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Miinchen, 15.5.2012

Festgabe fiir Imme Roxin

zum 75. Geburtstag am 15. Mai 2012

herausgegeben von

Lorenz Schulz



Imme Roxin zum 75. Geburtstag am 15. Mai 2012

I. Imme Roxin, geb. Wiibker, ist am 15. Mai 1937 in Ham-
burg geboren. 1956 begann sie, in Freiburg und Hamburg
Rechtswissenschaften zu studieren. 1960 folgte das erste
Staatsexamen in Hamburg, auf das sie sich gemeinsam mit
Claus Roxin vorbereitete, der damals vor dem zweiten Exa-
men stand. Nach Abschluss der Examina heirateten sie im
Mai 1961. Sie brach in der Folge ihr Referendariat ab, um
sich der Familie zu widmen. Sie folgte ihrem Mann nach
Gottingen (1963 bis 1971), dann nach Miinchen, ein Gliicks-
fall nicht nur fiir die Ludwig-Maximilians-Universitit, son-
dern auch fiir die Familie, die sich in Stockdorf im Landkreis
Starnberg niederlie. Zahlreiche Freunde und Schiiler aus
aller Welt haben das Haus iiber Jahrzehnte schétzen gelernt.

II. Soweit ist der Lebenslauf von Imme Roxin fiir die da-
malige Zeit nicht untypisch. Dann nimmt er eine uniibliche
Wendung. 1983 nahm sie ihren Referendardienst wieder auf
und legte 1985 das zweite Examen ab. Dem folgte 1987 die
Promotion in Freiburg bei Hans-Heinrich Jescheck (,,Die
Rechtsfolgen schwerwiegender Rechtsstaatsverstofle in der
Strafrechtspflege®); die Monographie ist bereits — auch das ist
ungewdhnlich —in der vierten Auflage (2004) erschienen.’

Ebenfalls 1983 stiel sie zur Kanzlei Heussen Braun von
Kessel in Miinchen, die auf viele Jahre ihre berufliche Hei-
mat werden sollte. Der in den neunziger Jahren einsetzende
Wandel der Kanzleistruktur betraf auch diese Kanzlei: 1997
fusionierte sie mit Heuking Kiihn (Diisseldorf/Berlin/KoIn/
Frankfurt/Chemnitz), 2000 schlie8lich mit PriceWaterhouse-
Coopers. Nur zwei Jahre danach erfolgte iiberraschend die
Auflosung dieser Fusion. Der Compliance-Gedanke stand
bereits Pate. Die grolen Bilanzskandale (Enron und Worldcom)
in den USA, die in Deutschland wegen der publizistischen
Superdominanz des Anschlags auf das World Trade Center
kaum ins oOffentliche Bewusstsein treten konnten, fithrten
nicht nur zur Liquidation von Arthur Anderson, einer der
weltweit grofiten Wirtschaftspriifungsgesellschaften, der in
seiner Konsequenz berithmteste Fall des amerikanischen
Verbandsstrafrechts. Von ihnen fiihrt auch eine direkte Linie
zum Sarbanes-Oxley-Act von 2002, der bewirkte, dass sich
die Wirtschaftspriifer weltweit aus dem Rechtsberatungssek-
tor zuriickziehen sollten. Das fiihrte im vorliegenden Zu-
sammenhang zur Griindung der Kanzlei Heussen Rechtsan-
wilte, mit mehreren Filialen in deutschen Grofstidten und
dem Hauptsitz in Miinchen.

III. Das kurz SOX genannte umfangreiche Gesetzeswerk
beschleunigte den Aufstieg des Wirtschaftsstrafrechts. Dieser
war in Deutschland durch das Erste Gesetz zur Bekdmpfung
der Wirtschaftskriminalitdt von 1976 nur vage vorgezeichnet.
Der damit verbundene Strukturwandel konnte seine damals
ungeahnte Dynamik erst im Zuge von Internationalisierung
und Globalisierung entfalten. War zu Beginn der Anwaltsti-
tigkeit von Imme Roxin Compliance noch ein Fremdwort im
doppelten Sinn, so verhalf ihr in den USA Sarbanes-Oxley
zum Durchbruch, indem US-borsennotierte Unternehmen zu

! Instruktiv zu den einzelnen Auflagen und der Entwicklung
von der ersten bis zur vierten, verbunden mit einem fundier-
ten Vorgriff auf eine fiinfte Auflage Jiirgen Wolter, ZIS
2012, 238.

einem aufwindigen internen Kontrollsystem verpflichtet wur-
den, eine Regelung, die von der US-Wertpapier- und Borsen-
aufsichtsbehorde (Securities and Exchange Commission —
SEC) wenige Jahre spiter auf auslidndische Unternehmen
iibertragen wurde. Die Siemens AG, die ihre Notierung an
der Wallstreet noch grof}3 gefeiert hatte, geriet damit in den
Sog dieser Entwicklung und lie Criminal Compliance — als
Grundelement des noch nicht abgeschlossenen Strukturwan-
dels im Wirtschaftsstrafrecht und als neuer Geschiftszweig
auch von Rechtsanwaltskanzleien — in Deutschland ins all-
gemeine Bewusstsein treten. So ist es nach alledem im Nach-
hinein kein schlichter Zufall, dass Imme Roxin sich, vor allem
durch die strukturell wachsenden Interessenkonflikte zwi-
schen gesellschaftsrechtlichen und strafrechtlichen Mandaten
innerhalb einer Kanzlei begriindet, von der Kanzlei Heussen
freundschaftlich trennte, um 2004 im gleichen Haus (mit dem
doch zufilligen Blick auf die Zentrale von Siemens) eine
Kanzlei mit ihrem Namen zu griinden, deren dynamische
Entwicklung die genannte Entwicklung des Wirtschaftsstraf-
rechts spiegelt.”

IV. Ist dies bereits der Rede wert, so gibt ein anderer, per-
sonlicher Umstand noch mehr zu denken und vermutlich
Anlass fiir Juristinnen, sich die Jubilarin zum Vorbild zu
nehmen: Sie tat diesen durchaus mutigen Schritt im Alter von
67 Jahren. Nach acht Jahren gehort die Kanzlei ihres Na-
mens, mittlerweile in der Form einer LLP tétig, zu den be-
deutenden wirtschaftsstrafrechtlichen Kanzleien Deutsch-
lands, die dem Namen Roxin auch wissenschaftlich verpflich-
tet ist und dadurch ein besonderes Profil entwickelt hat. So
fordert die Kanzlei auch einen juristischen Salon, den der
gemeinniitzige Miinchner Verein Wissenschaft im Dialog
unter dem Motto ,,wid treff recht seit vielen Jahren veran-
staltet und der allmonatlich Gastreferenten aus Miinchen und
weit dariiber hinaus anzieht. Trotz des Paradigmas von Netz-
werken als moderner Form der Kommunikation ein antiquier-
tes Unternehmen, zu dem man sich vor allem als Praktiker
Zeit nehmen muss, die er nie hat. Miinchner Besonderheiten
und die zentrale Lage der Kanzlei von Imme Roxin haben
dazu gefiihrt, dass ein solches naturgemifl hochpersonliches
und damit fragiles Unternehmen gehalten hat und die Jubila-
rin ihm mit zunehmenden Jahren immer mehr zugetan ist.

V. Das Verhiltnis von Grundlagenbezug und Praxis bleibt
auf Dauer schwierig, der derzeitige skurrile steuerrechtliche
Streit um den umsatzsteuerrechtlichen Vorabzug bei Grof-
forschungseinrichtungen zeigt es. Eine gute Theorie ist die
beste Praxis, wie immer das die Finanzverwaltung sehen
mag. Pikant ist fiir den praxisorientierten Finanzbeamten,
dass theoria etwas ist, dass man um seiner selbst willen tut
und das subjektiv keine umsatzsteuerliche Privilegierung
verdient. Welcher Verwaltungsbeamte weifl schon, dass in
Deutschland Dogmatik Wissenschaft heifit und Deutschland
damit einen europdischen Sonderweg beschreitet, der in der
Geschichtswissenschaft als Streit um die Begriffsjurisprudenz
abgehandelt wird. Es mag eine Weile dauern, bis er nachvoll-
ziehen kann, dass Rechtstheorie, wie immer man sie sieht,
eine Schliisselqualifikation ist, die im Bologna-Wettbewerb

? Niheres unter http://www.roxin.de.
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Imme Roxin zum 75. Geburtstag am 15. Mai 2012

natiirlich vom Verfassungsrecht oder der Rechtsvergleichung
annektiert wird. Das Stichwort Compliance biindelt diese
Entwicklung. Aus ethischer Perspektive liefert Compliance
ein Ersatzprogramm fiir die Beschaffung einer Ethik, die
unter dem Vorzeichen von Internationalisierung und Globali-
sierung nicht mehr zu liefern ist. Dass Compliance dogma-
tisch ambivalent ist, braucht dabei nicht verschwiegen wer-
den.

Die generell wissenschaftstrichtige Dynamik des Wirt-
schaftsstrafrechts, die zu einem nicht geringen und noch zu-
nehmenden Einfluss der Strafverteidigung auf die Straf-
rechtsdogmatik fiihrte, spiegelt sich wiederum in der Person
von Imme Roxin. Ihre Publikationen und ihre Vortragstitig-
keit haben in den letzten Jahren erheblich zugenommen, und
ein Ende ist zum Gliick nicht absehbar. Da ihr anwaltliches
Herz den Mandanten gehdrt, miisste man, wo Wissenschaftler
mit einer manchmal besonders reichhaltigen Publikationsliste
aufwarten, fiir sie eher die nicht wenigen gewichtigen Man-
date auflisten. Das verhindert bereits ihre hanseatische Zu-
riickhaltung.

VI. Kommen wir noch zu ihrem Mann, zu Claus Roxin.
Er ist ein vielfacher Gliicksfall. Selbstverstandlich fiir sie,
menschlich, aber auch fachlich; dann auch fiir viele andere,
nicht zuletzt fiir die deutsche Strafrechtswissenschaft, die von
seiner weltweiten Prdsenz profitiert. Seine Wirkméchtigkeit
ist auch ihr Verdienst. Das wird er gerne einrdumen. Nicht
weniger gerne wird er einrdumen, dass er im Hinblick auf den
praktischen Rechtsbetrieb, dem sie zugetan ist, auf gewisse
Weise in ihrem Wirkungskreis steht und durch sie die fiir
einen Wissenschaftler wichtige Verbindung zur Rechtspraxis
erfahrt. In einer Vorlesung in meiner eigenen Studienzeit
merkte er mit sichtlicher Genugtuung an, dass er ein ihm von
einer Kanzlei zum behandelten Stoff angetragenes, hoch
dotiertes Gutachten ausgeschlagen habe. Die Welt der Kanz-
leien ist nie, auch nach Griindung der Kanzlei Roxin Rechts-
anwilte, die seinige geworden. Sie ist eben die Sache von
Imme Roxin. So sind es eben auch sie und ihr vielfiltiges
Schaffen, das mit dieser Festgabe und der zeitgleich im C.F.
Miiller Verlag erscheinenden Festschrift’ zu ihrem 75. Ge-
burtstag gewiirdigt werden. Dass daran auch nicht wenige
Autoren aus dem Ausland mitwirken, bezeugt der Umstand,
dass die Jubilarin zwar an der Seite ihres Mannes wirkt, aber
zugleich eine genuin eigenstindige Wirkung entfaltet hat.
Auch an dieser Stelle sei Herrn Tilmann Datow vom C.F.
Miiller Verlag herzlich fiir die unbiirokratische Zustimmung
zur VerOffentlichung der auch in der Festschrift enthaltenen
Beitrdge von Achenbach, Schiinemann, Rosenau und Mer-
kel/Scheinfeld in der ZIS gedankt.

VII. Wenn mit dieser ,,Festgabe fiir Imme Roxin zum 75.
Geburtstag® eine Art Supplement zur gleichnamigen ,,Fest-
schrift erscheinen kann, so ist dies einer Anregung von
Thomas Rotsch zu verdanken. Die vorliegende Verbindung
mag Schule machen. Jedenfalls waren die hier versammelten
Autoren der Originalbeitrige dankbar, dass sie durch diese

? www.hjr-verlag.de/festschrift-roxin.
* Die in ZIS 3/2010 erschienene Festschrift fiir Jorg Tenck-
hoff ist bis heute eine der erfolgreichsten ZIS-Ausgaben.

Verbindung noch weitere Zeit dafiir erhalten haben, ihren
Beitrag, der fiir die Festschrift vorgesehen war, zu vertiefen.

SchlieBlich erlaubt es die Digitalisierung, die itiberkom-
mene Einrichtungen und literarische Gattungen systematisch
iiber den Haufen wirft, die Jubilarin noch zu iiberraschen.
Wihrend sich eine Festschrift mit 65 Autoren nicht geheim
halten ldsst, kann dies mit dieser Publikationsform noch ge-
lingen. Mag sein, dass die Vorfreude die schonste Freude ist.
Gewiss gehort aber, so meine ich, auch die gelungene Uber-
raschung zu den schonsten Pflanzen im Garten des Menschli-
chen. Ad multos annos.

Lorenz Schulz, Miinchen/Frankfurt am Main

Zeitschrift fiir Internationale Strafrechtsdogmatik — www.zis-online.com
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Haftung und Ahndung

Wider die Vertauschung zweier disparater Rechtsfolgemodelle

Von Prof. Dr. Hans Achenbach, Osnabriick

I. Zweifel gegeniiber einem verbreiteten Sprachgebrauch

In der juristischen Literatur findet sich, besonders im Zu-
sammenhang mit den nach geltendem Recht moglichen oder
de lege ferenda erst noch einzufithrenden Sanktionen gegen
juristische Personen und andere iiberindividuelle Einheiten,
ein Sprachgebrauch, der mich seit lingerer Zeit nachdenklich
gemacht hat: Es soll dabei gehen um eine bufigeldrechtliche
oder gar strafrechtliche ,,Haftung® von Unternehmen. So wird
namentlich die derzeitige Diskussion tiber die Moglichkeit,
im Konzern bei Kartellrechtsverstoen auf das Mutterunter-
nehmen statt auf das eigentlich tatbeteiligte Tochterunter-
nehmen zuzugreifen, unter dem Stichwort einer ,,gesamt-
schuldnerischen Haftung* gefiihrt.' Aber auch sonst findet
sich diese Begrifflichkeit. So liest man etwa in dem Grund-
riss zum Wirtschaftsstrafrecht von Wittig, nach geltendem
deutschem Recht konnten juristische Personen und Personen-
vereinigungen keiner Strafe, sondern ,,nur einer Haftung nach
dem Ordnungswidrigkeitenrecht (§ 30 OWiG) unterworfen
werden“.” Und auf einer hochinteressanten Tagung zum
Thema der Unternehmensstrafbarkeit, die kiirzlich in Frank-
furt am Main stattfand, war allenthalben von einer ,straf-
rechtlichen Unternehmenshaftung® die Rede.

Ich muss bekennen, dass mir diese Redeweise seit langem
Unbehagen bereitet. Wer die Phdnomene der Haftung und der
Strafe oder Geldbufle begrifflich zusammenspannt, unter-
schitzt die Fliehkrifte, die einer solchen Begriffsbildung
innewohnen. Denn ihren Komponenten eignet ein vollig
unterschiedlicher Sachgehalt:

I1. Haftung

Bei der Suche nach Aussagen iiber den Begriff der Haftung
kommen als erstes das Zivilrecht und die Zivilrechtsdogmatik
in Betracht. Allerdings geht es bei der vermeintlichen Haf-
tung fiir GeldbuBen oder gar Strafen nicht um das Verhiltnis
der Biirger oder Marktteilnehmer untereinander, sondern um
Aspekte eines hoheitlichen, also dem offentlichen Recht
zugehorigen Vorganges. Man konnte deshalb eher an die
Parallele zum Verwaltungsrecht oder Staatsrecht denken.
Doch wird man dort nicht recht fiindig. Die Staatsrechtler
handeln von der Staatshaftung, also just dem gegeniiber unse-
rer Fragestellung umgekehrten Phidnomen des Einstehens der
offentlichen Hand fiir das Handeln ihrer Amtswalter. In der
Dogmatik des allgemeinen Verwaltungsrechts oder des Ver-
waltungsverfahrensrechts sind Aussagen iiber einen allge-
meinen Begriff der Haftung dagegen ausgesprochen rar.
Lediglich an einer Stelle ist mir eine Definition als ,,Einste-

' Die Debatte konzentriert sich in jiingster Zeit auf EuGH,
Urt. v. 10.9. 2009 — C-97/08 P = Slg. 2009, 1-8237 (Akzo
Nobel u.a. v. Kommission).

2 Wittig, Wirtschaftsstrafrecht, 2. Aufl. 2011, § 8 Rn. 7.

henmiissen fiir das Ergebnis des rechtssatzmiflig gebotenen
Verhaltens mit dem eigenen Vermdgen® begegnet.”

Es bleibt als Erkenntnisquelle daher doch im Wesentli-
chen die Zivilrechtslehre. Die Dogmatik des auf den ersten
Blick besonders sachnah erscheinenden Gesellschaftsrechts
erweist sich freilich als unergiebig. Wohl tritt der Begriff der
Haftung dort in verschiedenen Sachzusammenhidngen auf;
grundsitzliche, allgemeine Aussagen habe jedenfalls ich aber
nicht gefunden. Den Schwerpunkt bildet insoweit vielmehr
die Dogmatik des allgemeinen Schuldrechts. Durchweg stel-
len die Autoren hier fest, der Begriff der Haftung werde in
unterschiedlichem Sinn gebraucht, er sei mehrdeutig, weder
der tigliche Sprachgebrauch noch das Gesetz hielten sich an
eine bestimmte Grundbedeutung. Die Lehrbiicher und Kom-
mentare sprechen sich freilich selbst iiberwiegend durchaus
fiir einen definierten Begriff aus: Haftung bedeutet danach
~das Unterworfensein des Schuldners unter den zwangswei-
sen Zugriff des Gliubigers® bzw. ,Zugriffsobjekt in der
Zwangsvollstreckung sein“’. Jedoch konstatieren die Autoren
im Sinne der Mehrdeutigkeit des Begriffes zum Teil auch
eine Gleichsetzung mit dem Schulden oder Leistenmiissen’
oder aber mit einem Einstehenmiissen fiir Schéiden,7 fiir die
Folgen eigener oder fremder Handlungen® oder fiir eine Ver-
pflichtung.’

Haftung wird also im Kern verstanden als Einstehenmiis-
sen mit dem Vermdgen, notfalls in der Zwangsvollstreckung.
Wie auch immer — in der Sache geht es stets um ein blof3es
Verpflichtetsein ohne weiteren kommunikativen Gehalt im
Sinne einer Bewertung der verpflichteten Person oder ihres
Verhaltens. Wer haftet, der steht mit seinem Vermdgen fiir

3 Wolff/Bachof/Stober/Kluth, Verwaltungsrecht I, 12. Aufl.
2007, § 40 Rn. 6.

4 Brox/Walker, Allgemeines Schuldrecht, 35. Aufl. 2011, § 2
Rn. 19; dhnlich Griineberg, in: Palandt, Biirgerliches Gesetz-
buch, Kommentar, 71. Aufl. 2012, Einl. vor § 241 Rn. 10;
sachlich ebenso Gernhuber, Das Schuldverhiltnis, 1989, § 4
1 2. a); Larenz, Lehrbuch des Schuldrechts, Bd. 1, 14. Aufl.
1987, § 2 IV; Medicus/Lorenz, Schuldrecht, Bd. 1, 19. Aufl.
2010, § 3 Rn. 19.

5 Fikentscher/Heinemann, Schuldrecht, 10. Aufl. 2006, § 6
Rn. 30; Ernst, in: Sicker/Rixecker (Hrsg.), Miinchener
Kommentar, Biirgerliches Gesetzbuch, Bd. 2, 6. Aufl. 2012,
Einl. vor § 241 Rn. 33.

 Brox/Walter (Fn. 4), § 2 Rn. 19; Fikentscher/Heinemann
(Fn. 5), § 6 Rn. 30; Gernhuber (Fn. 4), § 412 a; Griineberg
(Fn. 4), Vor § 241 Rn. 11; Medicus/Lorenz (Fn. 4), § 3
Rn. 19.

" Brox/Walker (Fn. 4), § 2 Rn. 19; Kramer (Fn. 5), Einl.
Rn. 46; dhnlich Larenz (Fn. 4), § 2 IV.

8 Gernhuber (Fn. 4), § 412 a.

% Schmidt-Kessel, in Priitting/Wegen/Weinreich (Hrsg.), Biir-
gerliches Gesetzbuch, Kommentar, 6. Aufl. 2011, § 241
Rn. 25.
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Haftung und Ahndung

einen ihn verpflichtenden Umstand ein, darauf beschridnkt
sich das Phidnomen aber auch. Die Folgen konnen je nach
Sachlage ruinds sein, die gesetzliche Reaktion zielt indes nie-
mals darauf ab, das Verhalten der einer Haftung ausgesetzten
Person einer Bewertung zu unterziehen.

II1. Ahndung

Wenn wir uns nun dem Sachgehalt dessen zuwenden, das mit
dem Begriff der Ahndung gemeint ist, so mochte ich mich
vorrangig auf die Verbandsgeldbufie gemif3 § 30 OWiG kon-
zentrieren, weil im geltenden deutschen Recht allein diese
etwas ermoglicht, was man als strafartige Haftung von Un-
ternehmen verstehen konnte. Erst von den dabei gewonnenen
Einsichten her scheint es mir sinnvoll, einen Blick auf die
Strafe im engeren Sinne zu werfen (u. VIL.).

Der erste Befund ist eindeutig: Eine gesetzliche Regelung
fiir eine Haftung von Unternehmen gibt es im deutschen
Ordnungswidrigkeitenrecht nicht. Und das gleich in doppelter
Richtung: ,,Haftung* ist kein Topos des Ordnungswidrig-
keitenrechts, aber auch ,,Unternehmen“ kommen im Ord-
nungswidrigkeitengesetz weder als handelnde Akteure noch
als Adressaten einer Rechtsfolge vor.'” Einschligig ist viel-
mehr die Regelung des § 30 OWiG. Dieser spricht aber nicht
von Unternehmen, sondern von juristischen Personen und
Personenvereinigungen, worunter das Gesetz wiederum nicht
rechtsfihige Vereine und rechtsfihige Personengesellschaften
versteht. Diese konnen ihrerseits Rechtstriager eines Unter-
nehmens sein; allein aus diesem mittelbaren Bezug speist
sich die mittlerweile verbreitete synonyme Bezeichnung der
hier geregelten Verbandsgeldbufle als ,,Unternehmensgeld-
bulle®.

In der Sache formuliert § 30 OWiG merkwiirdig tech-
nisch: Hat eine fiir eine juristische Person oder Personenver-
einigung verantwortlich handelnde — natiirliche — Person eine
Straftat oder Ordnungswidrigkeit begangen, durch die Pflich-
ten, welche die juristische Person oder Personenvereinigung
treffen, verletzt worden sind, oder die juristische Person oder
Personenvereinigung bereichert wurde oder werden sollte,
,»s0 kann gegen diese eine Geldbufle festgesetzt werden‘
(Abs. 1 a.E.).

Immerhin: eine Geldbufle. Was diese leisten soll, konnen
wir aus § 1 Abs. 1 OWiG entnehmen: ,,Eine Ordnungswid-
rigkeit ist eine rechtswidrige und vorwerfbare Handlung, die
den Tatbestand eines Gesetzes verwirklicht, das die Ahndung
mit einer Geldbuf3e zuldsst.*

Die Aufgabe der Geldbuf3e ist es also, etwas zu ahnden.
Der Begriff der Ahndung taucht im OWiG weiter auf in der
Fundamentalnorm des § 3, der den Grundsatz ,nullum cri-
men, nulla poena sine lege* aus Art. Art. 103 Abs. 2 GG in
das einfache Ordnungswidrigkeitenrecht transponiert, ferner
in einer ganzen Reihe von Einzelnormen des materiellen
Rechts (§§ 5, 10, 11 Abs. 1 S. 2, 13 Abs. 2, 14 Abs. 2 und 3,
15 Abs. 3, 17 Abs. 2, 19 OWiG). Die Ahndung von Ord-

' Das Gesetz handelt allein in § 9 Abs. 2 S. 2 OWiG von der
Gleichstellung zwischen den Begriffen ,,Betrieb” und ,,Un-
ternehmen®, ferner geht es in § 130 Abs. 1 und 2 OWiG um
Pflichten des Inhabers eines Betriebes oder Unternehmens.

nungswidrigkeiten beschreibt dariiber hinaus § 35 Abs. 2
OWiG als die zweite wesentliche Aufgabe der Verwaltungs-
behorde im Buflgeldverfahren neben deren Verfolgung. Den-
noch findet sich in der Literatur zum Ordnungswidrigkeiten-
recht keine Analyse dessen, was eigentlich mit Ahndung
gemeint ist. Vielmehr diskutiert man ganz in der Tradition
der Strafrechtsphilosophie des 19. und frithen 20. Jahrhun-
derts iiber das ,,Wesen* der Ordnungswidrigkeit, des Ord-
nungsunrechts oder der GeldbuBe.'" Statt uns darauf einzu-
lassen, mochte ich aber weiter versuchen, aus dem Gesetz
selbst Aufschliisse dariiber zu erhalten, was die Ahndung
sachlich ausmachen soll.

§ 1 Abs. 1 OWiG enthilt ndmlich eine wesentliche ergiin-
zende Aussage: Ordnungswidrigkeit ist nicht nur eine buf-
geldtatbestandsméBige und rechtswidrige Handlung, sie muss
vielmehr auch ,,vorwerfbar® sein — dadurch unterscheidet sie
sich von der nur ,,mit Geldbufle bedrohten Handlung* i.S.v.
§ 1 Abs. 2 OWIiG. Vom Ausschluss der Vorwerfbarkeit han-
delt § 12 OWiG, der nach seiner gesetzlichen Uberschrift die
»Verantwortlichkeit” regelt. Der ,,Vorwurf, der den Téter
trifft*, ist nach § 17 Abs. 3 OWiG ein wesentlicher Zumes-
sungsfaktor fiir die Hohe der GeldbuBle. Die Ahndung kniipft
offensichtlich gerade an diesen gegen den Téter — richtiger:
den Beteiligten (§ 14 OWiG) — gerichteten Vorwurf an und
setzt dafiir seine Verantwortlichkeit voraus. Damit korreliert
es, wenn das Ordnungswidrigkeitengesetz im Zusammenhang
mit dem Inhalt des Bufigeldbescheids in § 65 Abs. 1 Nr. 3
formuliert, dieser miisse eine Bezeichnung der Tat enthalten,
,.die dem Betroffenen zur Last gelegt wird*.

Ahndung ist im Ordnungswidrigkeitenrecht also eine
staatliche Reaktion auf ein vorwerfbares, rechtswidriges und
dem Tatbild eines Bufigeldtatbestandes oder den daran an-
kniipfenden Vorschriften der §§ 13 und 14 OWiG entspre-
chendes Verhalten, durch die der Rechtsanwender einen
aktuellen Vorwurf erhebt und dieses Verhalten dem daran
Beteiligten endgiiltig zur Last legt. Zu diesem Zwecke sieht
das Ordnungswidrigkeitenrecht die Verhdngung — oder wie
das OWiG in § 30 formuliert: die Festsetzung — der spezifi-
schen Rechtsfolge Geldbufie vor. Ahndung ist mithin retro-
spektiv; sie blickt zuriick auf die geschehene Zuwiderhand-
lung. Insofern stimmen Strafe und Geldbufe iiberein, sie sind
beide ahndende Sanktionen. Den Unterschied zwischen ihnen
sieht das Bundesverfassungsgericht12 darin, dass ,mit der
Verhingung der Kriminalstrafe ein ehrenriihriges, autoritati-
ves Unwerturteil iiber eine Verhaltensweise des Titers, der
Vorwurf einer Auflehnung gegen die Rechtsordnung und die
Feststellung der Berechtigung dieses Vorwurfs verbunden
sind.* Demgegeniiber werde die an eine Ordnungswidrigkeit

"' 'Vgl. etwa Giirtler, in Géhler (Hrsg.), Ordnungswidrigkei-
tengesetz, Kommentar, 15. Aufl. 2009, Vor § 1 Rn. 2 {f;
Klesczewski, Ordnungswidrigkeitenrecht, 2010, § 1 Rn. 6 ff,;
Rebmann/Roth/Herrmann, Ordnungswidrigkeitengesetz, Kom-
mentar, 3. Aufl. 15. Lfg., Stand: Marz 2010, Vor § 1 Rn. 12
ff.; d&hnlich Mitsch, Recht der Ordnungswidrigkeiten, 2. Aufl.
2005, § 3 Rn. 6 ff.

2 Hier und im Folgenden BVerfGE 27, 18 (33) im Anschluss
an BVerfGE 22, 49 (79, 80).
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gekniipfte GeldbuBle ,,lediglich als eine nachdriickliche Pflich-
tenmahnung angesehen und empfunden, die keine ins Ge-
wicht fallende Beeintriachtigung des Ansehens und des Leu-
munds des Betroffenen zur Folge hat.*

Das konnte freilich missverstanden werden. Das Bundes-
verfassungsgericht sagt nicht — und konnte nach der Geset-
zeslage auch gar nicht sagen —, dass mit der Geldbuf3e keiner-
lei Vorwurf verbunden sei. Dieser ist der Verhdngung einer
Geldbufle vielmehr immanent, nur ist er nicht ehrenriihrig,
nicht mit dem Stigma des Vorbestraftseins verbunden.
Lagodny hat dies in seiner Habilitationsschrift in die anschau-
liche, wenn auch bewusst vereinfachende Formel gefasst, mit
dem kriminalstrafrechtlichen Vorwurf sage der Staat ,,.Du
hast sozialethisch verwerflich/bose/schlecht gehandelt”, der
ordnungsrechtliche Vorwurf sage dagegen nur ,,Du hast
schlicht falsch/nicht den Vorschriften entsprechend gehan-
delt.

Hinzufiigen sollte man in beiden Fillen —
mache ich dich verantwortlich.*

In der buBgeldrechtlichen Ahndung steckt also durchaus
ein Tadel — wenn man nachdriicklich an seine Pflichten erin-
nert und gemahnt werden muss, so ist auch das nicht wertfrei.
Nur soll dieser nicht diskriminierend, nicht stigmatisierend,
nicht ernstlich imageschidlich sein.

Missverstédndlich finde ich die Formulierung, die Geldbu-
e habe ,repressiven Charakter."* Denn das blendet die Er-
kenntnis aus, dass ahndende Sanktionen sich nicht darauf
beschrinken konnen, nur auf Geschehenes mit einer belas-
tenden Reaktion zu antworten. Der Geldbufie kommt viel-
mehr ebenso wie der Strafe eine priventive Funktion zu, sie
blickt zugleich in die Zukunft. Zu Einzelheiten der negativen
und positiven Spezial- und Generalpridvention liee sich auch
im Zusammenhang mit der Geldbufle viel sagen, doch geht es
darum hier nicht. Auch diese Fragestellung aber ist mit dem
Begriff und dem Phinomen der Ahndung notwendig verbun-
den. Ahndung hat auch ein Wohin.

,.und dafir

IV. Ahndungsfunktion der Verbandsgeldbufie?

Gelten nun diese Ergebnisse gleichermalfien fiir die Verbands-
geldbulle gegen eine juristische Person oder Personenvereini-
gung nach § 30 OWiG wie fiir die Geldbulle gegen die indi-
viduelle natiirliche Person? Es fillt ja nicht nur auf, dass
diese Norm anders, technischer, formuliert, wenn dort nicht
von einer Ahndung, sondern nur von der Festsetzung einer
Geldbufle die Rede ist. Vielmehr weicht die ganze Konstruk-
tion von dem Zurechnungsmodell bei natiirlichen Personen
ab. Die iiberindividuelle Einheit — in der Doktrin auch als
,,Verband‘ bezeichnet — tritt in § 30 OWiG nicht unmittelbar
als Téterin oder sonstige Beteiligte auf.

Wohlgemerkt: In das BuB3geldverfahren ist sie als Verfah-
rensbeteiligte einzubeziehen (§ 46 Abs. 1 OWiG i.V.m. § 444
Abs. 1 StPO, § 88 Abs. 1 OWiG); hier geht es aber um den

" Lagodny, Strafrecht vor den Schranken der Grundrechte,
1996, S. 125.

4 So etwa Rebmann/Roth/Herrmann (Fn. 11), Vor § 1
Rn. 13; Giirtler (Fn. 11), Vor § 1 Rn. 9; jeweils m.w.N.

Beteiligtenbegriff im Sinne des materiellen Rechts gemif
§ 14 OWIG.

Das deutsche Recht weicht insoweit charakteristisch ab
von dem Modell des europidischen KartellbuBgeldrechts in
Art. 23 der KartellverfahrensVO (EG) 1/2003 und in Art. 14
der EG-FusionskontrollVO 139/2004. Dort wird das Unter-
nehmen oder die Unternehmensvereinigung als handelndes
Subjekt des zu ahndenden Kartellrechtsverstofles vorausge-
setzt, das sogar als solches vorsitzlich oder fahrlissig soll
handeln konnen. Dagegen ist die juristische Person oder Per-
sonenvereinigung im deutschen Buflgeldrecht zwar Sankti-
onsadressatin, nicht aber als solche Beteiligte der Ankniip-
fungstat. Das beruht auf der bis heute in der deutschen Ge-
setzgebung wirkungsméchtigen Anerkennung des herge-
brachten Satzes ,,societas delinquere non potest, dem zufol-
ge iiberindividuelle Einheiten als solche handlungs- und
schuldunfihig sein sollen. In Ubereinstimmung mit der Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts' ist der Gesetzge-
ber des OWiG 1968 davon ausgegangen, dass die juristische
Person oder Personenvereinigung — ich zitiere den Regie-
rungsentwurf — ,einer Tat im natiirlichen Sinne nicht fahig*
sei; ihr konne nur ,,die Tat eines ihrer Organe als Grundlage
fiir eine Rechtsfolge zugerechnet werden.'® Darauf geht die
Konstruktion des § 30 OWiG zuriick, dass die Geldbufle
gegen den Verband als Rechtsfolge einer betriebsbezogenen
Ankniipfungsstraftat oder -ordnungswidrigkeit festgesetzt
wird, die von einer fiir dessen Betriebs- oder Unternehmens-
leitung verantwortlich handelnden natiirlichen Person began-
gen worden ist. Gegen diese natiirliche Person kann zugleich
eine ahndende Sanktion (Strafe oder Geldbufle) verhingt
werden, muss dies aber nicht (§ 30 Abs. 4 OWiG). Was be-
deutet nun die Festsetzung dieser Geldbufie gegen die iiber-
individuelle Einheit? Ist es ebenfalls Ahndung oder etwas
anderes?

Die theoretischen Grundlagen des § 30 OWiG sind in der
Dogmatik des deutschen Ordnungswidrigkeitenrechts und
Strafrechts umstritten.'” Wir brauchen uns jedoch auf die
Einzelheiten dieser Diskussion hier nicht einzulassen. Denn
was immer diskutiert wird — Zurechnungsmodelle, das Mo-
dell des Vorverschuldens oder Organisationsverschuldens
0.A. —, stets ist doch der im weiteren Sinne strafrechtliche
Ansatz unstrittig. Nur das entspricht auch dem geltenden
Recht: Gegen die juristische Person oder Personenvereini-
gung kann nach § 30 Abs. 1 oder Abs. 4 OWiG eine Geldbu-
Be festgesetzt werden; deren Funktion bestimmt aber § 1
Abs. 1 OWiG generell, fiir den gesamten Geltungsbereich des
Gesetzes, als Mittel der Ahndung. Indem der Gesetzgeber des
Ordnungswidrigkeitengesetzes in dessen § 30 fiir den Ver-
band als solchen eine Geldbuf3e anordnet, macht er ihn selbst
mithin zum Adressaten einer Ahndung.

Damit ist aber zugleich klargestellt: Dem § 30 OWiG
liegt nicht der Gedanke der Haftung fiir fremdes Verhalten

'S BVerfGE 20, 323 (336).

' Vgl. BT-Drs. V/1269, S. 61 re. Sp.

'Vel. nur Rogall, in: Senge (Hrsg.), Karlsruher Kommentar
zum Gesetz tiber Ordnungswidrigkeiten, 3. Aufl. 2006, § 30
Rn. 1 ff. m.w.N.
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zugrunde. Die Norm statuiert vielmehr eine eigene strafrecht-
liche oder buBlgeldrechtliche Verantwortlichkeit des Verban-
des, die sich in dem tatbestandsméBigen, rechtswidrigen und
schuldhaften Verhalten seiner Leitungspersonen verwirklicht.
Dieses Verhalten soll nach dem Gesetz in jedem Falle — auch
bei Ankniipfung an eine Straftat — durch eine Geldbufle gegen
den Verband geahndet werden, die nach dessen eigenen wirt-
schaftlichen Verhiltnissen zu bemessen ist und in die nach
der ausdriicklichen Anordnung in § 30 Abs. 3 OWIiG kraft
Verweisung auf dessen § 17 Abs. 4 der aus der Straftat oder
Ordnungswidrigkeit gezogene wirtschaftliche Vorteil einbe-
rechnet werden soll.

V. Haftung fiir Aufsichtspflichtverletzung?

Eine gesonderte Betrachtung verdient in unserem Zusam-
menhang die Verletzung der Aufsichtspflicht, die in § 130
OWiG ihre Regelung gefunden hat. Denn deren Bedeutung
wird im Zusammenhang mit der Verbandsgeldbufle allent-
halben besonders hervorgehoben. Schon der Regierungsent-
wurf des OWiG 1968 betont, gerade in den Fillen der Auf-
sichtspflichtverletzung in Betrieben oder Unternehmen beste-
he ein Bediirfnis dafiir, auch gegen die juristische Person
oder Personenvereinigung eine Geldbufle festsetzen zu kon-
nen.'® Im gleichen Sinne hat das Bundeskartellamt im Falle
,Preisetiketten von 1999 ausgefiihrt, eine Aufsichtspflicht-
verletzung i.S.v. § 130 OWiG sei ,die praktisch wichtigste
Bezugstat des § 30 OWiG*“." Ja, der 2. Zivilsenat des BGH
hat noch eins draufgesetzt und schlicht formuliert, der ,,Sinn
des § 130 OWiG* sei liberhaupt ,,die Erstreckung der Sankti-
onsmoglichkeit auf den Unternehmenstriiger.”” Handelt es
sich hier vielleicht um eine Form der Haftung — eine Haftung,
wie man heute sagen wiirde, fiir eine mangelhafte Compli-
ance-Organisation?

An dem Ganzen ist sicher eines richtig: Dem Gedanken
der Aufsichtspflichtverletzung kommt im Kontext der Unter-
nehmensverantwortlichkeit eine zentrale Bedeutung zu. Wih-
rend aber eine Reihe von europdischen Rechtsordnungen die-
se unmittelbar an ein Organisationsverschulden kniipfen, geht
das deutsche Recht umgekehrt vor und verleiht iiber § 130
1.V.m. § 9 OWiG der schuldhaften Verletzung der Aufsichts-
und der darin steckenden Organisationspflicht Bedeutung
nicht unmittelbar auf der Ebene des Unternehmens oder Un-
ternehmenstriigers, sondern auf derjenigen der fiir den Unter-
nehmensinhaber handelnden Organe, Vertreter und Beauf-
tragten.”’ Konstruktiv geschieht das indes nicht mittels einer
direkten Ankniipfung an gesellschaftsrechtliche Pflichten,
sondern auf dem Wege iiber einen eigenen Bufigeldtatbestand
einer Verletzung der Aufsichtspflicht in Betrieben und Un-

" BT-Drs. V/1269, S. 60 re. Sp.

' Bundeskartellamt, WuW 1999, 385 (388).

2 BGHZ 125, 366 (374).

! Vgl. zu diesem Zusammenhang nur Tiedemann, in: Hell-
mann/Schroder (Hrsg.), Festschrift fiir Hans Achenbach,
2011, S. 563 (S. 570).

ternehmen in § 130 OWiG.*” An diese evident betriebsbezo-
gene Ordnungswidrigkeit einer Leitungsperson kniipft § 30
OWiG dann wieder die Rechtsfolge einer Geldbufle gegen
den Unternehmenstriager als solchen. Auch insoweit bleibt es
also bei dem strikt bufigeldrechtlichen Ansatz sowohl fiir die
Ankniipfungstat als auch fiir die Verbandsgeldbufle, und
damit bei dem Modell der Ahndung statt der Haftung.

VI. Ein Blick ins Europarecht

Ein kurzer Seitenblick soll dem Europarecht gelten. Die
Geldbufe fiir Verstofie gegen die in Art. 101 und 102 AEUV
genannten kartellrechtlichen Verbote hat eine primérrechtli-
che Grundlage in Art. 103 AEUV. Danach bezweckt die
Einfithrung von Geldbuflen und Zwangsgeldern, die Beach-
tung dieser Verbote zu gewihrleisten. Aus der Entgegenset-
zung dieser beiden Reaktionsmittel ldsst sich zugleich auf
den Charakter der GeldbuBle schlieBen. Anders als das allein
zukunftsgerichtete Zwangsgeld setzt die GeldbuBle auch im
Europarecht retrospektiv an: Sie dient nach allgemeiner An-
sicht und Praxis wie die Geldbufle nach deutschem Recht der
Ahndung des geschehenen Verstofles und verfolgt wie diese
zugleich priventive Ziele.”> Zwar sollen die Entscheidungen
iiber die Festsetzung bzw. Verhdngung von Geldbuflen nach
Art. 23 Abs. 1 und 2 VO 1/2003 geméil dessen Abs. 5 ,kei-
nen strafrechtlichen Charakter* haben. Doch wird das zumin-
dest weit iiberwiegend als bloBSe salvatorische Klausel im
Hinblick auf die Frage der Kompetenz der EU zur Setzung
von Kriminalstrafrecht verstanden und den EG-Geldbuflen
die gleiche Rechtsnatur wie den GeldbuBen nach deutschem
Recht zugeschrieben. Es geht hier gleichermaBlen um die
Ahndung eines RechtsverstoBes durch Festsetzung einer
tadelnden, an einen personlich verantwortlichen Adressaten
gerichteten Reaktion. Wenn dem aber so ist, dann ist der
scheinbar neutrale, rein technisch daher kommende Begriff
der Haftung hier genauso fehl am Platze wie im deutschen
Recht.

VII. Kann es eine strafrechtliche Unternehmenshaftung
geben?

Nach allem bisher Zusammengetragenen scheint es mir ein-
deutig: Auch die Redeweise von der ,,strafrechtlichen Unter-
nehmenshaftung® zwingt Komponenten zusammen, die nicht
zueinander passen.

22 Vertiefend Achenbach, in: Bose (Hrsg.), Grundlagen des
Straf- und Strafverfahrensrechts, Festschrift fiir Knut Ame-
lung zum 70. Geburtstag, 2009, S. 367 (S. 370 ff., 375 f.).

» Vgl. dazu, jeweils m.w.N., etwa Dannecker/Biermann in:
Immenga/Mestmicker (Hrsg.), Wettbewerbsrecht GWB, Kom-
mentar zum Deutschen Kartellrecht, Bd. 1/2, 4. Aufl. 2007,
Vorbem. zu Art. 23 ff. VO 1/2003 Rn. 22 ff., 28; Kindhdiuser,
in: Jaeger u.a. (Hrsg.), Frankfurter Kommentar zum Kartell-
recht, 75. Lfg., Stand: Oktober 2011, Art. 81 EGV Bufigeld-
rechtliche Folgen Rn. 111 ff., 117; Stadler, in: Langen/Bunte
(Hrsg.), Kommentar zum deutschen und européischen Kar-
tellrecht, Bd. 2, 11. Aufl. 2010, Art. 83 EG Rn. 20.
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Wenn es einen Sinn haben soll, von dem Modell der blo-
Ben, im ersten Anlauf durch eine Verwaltungsbehorde fest-
setzbaren GeldbuBle gegen einen Unternehmenstriger auf
eine vom Strafrichter zu verhingende Unternehmensgeldstra-
fe tiberzugehen, so kann dieser nur darin gefunden werden,
das spezifisch kriminalstrafrechtliche Moment des ,,sozial-
ethischen” diskriminierenden und image-schéidlichen Vor-
wurfs auf iiberindividuelle Einheiten zu erstrecken. Auch
diese sollen einem ehrenriihrigen autoritativen Unwerturteil
der Rechtsgemeinschaft ausgesetzt sein. Es ist ja nicht so,
dass die Strafjustiz mit ihren Mitteln eine stirkere vermo-
gensrechtliche Bindung der Sanktionsadressaten bewirken
konnte. Die Verwaltungsbehorde kann — von der inzwischen
erreichten Hohe der Geldbuflen besonders in KartellbuBgeld-
sachen ganz abgesehen — die Begleichung der rechtskriftig
gewordenen Geldschuld mindestens genauso effizient durch-
setzen wie die Staatsanwaltschaft als Vollstreckungsbehorde.
Es geht bei diesem Reformprojekt vielmehr gerade um die
Ausweitung und Intensivierung der Elemente, die wir als
charakteristisch fiir das Rechtsfolgemodell der Ahndung
erkannt haben: um Vorwurf, Tadel und Stigma. Dann soll
man aber auch das zivilrechtliche Reden von einer ,,Haftung*
bleiben lassen. Sie erfasst gerade nicht das Wesentliche an
der Unternehmensstrafe, sondern wirkt einlullend und ver-
schleiert den Blick auf das, was eigentlich geschehen soll,
wenn das Gesetz von der Geldbulle auf eine Geldstrafe fiir
Unternehmen iibergeht.

Das gilt im Ubrigen vollends dann, wenn bei Schaffung
eines Unternehmensstrafrechts auch Rechtsfolgen in die
Hand des Strafrichters gelegt werden, die bisher als allein
wirtschaftsverwaltungsrechtliche Instrumente in den Werk-
zeugkasten der zustindigen Verwaltungsbehdrden gehoren,
namentlich die Aufsicht iiber potentiell sozial- oder umwelt-
schéadliche Betriebe und ihre SchlieBung. Ein solcher Re-
formschritt erscheint mir nicht begriindbar, wenn man damit
nicht zugleich eine qualitative Verschirfung der gesellschaft-
lichen und rechtlichen Wertung in Richtung eines damit ver-
bundenen ethischen Vorwurfs verbindet. Sonst sollten wir
lieber dariiber nachdenken, wie man in dem bisherigen aufler-
strafrechtlichen Normzusammenhang zu wirksameren Mal-
nahmen gelangen kann.

Die Redeweise von der ,strafrechtlichen Unternehmens-
haftung verzeichnet diese Verhiltnisse grundlegend. Sie
sollte deshalb aufgegeben werden.

VIII. Fazit

Knapp auf den Punkt gebracht gehoren Haftung und Ahn-
dung verschiedenen Welten an. Beide vermitteln einen Zu-
griff auf das Vermogen. Nur das Phdnomen der Ahndung
bringt aber die zusdtzliche Dimension von Stigma, Tadel,
Vorwurf und personlicher Verantwortlichkeit in die Beurtei-
lung mit ein. Beide Rechtsfolgemodelle sind mithin dispara-
ter Natur. Threr Vertauschung in den Wendungen von einer
buBgeldrechtlichen oder strafrechtlichen Haftung statt einer
Ahndung oder wenigstens einer Verantwortlichkeit von
Unternehmen oder Unternehmenstriagern ist entschieden zu
widersprechen.

Ich bringe dieses Plidoyer Imme Roxin in Bewunderung
und Verehrung als Geburtstagsgeschenk dar. Ich bin nicht nur
mit ihr als der Gattin meines akademischen Lehrers Claus
Roxin seit langen Jahren bekannt, sondern stehe mit ihr auch
in einem sich intensivierenden Gedankenaustausch iiber das
uns in jeweils unterschiedlicher Akzentuierung gemeinsame
Arbeitsgebiet des Wirtschaftsstrafrechts. Thr reger Geist, ihre
Organisationsgabe und die Fahigkeit, interessante und fach-
lich hoch kompetente Menschen als Mitarbeiter zu gewinnen,
ihre Beweglichkeit und Aktivitit weit iiber gewohnliche
Altersgrenzen hinaus faszinieren mich. Mdége Ihnen, hoch
verehrte, liebe Frau Roxin, dies alles in Gesundheit und Fri-
sche noch lange erhalten bleiben!
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Wider verbreitete Irrlehren zum Untreuetatbestand

Von Professor Dr. Dr. h.c. mult. Bernd Schiinemann, Miinchen

I. Die Haltlosigkeit der radikalen Tatbestandsschelte

1. Nach dem Wortlaut des Gesetzes und dem Willen des
historischen Gesetzgebers besteht das im Untreuetatbestand
des § 266 StGB vertypte Unrecht in der vorsitzlichen Schi-
digung eines fremden Vermdogens, das dem Schadiger zur
Obhut und Pflege anvertraut ist'; und Strafrecht ist hier nicht
nur ultima, sondern geradezu sola ratio zum Rechtsgiiter-
schutzz, weil, ,,wer auf Unredlichkeit denkt, in der gliickli-
chen Lage [ist], von Rechts wegen iiber fremdes Vermogen
verfiigen zu konnen; dieses Vermogen findet dann seinen
Feind gerade in der Person, der es von Rechts wegen unter-
stellt ist, und gegen diese bedarf sein Inhaber energischen
Schutzes [...]. Ihr spezifisches Mittel, fremdes Vermogen zu
schidigen, ist der Missbrauch der Machtvollkommenheit, die
ihnen das Gesetz mittelbar oder unmittelbar im Interesse des
nachher Benachteiligten einrdumt.” Da das Vermogen ein
unbestritten strafrechtlich schutzwiirdiges Rechtsgut darstellt
und die fiir die Schutzbediirftigkeit relevanten Selbstschutz-
moglichkeiten seines Trégers in der entwickelten Industriege-
sellschaft mit ihrem Auseinanderfallen von Eigentumszu-
standigkeit und Management® bei der Untreue sogar geringer

! Denn durch die Alternative des ,,ITreueverhiltnisses sollte
die schon vom RG in methodisch bedenklicher Weise prakti-
zierte rein tatsichliche (strafrechtliche) Treubruchtheorie auf
eine einwandfreie Basis gestellt werden, s. Schwinge/Siebert,
Das neue Untreuestrafrecht, 1933, S. 12, 18, und zur Be-
schwichtigung der dagegen zunichst auftretenden rechtsstaat-
lichen Bedenken durch Einbettung in die allgemeine Theorie
der Obhuts-Garantenstellungen Schiinemann, in: Laufhiitte/
Rissing-van Saan/Tiedemann (Hrsg.), Strafgesetzbuch, Leip-
ziger Kommentar, Bd. 9/1, 12. Aufl. 2012 (erscheint Juni
2012), § 266 Rn. 29 ff., 58 ff.

% Schiinemann (Fn. 1), § 266 Rn. 1.

3 So die klassischen Worte Bindings, Lehrbuch des Gemeinen
Deutschen Strafrechts, Besonderer Teil, Bd. 1, 2. Aufl. 1902,
S. 397, zur Begriindung der sog. Missbrauchstheorie, welche
aber nach der Losung vom juristischen Vermogensbegriff fiir
den Strafgrund der Untreue allgemein in Anspruch genom-
men werden konnen; zum seit 1933 obsoleten Streit zwischen
Missbrauchs- und Treubruchtheorie Schiinemann (Fn. 1),
§ 266 Rn. 6 ff.

* Modellhaft ausgepriigt in der Aktiengesellschaft mit ihrer
Trennung von Anteilseignerstellung und Vermogensverwal-
tung (dazu Lutter, ZIP 2003, 737; Adams, AG 1990, 63 [76]
zum ,,Managerkartell” iiber das Depotstimmrecht der Grof3-
banken). Wenn dieser von mir (Schiinemann, in: Jahnke/
Laufthiitte/Odersky [Hrsg.], Strafgesetzbuch, Leipziger Kom-
mentar, Bd. 7, 11. Aufl. 2005, § 266 Rn. 1) fiir die strafrecht-
liche Legitimitidt des § 266 StGB angefiihrte Gesichtspunkt
von Theile, wistra 2010, 457 (458) zu einem ,,eminenten
Strafbarkeitsrisiko fiir die Leitungsebene eines Unterneh-
mens™ stilisiert wird, so spiegelt das die sogleich im Text
anzusprechende Kehrtwendung des neueren Untreueschrift-
tums von der Rechtsgiiter- zur Téterschutzperspektive wider.

sind als beispielsweise beim Betrug,” kann die herausragende
kriminalpolitische Bedeutung des § 266 StGB als konzeptio-
nelles Zentraldelikt des modernen Wirtschaftsstrafrechts
schwerlich bestritten werden. Umso iiberraschender wirkt fiir
den unbefangenen Leser die im aktuellen Schrifttum verbrei-
tete Tatbestandsschelte, wenn § 266 StGB beispielsweise in
den Augen P.-A. Albrechts eine ,Ruine des Rechtsstaats
bildet bzw. laut Perron ein ,breites Bett [...] und eine Gans,
die fiir Wissenschaft und Strafverteidiger goldene Eier be-
schert*’, laut Beulke, Eisenberg und Dierlamm wegen seiner
,,Anwendungshypertrophie’® und ,,v6lligen Konturenlosig-
keit*’ Limmer passt“w, fir Hamm ,,wegen seiner Konturen-
und Uferlosigkeit gefdhrlich nahe an die Unbestimmtheit
einer Generalklausel heranreicht'' bzw. laut Liiderssen sogar
ein ,,Beispiel fiir die Ausreizung generalklauselartiger Straf-
tatbestinde* bildet'>. Auch fiir Seier handelt es sich um eine
~INorm von kaum zu iiberbietender Vagheit und Konturenlo-
sigkeit* mit einer ,,vielfach nicht nachvollziehbaren, ja fast
willkiirlich anmutenden Anwendungspraxis“"®, und Lesch
und Matt glauben eine Tendenz diagnostiziert zu haben, je-
den als ,,unangemessen‘‘ empfundenen Umgang mit Geld und
Vermogen durch einen Ubergriff der Moral auf den Bereich
des Strafrechts in den Bereich des Untreuetatbestandes zu
riicken.'* Dabei liegt es auf der Hand, dass es sich bei diesen
Heftigkeiten zumindest um enorme Ubertreibungen handelt.
Was die zunehmende Hiufigkeit von Strafverfahren wegen
Untreue anbetrifft, so beruht die zitierte Schelte auf einer
Verwechselung von Ursache und Wirkung. Denn die nicht zu
leugnende Unsicherheit der Rechtsprechung bei der Bestim-
mung von Grund und Grenzen des Untreueunrechts lauft
(trotz einiger sowohl dogmatisch als auch kriminalpolitisch

> Wo die den Selbstschutz des Opfers thematisierende Vik-
timodogmatik ein reiches (wenn auch umstrittenes) Anwen-
dungsfeld gefunden hat, s. Roxin, Strafrecht, Allgemeiner
Teil, Bd. 1, 4. Aufl. 2006, § 14 Rn. 15 ff.; Schiinemann, in:
v. Hirsch/Seelmann/Wohlers (Hrsg.), Mediating Principles,
2006, S. 18 (S. 30 ff.); ders., Strafrechtssystem und Betrug,
2002, S. 51 ff.

® Albrecht, in: Michalke (Hrsg.), Festschrift fiir Rainer Hamm
zum 65. Geburtstag am 24.12.2008, 2008, S. 1 (S. 7).

" Perron, GA 2009, 219 (220).

8 Beulke, in: Miiller/Sander/Valkova (Hrsg.), Festschrift fiir
Ulrich Eisenberg zum 70. Geburtstag, 2009, S. 245 (S. 266);
Bernsmann, GA 2009, 296.

9 Dierlamm, in: Joecks/Miebach (Hrsg.), Miinchener Kom-
mentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 4, 2006, § 266 Rn. 6.

19 So ironisch Ransiek, ZStW 116 (2004), 634; dhnlich Berns-
mann, GA 2007, 219: ,,Alles Untreue?*.

"' Hamm, NJW 2005, 1993.

"> Liiderssen, in: Kempf/Liiderssen/Volk (Hrsg.), Die Hand-
lungsfreiheit des Unternehmers, 2009, S. 22.

13 Seier, in: Bernsmann/Ulsenheimer (Hrsg.), Bochumer Bei-
trige zu aktuellen Strafrechtsthemen, Geilen-Symposium
2001, 2003, S. 145.

' Lesch, ZRP 2002, 159 (161); Matt, NJW 2005, 385 (389 f.).
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verfehlter Uberdehnungen beim Schadensbegriff, etwa bei
den schwarzen Kassenls) insgesamt auf eine (mit der Scha-
denshohe und Hierarchieebene zunehmend) restriktive Sub-
sumtion hinaus, weshalb es falsch ist, wenn man von einer
~Mode“ bei der Heranziehung des Untreuetatbestandes
spricht, die eher durch eine ,,Mode* ungetreuen Verhaltens
seitens der fremdes Vermogen verwaltenden Akteure der

' Wihrend das RG die Einrichtung schwarzer Kassen nur im
Rahmen der Amtsuntreue als schadensgleiche Vermogensge-
fahrdung qualifiziert hat und auch in der Rechtsprechung des
BGH vor 2006 nur vereinzelt und in unklarer Weise eine
mogliche Ausdehnung in den Bereich der privaten Vermo-
gensverwaltung erwogen worden ist (BGH wistra 1992, 266;
BGH NStZ 2000, 206; zum geringen Aussagewert dieser
Entscheidungen und der Rspr. allg. Schiinemann, StraFo
2010, 1), hat der 2. Strafsenat im Dreierschritt der Kanther-
(BGHSt 51, 100 [114]), Siemens- (BGHSt 52, 323) und K&l-
ner Miill-Entscheidung (BGHSt 55, 266) zunichst die Ein-
richtung und Fithrung schwarzer Kassen durch Verantwortli-
che einer politischen Partei wegen der ,,konkreten, nur noch
im Belieben der Titer stehenden Mdoglichkeit des endgiiltigen
Vermogensverlusts® (sic!) als Vermogensnachteil qualifiziert
(BGHSt 51, 100 [113 Rn. 43]), ist sodann, ob dieser Kenn-
zeichnung ungeriihrt, bei der ,Einrichtung einer verdeckten
Kasse™ (in concreto ging es um die Fortfithrung einer schon
bestehenden!) ,,durch leitende Angestellte” auf die Behaup-
tung eines ,.endgiiltigen Schadens* eingeschwenkt (BGHSt
52, 323 [336]), weil ,,die Bestimmung iiber die Verwendung
des eigenen Vermogens dem Vermogensinhaber obliegt, im
Fall einer Kapitalgesellschaft dessen [sic!] zustindigen Orga-
nen®, um schlieBlich fiir eine vom alleinvertretungsberechtig-
ten GmbH-Geschiftsfiihrer gefiihrte, nur von ihm kontrollier-
te schwarze Kasse dasselbe zu erkldren (BGHSt 55, 266 [282
f.]). Wihrend die Ausdehnung der Rechtsprechung zu
schwarzen Kassen als Amtsuntreue auf die ,,Parteienuntreue
durch die Kanther-Entscheidung im Schrifttum teilweise
gebilligt wurde (zur immerhin plausiblen Ubertragung der
strengen Rspr. zur Amtsuntreue durch Einrichtung schwarzer
Kassen auf das offentlichen Zwecken dienende Vermogen
politischer Parteien vgl. Schiinemann, NStZ 2008, 430
[433]), ist die Siemens-Entscheidung weit liberwiegend abge-
lehnt worden (vgl. nur Ronnau, StV 2009, 246; Satzger,
NStZ 2009, 297; Schiinemann, StraFo 2010, 1), was fiir die
Kolner Miill-Entscheidung erst recht gilt (Schiinemann, Stra-
Fo 2010, 477 [482]; Saliger, in: Heinrich u.a. [Hrsg.], Straf-
recht als Scientia Universalis, Festschrift fiir Claus Roxin
zum 80. Geburtstag am 15. Mai 2011, Bd. 2, 2011, S. 1053).
In der Tat ist die Rechtsprechung des 2. Strafsenats dogma-
tisch nicht haltbar, weil sie den behaupteten Endschaden
unter Missachtung des wirtschaftlichen Vermogensbegriffs
allein aus der temporédren Uninvolviertheit der aktienrechtli-
chen Organe ableiten will (was im Siemens-Urteil bei einem
Weltkonzern mit 60 bis 70 Milliarden Euro Umsatz und da-
mals nur vier Vorstandsmitgliedern ohnehin eine rein formale
Position bedeutete und im 2. Koélner Miill-Urteil einen
Selbstwiderspruch) und damit auf den seit langem obsoleten
juristischen Vermogensbegriff zuriickfillt.

zeitgenOssischen Volkswirtschaft herausgefordert und von
der Praxis der Strafrechtspflege nicht einmal in der vom
Legalititsprinzip (§ 152 Abs. 2 StPO) eigentlich erzwunge-
nen Intensitit wahrgenommen wird.'"® Und die dogmatische
Schelte verkennt, dass (1) das Tatbestandsmerkmal des Ver-
mogensnachteils ja auch beim Betrug und zahlreichen ande-
ren seit dem RStGB von 1871 unangefochtenen Tatbestinden
benutzt wird, (2) das strafbarkeitseinschrankend wirkende
Tatermerkmal der Obhutsherrschaft iiber fremdes Vermogen,
das die Untreue als Garantensonderdelikt charaktelrisiert,17
nur ein Sonderfall der bei § 13 StGB anerkannten Garanten-
stellung der Ubernahme (einer Obhutsfunktion iiber die Hilf-
losigkeit des Rechtsguts)18 ist und (3) iiberdies in den die

' Paradigmatisch die zogerliche Verfolgung der (ohne staat-
liche Sanierung unvermeidbaren) Existenzvernichtung zahl-
reicher grofer deutscher Banken seitens ihrer Vorstinde
durch den grob pflichtwidrigen Erwerb von (durch weitge-
hend wertlose amerikanische subprime mortgages nahezu
ungesicherten) Wertpapieren in zweistelliger Milliardenhdhe
(notabene pro Bank, nidher Kasiske, in: Schiinemann [Hrsg.],
Die sogenannte Finanzkrise — Systemversagen oder global
organisierte Kriminalitdt?, 2010, S. 13; Schiinemann, in:
Schiinemann [a.a.0.], S. 74; Schroder, NJW 2010, 1169;
ders., ZStW 123 [2011], 771), die selbst im krassesten Fall
der IKB nur zu einer Anklage und (milden) Verurteilung des
IKB-Vorstandsvorsitzenden Ortseifen wegen Kursmanipula-
tion gefiihrt hat (LG Diisseldorf, Urt. v. 14.7.2010 — 14 KLs
6/09), wihrend der zentrale Untreuevorwurf von der StA
Diisseldorf ohne Durchfiihrung von umfassenden Ermittlun-
gen am 30.6.2009 unter Verneinung des Vorsatzes eingestellt
wurde. Instruktive Beispiele bieten auch die GroBziigigkeit
der ,,Kinowelt-Entscheidung® (BGH NJW 2006, 453 [454 £.]
und dazu Schiinemann, NStZ 2006, 196 [198], wie wohlwol-
lend der 1. Strafsenat in dieser Entscheidung eine schon nicht
mehr nur hochspekulative, sondern frivole Investition noch in
den Rahmen des tolerierbaren unternehmerischen Risikos
eingeordnet hatte) und der Verfahrensablauf im Fall ,,Bremer
Vulkan*: 1996 ging der Bremer Vulkan in Konkurs; im De-
zember 2001 wurde u.a. dessen fritherer Vorstandsvorsitzen-
der Hennemann nach 106 Verhandlungstagen wegen Untreue
mit einem Schadensvolumen von 850 Mio. DM zu einer
Bewihrungsstrafe von zwei Jahren verurteilt, was am 13.5.
2004 von BGHSt 49, 147 sowohl im Schuldspruch zur Nach-
holung rechtlichen Gehors wegen Umstellung der Begriin-
dung fiir die Treupflichtverletzung auf einen existenzgefihr-
denden Eingriff als auch auf Strafmafrevision der StA im
Strafausspruch wegen fehlender Festsetzung einer schuldan-
gemessenen Strafe aufgehoben wurde, worauthin das Verfah-
ren fiinfeinhalb Jahre lang nicht betrieben und im Januar
2010 eingestellt wurde, was unweigerlich die Frage einer
Strafvereitelung im Amt durch Unterlassen (§ 258a StGB)
aufwirft.

7 Dazu niher Schiinemann (Fn. 1), § 266 Rn. 29, 54; ders.,
in: Laufhiitte/Rissing-van Saan/Tiedemann (Hrsg.), Strafge-
setzbuch, Leipziger Kommentar, Bd. 1, 2007, § 25 Rn. 42 ff.
18 Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 2, 2003, § 32
Rn. 17 ff., 33 ff., 53 ff.; Schiinemann, Grund und Grenzen der
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moderne Diskussion beherrschenden Fillen fast ausschlief3-
lich in Form der Organuntreue in Erscheinung tritt, bei der
die Titerqualifikation keinerlei Probleme bereitet' und bei
der (4) auch noch niemand anzugeben vermocht hat, warum
es dem Organ nicht zumutbar sein soll, von einer vorsétzli-
chen Schidigung des ihm zur Pflege anvertrauten Vermogens
Abstand zu nehmen — weshalb (5) ein so profunder Kenner
wie Ronnau in einer rechtsvergleichenden Analyse keine
verniinftige Alternative zu § 266 StGB zu finden vermoch-
te.”” Nun neigt man ja (nicht nur) in der Rechtswissenschaft
dazu, Behauptungen Glauben zu schenken, wenn sie nur oft
genug von verschiedenen Personen aufgestellt werden — auf
diese Weise entstehen bekanntlich herrschende Meinungen,
die durch die Bedingungen der juristischen Klausurenexami-
na das Bewusstsein des Nachwuchses prigen und dariiber,
dhnlich wie religiose Dogmen, in den nicht mehr hinterfrag-
ten Glaubensschatz des ,,Rechtsstabes eingehen.21 Fiir die
Untreuedogmatik drohen sich diese Mechanismen deshalb
hochst einseitig auszuwirken, weil die in den letzten Jahren
dazu tiberbordende Literatur zum groflen Teil von Strafver-
teidigern verfasst und zum noch groéBeren Teil von deren
Perspektive geprigt ist, die wiederum wegen der Fiirsprache-
pflicht des Verteidigers auf die Verfechtung der fiir den Be-
schuldigten giinstigsten vertretbaren Rechtsansicht® festge-

unechten Unterlassungsdelikte, 1971, S. 341 ff.; ders., in:
Bose (Hrsg.), Grundlagen des Straf- und Strafverfahrens-
rechts, Festschrift fiir Knut Amelung zum 70. Geburtstag,
2009, S. 303.

' Weshalb die ungeriihrte Weiterverwendung der frither
dominierenden Bedenken, dass § 266 StGB seinem Wortlaut
nach auch die Handlungen von Botenjungen oder Kellnern zu
kriminalisieren und damit buchstdblich mit Kanonen auf
Spatzen zu schielen schien (typisch dafiir Mayers Dictum:
Sofern nicht einer der klassischen alten Fille der Untreue
vorliegt, weill kein Gericht und keine Anklagebehdrde, ob
§ 266 vorliegt oder nicht*, Materialien zur Strafrechtsreform,
Bd. 1, 1954, S. 337; etwa zit. bei Saliger, ZStW 111 [2000],
563; Giinther, in: Heinrich u.a. [Hrsg.], Festschrift fiir Ulrich
Weber zum 70. Geburtstag, 18. September 2004, 2004,
S. 311 [S. 312]), heute neben der Sache liegt.

2 Ronnau, ZStW 122 (2010), 299 (323 £.).

! Das monstroseste Beispiel in der abendlindischen Kultur
bildet die Identifikation des philistrosen Stratforder Ge-
schiftsmannes William Shaksper mit dem Literaturgenie
Edward de Vere, 17. Earl of Oxford, als Verfasser der unter
dem Pseudonym William Shake(-)Speare publizierten Werke,
dazu aus der immensen einschldgigen Literatur nur Kreiler,
Der Mann, der Shakespeare erfand, 2009; Robert Sean Brazil,
Edward der Vere and the Shakespeare Printers, Seattle 2010;
Richard Paul Roe, The Shakespeare Guide to Italy, New
York 2011; Katherine Chiljan, Shakespeare suppressed, San
Francisco 2011.

> Diese Konsequenz wird eigenartiger Weise selten disku-
tiert (vgl. die Andeutungen bei Wohlers, in: Wolter [Hrsg.],
Systematischer Kommentar zur Strafprozessordnung, Bd. 3,
4. Aufl. 2010, vor § 137 Rn.116), ist in meinen Augen aber
zwingend.

legt ist, der ein Verteidiger dann auch als wissenschaftlicher
Autor schlecht untreu werden kann, so dass seine Rechtsmei-
nungen einem dhnlichen Inertia-Effekt Tribut zollen wie die
von der Polizeiperspektive gepriagten Tatsachenfeststellungen
des Richters™ — das anzusprechen scheint mir ein Beitrag zu
Ehren von Imme Roxin, die ich vor 45 Jahren im Gottinger
Ebelhof als kluge Mentorin des wissenschaftlichen Werkes
ihres Gatten Claus Roxin kennen lernen durfte®* und die, in
ihrem bewunderten jugendlichen Schwung den Zeiten trot-
zend, heute mit ,,ROXIN Rechtsanwilte geradezu eine Mar-
ke fiir wissenschaftlich fundierte Verteidigung in Wirt-
schaftsstrafsachen verkorpert, nicht nur der berufenste Ort,
sondern auch derjenige mit der groften (sei es zustimmenden,
sei es kritischen) Resonanz zu sein.

2. Das Schlagwort der angeblichen ,,Uferlosigkeit® des
Untreuetatbestandes ist deshalb — als unvertretbare Ubertrei-
bung — selbst in Verteidigerpladoyers fehl am Platz (wenn-
gleich rechtlich folgenlos)® und sollte besser geduldiger Ar-
beit an einer restriktiven Revidierung des Schadensbegriffs
Platz machen, dessen von § 263 StGB (!) ausgehende Uber-
dehnung meiner Meinung nach das eigentliche Interpretati-
onsproblem bei § 266 StGB bildet. Hier ist die Rechtspre-
chung von BGH und BVerfG in bemerkenswerter Weise
vorangegangen, hat aber (verstidndlicherweise) noch keine
klare und widerspruchsfreie Linie gefunden®® und wird so

% Niher Roxin/Schiinemann, Strafverfahrensrecht, 27. Aufl.
2012, § 1 Rn. 16, § 44 Rn. 78.

* Dazu eine Anekdote, die mir in lebhafter Erinnerung ge-
blieben ist, weil sie den direkten, ohne rhetorische Schnorkel
erfolgenden Problemzugriff der Jubilarin manifestiert, der
auch ihre 2004 in 4. Aufl. (!) erschienene Monographie ,,.Die
Rechtsfolgen schwerwiegender Rechtsstaatsverstole in der
Strafrechtspflege* auszeichnet: In Claus Roxins grofler Arbeit
iiber ,,Franz v. Liszt und die kriminalpolitische Konzeption
des Alternativentwurfs (Roxin, ZStW 81 [1969], 613), stand
im Entwurf die Metapher, bei den Beratungen habe ,,Liszts
Geist befruchtend geweht, was unter nochmaliger Sublimie-
rung den Regen der Danaé evozierte, von der Jubilarin aber
ironisch kommentiert und daraufhin getilgt wurde.

* So wohl Wohlers (Fn. 22), vor § 137 Rn. 116, der die An-
nahme von Wolf, Das System des Rechts der Strafverteidi-
gung, 2000, S. 317 £, bei ,,abwegigen* Rechtsansichten liege
immerhin eine Standeswidrigkeit vor, abzulehnen scheint.

% Das BVerfG hat seine Grundsatzentscheidung BVerfGE
126, 170 tiber die Notwendigkeit einer realen Feststellbarkeit
durch Bezifferbarkeit des Vermogensschadens im Beschl. v.
7.12.2011 = StraFo 2012, 27 fortgefiihrt, wihrend der
2. Strafsenat des BGH in BGHSt 51, 100 fiir bestimmte Fille
des Gefdhrdungsschadens einen bedingten , Endschadensvor-
satz“ verlangt, ausgerechnet bei loyal gefiihrten schwarzen
Kassen aber einen (rein normativ begriindeten) Endschaden
fingiert hat (BGHSt 52, 323; in BGHSt 55, 266 sogar fiir
schwarze Kassen eines alleinvertretungsberechtigten Ge-
schiftsfithrers). Weil BVerfGE 126, 170 (215 ff.) ausgerech-
net die wirtschaftlich unhaltbare bloSe Behauptung von
BGHSt 52, 323 (336 f.), bei der schwarzen Kasse liege ein
Endschaden vor, nicht beanstandet hat, hat es sich selbst
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viele Einzelprobleme zu 16sen haben, dass ein vom Umfang
begrenzter Beitrag wie der vorliegende mit deren Behandlung
tiberfordert wire. Stattdessen mochte ich eine kompaktere
Frage vollstindig zu beantworten versuchen: Welche Rolle
spielt die auB3erstrafrechtliche, zumeist zivilrechtliche Rechts-
stellung und Rechtspflicht des Geschiiftsbesorgers?”’

II. Wider die starre Zivilrechtsakzessorietiat im Miss-
brauchstatbestand

Ich beginne, quasi als Aufgalopp, mit dem differentialdia-
gnostischen Abgrenzungsproblem zwischen Missbrauchs-
und Treubruchtatbestand: Welche Alternative ist einschligig,
wenn der mit Verfiigungs- oder Verpflichtungsmacht ausge-
stattete Tater rechtsgeschiftlich handelt und hierdurch das
Vermogen des Geschéftsherrn bei wirtschaftlicher Betrach-
tungsweise schidigt, seine Rechtsmacht aber ,,an sich* auch
im AuBenverhiltnis iiberschreitet, was der Geschiftsherr je-
doch wegen des ihm zuzurechnenden Rechtsscheins oder
wegen ihn treffender Beweislast nicht geltend machen kann?
Obwohl die Antwort im Ergebnis gleichgiiltig zu sein
scheint, ist sie bezeichnend fiir den extremen Akzessorietits-
grad, mit dem die h.L. den Straftatbestand nicht nur von der
zivilrechtlichen Rechtslage, sondern sogar von deren zivilisti-
scher Konstruktion abhédngig machen will. Im Missbrauchs-
tatbestand geht es zweifellos um ,,Rechtsbeziehungen, durch
die einem Beteiligten ein rechtliches Konnen gewihrt wird,
das iiber das rechtliche Diirfen hinausgeht“*®. Mit der daraus
entwickelten, unleugbar examensrepetitorhaft klingenden und
heute in Rechtsprechung und Schrifttum fast unisono nachge-
sprochenen, aber bereits sinnverdndernden Formel, der Titer
halte sich im Rahmen des rechtlichen Konnens, iiberschreite
aber die Grenzen des rechtlichen Dl'jlrfens,29 kann man sich

widersprochen und damit den Keim der Beliebigkeit in seine
Neuerung eingepflanzt (vgl. nur Schiinemann, StraFo 2010,
477, [480 ff.] und bereits o. Fn. 15).

7' So ganz zufrieden bin ich mit dieser von mir (Schiinemann
[Fn. 4], § 266 Rn. 126) vorgeschlagenen Bezeichnung fiir den
potentiellen Untreuetiter nicht. Die géngige Bezeichnung als
»Lreupflichtiger” verlegt den Akzent aber zu sehr auf die
bloBe, womdglich zivilrechtsakzessorisch verstandene Pflicht-
verletzung. Zu erwigen wire als Pendant zum ,,Geschifts-
herrn* auch der ,,Geschiftsdiener®, vielleicht auch der ,,Ge-
schiftsmittler®.

% BGHSt 5, 61 (63); BGH wistra 1988, 191; Griinhut, in:
Schreiber (Hrsg.), Die Reichsgerichtspraxis im deutschen
Rechtsleben, Bd. 5, 1929, S. 125; Schwinge/Siebert (Fn. 1),
S. 27; Siebert, Zeitschrift fiir Staatswissenschaften 95 (1935),
633; anklingend schon RGSt 8, 575 (577); Beschl. der Sach-
verstindigenkommission zur Bekdmpfung der Wirtschafts-
kriminalitit zur Empfehlung 3 der Unterkommission, Tagungs-
berichte Bd. XIII, S. 96, 100, 133; Schiinemann, Tagungsbe-
richte Bd. XIV, S. 261.

* So erstmals Schwinge/Siebert (Fn. 1), S. 27; BGHSt 5, 61
(63); 47, 293 (296); 50, 299 (313); 50, 331 (341 f.); BGH JR
1985, 28 (29) m. zust. Anm. Otto: ,Der Titer iiberschreitet
[...] das rechtliche Diirfen im Rahmen des rechtlichen Kon-
nens‘; BGH wistra 1988, 191; BGH wistra 2007, 259; BGH

fiir den Regelfall begniigen, sofern man sich der darin liegen-
den Vereinfachung bewusst bleibt. Denn sie ist dann und
insoweit iiberspitzt, wenn man i.S.e. streng zivilrechtskon-
struktions-akzessorischen Theorie eine speziell qua Rechts-
geschiftslehre wirksame Ausiibung der eingerdumten Rechts-
macht verlangt, womit man aber gerade den schlimmsten Fall
des Missbrauchs, niamlich den des (dem Geschéftsherrn uner-
kennbaren oder unbeweisbaren) bewussten Zusammenwir-
kens des Téters mit dem Geschiftsgegner zum Schaden des
vertretenen Vermdogens, aulerhalb des Tatbestandes lassen
und diesen so ad absurdum fiihren wiirde.”® Die vom Gesetz
gezogene Unterscheidungslinie zwischen Missbrauch und
Treubruch betrifft die Form der vom Titer ausgeiibten Ob-
hutsherrschaft, wihrend deren rechtswidrige Ausiibung eine
Frage der Rechtsgutsverletzung ist und damit aus dem (wirt-
schaftlichen bzw. integrierten)’’ Vermogensbegriff abzuleiten
ist, wihrend eine starr zivilrechtskonstruktions-akzessorische
Ausgestaltung der Missbrauchshandlung nur mit dem heute
von niemandem mehr vertretenen juristischen Vermogensbe-
griff zu vereinbaren wire. Unter ,Missbrauch® ist deshalb
schlicht eine die Pflichten aus dem Innenverhiltnis verletzen-
de rechtsgeschiftliche Handlung zu verstehen,”” was bereits
fir § 266 StGB a.F. und in der Reformdiskussion vertreten

NStZ 2007, 579 (580); Esser, in: Leipold/Tsambikakis/Zoller
(Hrsg.), Anwaltkommentar zum Strafgesetzbuch, § 266
Rn. 102; Fischer, Strafgesetzbuch und Nebengesetze, Kom-
mentar, 59. Aufl. 2012, § 266 Rn. 24 ff., 30; Perron, in:
Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 28. Aufl.
2010, § 266 Rn. 18; Hoyer, in: Rudolphi u.a. (Hrsg.), Syste-
matischer Kommentar zum Strafgesetzbuch, 123. Lfg., Stand:
Juli 2010, § 266 Rn. 43; Kindhduser, in: Kindhiuser/
Neumann/Paeffgen (Hrsg.), Nomos Kommentar, Strafgesetz-
buch, Bd. 2, 3. Aufl. 2010, § 266 Rn. 82; Dierlamm (Fn. 9),
§ 266 Rn. 121; Wittig, in: v. Heintschel-Heinegg (Hrsg.),
Beck’scher Online-Kommentar, Strafgesetzbuch, Stand:
15.3.2012, § 266 Rn. 17, Maurach/Schroeder/Maiwald,
Strafrecht, Besonderer Teil, Bd. 1, 10 Aufl. 2009, § 45 Rn.
19, freilich — im Widerspruch dazu — fiir eine Subsumtion
jeglichen Unterlassens unter den ,,Missbrauch® in § 45 Rn.
22; ebenso widerspriichlich Lackner/Kiihl, Strafgesetzbuch,
Kommentar, 27. Aufl. 2011, § 266 Rn. 6; s. ferner Weber, in:
Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf, Strafrecht, Besonderer Teil,
2. Aufl. 2009, § 22 Rn. 31; Lampe, GA 1987, 241 (247 f.);
Ronnau, in: Hirsch/Wolter/Brauns (Hrsg.), Festschrift fiir
Giinter Kohlmann zum 70. Geburtstag, 2003, 2003, S. 46;
Wessels/Hillenkamp, Strafrecht, Besonderer Teil, Bd. 2,
33. Aufl. 2010, Rn. 753.

30 S0 bereits Arzt, in: Frisch/Schmid (Hrsg.), Festschrift fiir
Hans-Jiirgen Bruns zum 70. Geburtstag, 1978, S. 365 (S. 368
ff., 375 ff.).

31 Auf dessen Feinheiten, die hier ohnehin nicht thematisiert
werden konnten, kommt es im vorliegenden Zusammenhang
nicht an.

32 Eingehend Schiinemann (Fn. 4), § 266 Rn. 32 ff.; ders.,
Organuntreue, 2004, S. 13 f.; i.E. zust. Geffers, Die Bedeu-
tung des § 134 BGB fiir die Tathandlungen der Vermogens-
delikte im Strafgesetzbuch, 2004, S. 27 ff.
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wurde™ und durch die bloe Ausdehnung des § 266 StGB auf
Realakte vermoge des Treubruchtatbestandes 1933 weder
gedndert werden sollte noch durfte, um nicht — entgegen der
klaren Zielrichtung der Neufassung — unsinnige Strafbarkeits-
liicken aufzureifSien. Denn wenn ein Vertreter seine Vertre-
tungsmacht treuwidrig ausiibt und dies dem Geschiftspartner
entweder infolge von Kollusion bekannt oder bei Einhaltung
der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt erkennbar war, so
wird der Vertretene zwar zivilrechtlich durch das Rechtsge-
schift entweder iiberhaupt nicht gebunden oder vermoge des
Arglisteinwandes von der Bindung befreit.** In strafrechtli-
cher Hinsicht kann aber im Hinblick auf den nach aufen hin
bestehenden Anschein eines wirksamen Rechtsgeschifts und
die vom Vertretenen zu tragende Beweislast fiir die dem
Geschiftspartner vorzuwerfende Kollusion oder Fahrlédssig-
keit™ sehr wohl ein Vermogensnachteil in Gestalt eines wirt-
schaftlichen Vollverlusts zu bejahen sein. Wenn man auch in
diesen Fillen mit der h.L. die zivilrechtliche Rechtswirksam-
keit im AuBenverhiltnis zum MaBstab der strafrechtlichen
Tatbestandserfiillung macht, reit man eine von der kriminal-
politischen Schutzrichtung der Untreue her unsinnige Straf-
barkeitsliicke auf, die auch von dem nach h.L. als Ersatz
eingreifenden Treubruchtatbestand nicht vollstidndig geschlos-
sen werden konnte. Denn weil fiir die Téterschaft im Treu-
bruchtatbestand gerade von der h.L. ein qualifiziertes Ma3 an
Selbstindigkeit und Entscheidungsfreiheit als Kriterium der
Titerstellung gefordert wird,™ Iisst sich das pflichtwidrige
Handeln eines Vertretungsberechtigten mit im Detail festge-
legter Marschroute nach ihrem eigenen Standpunkt nicht
darunter subsumieren (es sei denn, man wiirde dessen Inter-
pretation wiederum in Richtung Missbrauchstatbestand aus-
weiten, womit die Einordnung in die erste oder zweite Alter-
native aber allmihlich beliebig wiirde).”” Ginzlich hilflos

3 Im Prot. der Strafrechtskommission iiber die 269. Sitzung
v. 19.8.1913 heift es zur 2. Lesung des § 340 E (S. 17 b):
,Jm Gegensatz zu der Ansicht eines Mitglieds sprach sich die
tiberwiegende Mehrheit der Kommission dahin aus, dass ein
Missbrauch der Verfiigungsbefugnis nicht nur in solchen
Féllen angenommen werden kénne, wo der Titer sich in den
formellen Grenzen seiner Verfiigungsbefugnis gehalten, son-
dern auch dann, wenn er diese Grenzen iiberschritten habe“.
* Vgl. BGHZ 50, 112 (114); 113, 315; BGH WM 1966, 491;
BGH NJW 1989, 26; BAG NJW 1997, 1940; Schramm, in:
Sacker/Rixecker (Hrsg.), Miinchener Kommentar, Biirgerli-
ches Gesetzbuch, Bd. 1, 6. Aufl. 2012, § 164 Rn. 107 ff.

3 Schramm (Fn. 34), § 164 Rn. 110; Ellenberger, in: Palandt,
Biirgerliches Gesetzbuch, Kommentar, 71. Aufl. 2012, § 164
Rn. 13 f.

 BGHSt 3, 289 (294); 13, 315 (317 ff.); Perron (Fn. 29),
§ 266 Rn. 24; Dierlamm (Fn. 9), § 266 Rn. 42 und Saliger,
in: Satzger/Schmitt/Widmaier (Hrsg.), Strafgesetzbuch, Kom-
mentar, 2009, § 266 Rn. 10, die diese Voraussetzung sogar
auf den Missbrauchstatbestand ausdehnen wollen. Niher
dazu Schiinemann (Fn. 1), § 266 Rn. 82 ff.

3 So wird es mittlerweile auch wohl vom BGH behandelt,
etwa wenn der 5. Strafsenat im ersten Urteil zum ,,Kolner
Miillskandal“ im Falle einer Sittenwidrigkeit des vorgenom-

steht die h.L. ferner der zivilrechtlich hidufigen Konstellation
gegeniiber, dass die Reichweite der AuBlenvollmacht an die
Reichweite der Befugnis im Innenverhiltnis gebunden wird,*®
ein diese Grenzen sprengendes Rechtsgeschift aber doch zur
Verpflichtung des Geschiftsherrn fiihrt, ndmlich wenn die
Grundsiitze der Duldungs- oder Anscheinsvollmacht™ ein-
greifen, nach denen dieser fiir einen von ihm zu verantwor-
tenden Rechtsschein haftet, den dieselben Vertreter der h.L.
aber fiir den Missbrauchstatbestand nicht geniigen lassen
wollen.* Die Begriindung von Hoyer,*" dass Duldungs- oder
Anscheinsvollmacht ,]lediglich den Rechtsschein einer Ver-
tretungsbefugnis‘ begriindeten, wihrend der Titer ,,aufgrund
einer gemdB § 169 BGB als fortbestehend fingierten Voll-
macht infolge zivilrechtlicher Fiktion und strafrechtlicher
Akzessorietit” eine ,,(externe) Befugnis®“ besitze, liberzeugt
schon deshalb nicht, weil die zivilrechtliche Rechtsfolge
identisch ist und die Duldungs- und Anscheinsvollmachten
nicht nur ebenso formal ,,durch Gesetz* begriindet sind, son-
dern ebenso auf einen vom Geschiftsherrn geschaffenen
Rechtsschein zuriickgehen. Auch das Argument Saligers,
eine strafrechtsautonome Bestimmung des Schutzraums wiir-
de die Missbrauchsuntreue von ihrer ,,Befugnisorientierung*
l6sen und zu einem allgemeinen Delikt gegen (gemeint ist:
der) Schidigung fremden Vermogens entgrenzen,"” geht fehl,
denn fiir die ,,Befugnisorientierung* geniigt es, dass sich das
Verhalten des Titers als pflichtwidrige Wahrnehmung der
ihm anvertrauten rechtsgeschiftlichen Kompetenz darstellt.
Bereits das entspricht sowohl dem umgangssprachlichen

menen Rechtsgeschifts den ,Missbrauch der Vertretungs-
macht“ bejaht, im gleichen Atemzuge den Missbrauchstatbe-
stand wegen Unwirksamkeit des Rechtsgeschifts gemil
§ 138 BGB verneint und hieraus ,,unmittelbar* folgen lasst,
dass die Treubruchalternative erfiillt sei, was in Ermangelung
einer anderen Verteidigungsmoglichkeit des Angeklagten
vom Revisionsgericht selbst ausgesprochen werden konne
(BGHSt 50, 299 [313 f.]); oder wenn der 3. Strafsenat im
Mannesmann-Fall sogar offen gelassen hat, ob der Miss-
brauchs- oder der Treubruchtatbestand erfiillt sei (BGHSt 50,
331 [341 f.]).

38 Schilken, in: Staudinger, Biirgerliches Gesetzbuch, Kom-
mentar, 2012, vor § 164 ff. Rn. 33 ff.; Schramm (Fn. 34),
§ 164 Rn. 96 ft., 74 ff.

3% Schilken (Fn. 38), § 167 Rn. 28 ff.; Schramm (Fn. 34),
§ 167 Rn. 46 ff.

“ BGH wistra 1992, 66 (mit ins Auge springenden Proble-
men, aus der Nichterteilung einer Inkassovollmacht eine
qualifizierte Vermogensbetreuungspflicht i.S.d. Treubruchtat-
bestandes heraus zu destillieren!); Beukelmann, in: Dolling/
Duttge/Rossner (Hrsg.), Handkommentar, Gesamtes Straf-
recht, 2008, § 266 StGB Rn. 21; Dierlamm (Fn. 9), § 266
Rn. 24; Kindhduser (Fn. 29), § 266 Rn. 88 f.; Perron
(Fn. 29), § 266 Rn. 4; Saliger (Fn. 36), § 266 Rn. 20; Seier,
in: Achenbach/Ransiek, Handbuch Wirtschaftsstrafrecht,
3. Aufl. 2012, 5. Teil 2. Kap. Rn. 45 f.; Wittig (Fn. 29), § 266
Rn. 9.

*1'Vgl. Hoyer (Fn. 29), § 266 Rn. 80.

2 Saliger (Fn. 36), § 266 Rn. 21.
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Verstindnis des Handlungsmerkmals ,,missbrauchen® als
auch dessen zivilrechtlicher Verwendung, von der sich ausge-
rechnet die zivilrechtskonstruktions-akzessorische h.L. ab-
wenden will.* Fiir eine teleologische Gesetzesauslegung
sollte es deshalb selbstverstidndlich sein, dass der Fehlge-
brauch (= Missbrauch) im Hinblick auf das Vermdgen als
geschiitztem Rechtsgut beurteilt werden muss, und das be-
deutet: Wenn sich das Verhalten des Titers als eine spezifi-
sche Wahrnehmung der ihm anvertrauten rechtsgeschéftli-
chen Kompetenz darstellt und durch deren treuwidrigen Ge-
brauch zu einem Vermogensschaden fiihrt, so muss das vollig
unabhingig davon ein ,,Missbrauch* sein, ob sich daraus die
den Geschiftsherrn schidigenden zivilrechtlichen Rechtswir-
kungen aufgrund der Rechtsgeschiftslehre, aufgrund von
Vertrauenstatbestinden oder aufgrund von Verwirkungstat-
bestinden er-geben oder ob schliellich eine aufgrund von
Beweislastnormen o.4. zivilrechtlich nachteilige Gesamtsitua-
tion eintritt, die in strafrechtlicher Hinsicht bereits als ein
gegenwirtiger Vermogensnachteil qualifiziert werden muss.

III. Asymmetrische Zivilrechtsakzessorietit des Treu-
bruchtatbestandes?

1. Die urspriinglich an den Missbrauchstatbestand gekniipfte,
hier im Ergebnis folgenlose starre Zivilrechtsakzessorietits-
these ist in jlingster Zeit mit verschwommenen Wendungen
und bis heute unklaren Konsequenzen auf den Treubruchtat-
bestand iibertragen worden. Am weitesten geht hierbei der
Versuch, § 266 StGB als einen Blanketttatbestand zu deu-
ten,* die zivilrechtliche Pflichtverletzung im Sinne der von
Liiderssen sog. ,asymmetrischen Zivilrechtsakzessorietit**’

“3 Denn von einem »Missbrauch der Vertretungsmacht* wird
im Zivilrecht gerade dann gesprochen, wenn das Rechtsge-
schift wegen Kollusion oder Evidenz gegeniiber dem Vertre-
tenen unwirksam ist (Schilken [Fn. 37], Vor § 164 Rn. 91 ff.;
Schramm [Fn. 33], § 164 Rn. 106 ff.), wihrend die sich zivil-
rechtsakzessorisch gebidrdende h.M. ausgerechnet fiir diesen
Fall einen ,,Missbrauch* ablehnen will!

* In diesem Sinn Liiderssen, in: Hoyer/Miiller/Pawlik/Wolter
(Hrsg.), Festschrift fiir Friedrich-Christian Schroeder zum 70.
Geburtstag, 2006, S. 569; Deiters, ZIS 2006, 152 (159); Nel-
les, Untreue zum Nachteil von Gesellschaften, 1991, S. 505;
wohl auch Dierlamm, StraFo 2005, 397 (401: ,blankettar-
tig*); wie hier Ronnau, ZStW 119 (2007), 887 (903 ff.); Ja-
kobs, NStZ 2005, 276 (277); Vogel/Hocke, JZ. 2006, 568
(571); wohl auch Wittig (Fn. 29), § 266 Rn. 49; unentschie-
den Lackner/Kiihl (Fn. 29), § 266 Rn. 19.

45 Liiderssen, in: Dolling (Hrsg.), Jus humanum, Grundlagen
des Rechts und Strafrecht, Festschrift fiir Ernst-Joachim
Lampe zum 70. Geburtstag, 2003, S. 727 (S. 729); ders., in:
Arnold u.a. (Hrsg.), Menschengerechtes Strafrecht, Fest-
schrift fiir Albin Eser zum 70. Geburtstag, 2005, S. 163
(S.170); ihm nachfolgend Dierlamm, StraFo 2005, 397
(398 ft.); ders. (Fn. 9), § 266 Rn. 153; Hoyer (Fn. 29), § 266
Rn. 47 1.V.m. 54; Giinther (Fn. 19), S. 314, dhnlich Kubiciel,
NStZ 2005, 353 (354); Dittrich, Die Untreuestrafbarkeit von
Aufsichtsratsmitgliedern bei der Festsetzung iiberhchter Vor-

aber nur als notwendige, nicht hinreichende Bedingung der
strafrechtlichen Pflichtverletzung anzuerkennen und eine
Zwei-Stufen-Theorie der strafrechtlichen Pflichtverletzung
dergestalt zu etablieren, dass auf der ersten Stufe die Verlet-
zung einer spezifizierten zivilrechtlichen Pflicht festgestellt
werden miisse, an die sich auf der zweiten Stufe die Priifung
einer zusitzlichen strafrechtlichen ,,Hohenmarke* anschliefe.
Tiedemann*® hatte in dhnlicher Weise schon frither gefordert,
eine Verletzung der Vermogensbetreuungspflicht im Sinne
des § 266 StGB nur zu bejahen, wenn ein ,,Versto3 gegen
einen engen, unzweifelhaften Kernbereich® zur Debatte ste-
he, weshalb ,jedes wirtschaftlich irgendwie sinnvolle oder
vertretbare Ziel* hingenommen werden miisse und nur ,.ein-
deutig unvertretbare Handlungsweisen“ dem Untreuetatbe-
stand subsumiert werden konnten. Mittlerweile hat die vom
1. Strafsenat des BGH gepriigte’” Formel der ,,gravierenden
Pflichtverletzung®, die ,im Wege einer einzelfallbezogenen
Gesamtschau anhand verschiedener Indizien bzw. Leitkrite-
rien festgestellt werden miisse,* viele Anhinger gefunden.*
Dementsprechend soll Untreue bereits auf der ersten Stufe
ausscheiden, wenn keine ,,primire* Pflichtverletzung etwa
auf dem Gebiet des Zivilrechts oder des offentlichen Rechts

standvergiitungen, 2007, S. 33 ff.; Saliger, HRRS 2006, 10
(14); ders. (Fn. 36), § 266 Rn. 31.

* Tiedemann, in: Hanack/Rief/Wendisch (Hrsg.), Festschrift
fiir Hans Diinnebier zum 75. Geburtstag am 12. Juni 1982,
1982, S. 519 (S. 533); ders., in: Jescheck (Hrsg.), Festschrift
fiir Herbert Trondle zum 70. Geburtstag am 24. August 1989,
1989, S. 319 (S. 329); ders., in: Eser (Hrsg.), Festschrift fiir
Theodor Lenckner zum 70. Geburtstag, 1998, S. 737
(S. 747); ders., Wirtschaftsstrafrecht, Einfithrung und Allge-
meiner Teil, 3. Aufl. 2009, Rn. 122; ders., Wirtschaftsstraf-
recht, Besonderer Teil, 3. Aufl. 2011, Rn. 4a, 398 ff.

47 BGHSt 47, 187 (197), wo, soweit ersichtlich, erstmals
zwischen der gesellschaftsrechtlichen Pflichtverletzung und
der ,.gravierenden* Pflichtwidrigkeit im Sinne des § 266 klar
unterschieden worden ist. In den beiden vorangegangenen
Entscheidungen des 1. Strafsenats zur Kredituntreue (BGHSt
46, 30; 47, 148), die gewohnlich im gleichen Atemzuge ange-
fiihrt werden (etwa Hoyer [Fn. 28], § 266 Rn. 54 Fn. 147),
werden zundchst nur formelle, im Ergebnis irrelevante
PflichtverstoB3e ausgeschieden (deutlich BGHSt 46, 30 [32]),
und sodann wird fiir den ,,gravierenden Verstof3* ausdriick-
lich auf die amtlichen Verlautbarungen der Bundesaufsichts-
anstalt fiir das Kreditwesen verwiesen (BGHSt 47, 148
[152 f.]), so dass sich zumindest die ,,Zweistufentheorie*
durch diese Entscheidungen noch nicht belegen lésst.

* Etwa Hoyer (Fn. 29), § 266 Rn. 55 in weitgehend wortli-
cher Ubernahme von BGHSt 47, 187 (197).

* Zustimmend alsbald Otto, in: Hirsch u.a. (Fn. 29), S. 187;
Liiderssen (Fn. 45), S. 729; Tiedemann, in: Bose (Fn. 18),
S. 319 (S. 322 f.); ebenso Dierlamm (Fn. 9), § 266 Rn. 154
ff.; Saliger (Fn. 36), § 266 Rn. 40 ff.; Beulke (Fn. 8), S. 253
f.; Kiethe, NStZ 2005, 529 (531); ders., BKR 2005, 177
(185); Kubiciel, NStZ 2005, 357; Kutzner, NJW 2006, 3541
(3543); Matt, NJW 2005, 390.
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vorliege,” wobei Beurteilungsgrundlage die fiir das jeweilige
Rechtsverhiltnis einschlédgigen Sitze, Richtlinien, Weisungen
oder vertraglichen Regelungen und beim Fehlen konkreter
Vorgaben die fiir das jeweilige Rechtsverhéltnis geltenden
gesetzlichen SorgfaltsmaBstibe sein sollen wie die Sorgfalt
eines ordentlichen Kaufmanns (§ 347 HGB) oder die Sorgfalt
eines ordentlichen und gewissenhaften Geschiftsleiters bei
Kapitalgesellschaften (§§ 93 Abs. 1, 116 AktG).”' Fiir den
Riickgriff auf das allgemeine Schidigungsverbot™ bestehe
keine Notwendigkeit, eben weil sich die fiir den Einzelfall
verbindliche Pflicht beim Fehlen konkreter Vorgaben aus
dem im Rechtsverkehr anerkannten SorgfaltsmaBstab konkre-
tisieren lasse.” Und auf der zweiten Stufe soll die strafrecht-
lich erforderliche Gravitit der Pflichtverletzung erst vorlie-
gen, ,,wenn eine bestimmte unternehmerische Entscheidung
unter keinem Gesichtspunkt mehr als im materiellen Unter-
nehmensinteresse gedacht werden kann, [..., so] dass der
Anwendungsbereich des Strafrechts erst bei deutlicher Uber-
schreitung der Grenzen gesellschaftsrechtlich eingerdumter
Entscheidungs- und Handlungsspielrdume beginnt, was selbst
mit Blick auf die erheblichen Freiheitsgrade gilt, die die [...]
Business Judgment Rule der Unternehmensleitung einrdumt.*>*
Wohin das zielt, hat die sog. Finanzkrise, d.h. der (u.a.) von
deutschen Landes- und Privatbanken in gigantischem Um-
fange betriebene Erwerb innerlich wertloser Finanzprodukte
unter Umgehung des KWG, der Solvabilititsverordnung und
des Aktiengesetzes durch Vorschiebung vermogensloser aus-
lindischer Briefkastengesellschaften (sog. Conduits)” ge-
zeigt, die den riesigsten Untreuekomplex aller Zeiten bilden
konnte und bei der Vertreter der ,,Zweistufentheorie* bereits
die strafrechtliche Pflichtwidrigkeit zu verneinen versuchen,
teils unter ausdriicklichem Hinweis auf die Notwendigkeit
einer ,,gravierenden* Pﬂichtverletzung,56 teils mit noch mehr

% Dierlamm (Fn. 9), § 266 Rn. 152; Saliger (Fn. 36), § 266
Rn. 31; ders., HRRS 2006, 10 (14).

3! Saliger (Fn. 36), § 266 Rn. 31.

52 So dezidiert Schiinemann (Fn. 4), § 266 Rn. 94; Perron
(Fn. 29), § 266 Rn. 36.

> Dierlamm (Fn. 9), § 266 Rn. 166; Saliger (Fn. 36), § 266
Rn. 43.

* Theile, ZIS 2011, 616 (626) m.w.N.

35 Nachw. o. Fn. 16.

5 Briining/Samson, ZIP 2009, 1089 (1092 f.); Liiderssen, in:
Kempf/Liiderssen/Volk (Hrsg.), Die Finanzkrise, das Straf-
recht und die Moral, 2010, S. 211 (S. 215). Wenn Liiderssen
ibid. in Fn. 10 meinem Standpunkt (vorstehend Fn. 16) vor-
wirft, ich hitte das Kriterium der ,,Bestandsgefdhrdung® nicht
expliziert, so habe ich das allerdings angesichts einer (iiber
die conduits verschleierten) ,Investition von mehr als 100
Mrd. Euro seitens der deutschen Landesbanken und ca. 200
Mrd. Euro seitens der Privatbanken in minderwertige MBS-
Papiere (so in dem soeben zit. Sammelband iiber das Sympo-
sium des von deutschen Banken, vor allem der Deutschen
Bank gesponsorten Frankfurter Institute for Law and Finance
selbst der Teilnehmer Gillmeister, in: Liiderssen/Kempf/Volk
[a.a.0.], S. 280 [S. 286]) und der Notwendigkeit einer als
walternativlos® im Blitztempo durchgezogenen Rettungsakti-

im Nebulosen verschwimmenden, strafrechtsdogmatisch nicht
nachvollziehbaren Argumenten wie dem von Deifers, wenn
Unternehmen Anreizsysteme mit iiberzogenen Gewinnerwar-
tungen schiifen, miissten sie es akzeptieren, wenn Manager
sich systemkonform verhielten und diesen Anreizsystemen
folgten.”’

2. Die asymmetrische Akzessorietétstheorie verzeichnet
jedoch das Verhiltnis von Strafrecht und Zivilrecht, weil die
von ihr gewihlte Ankniipfung an eine zivilrechtliche Pflicht-
verletzung als Ausgangspunkt der Subsumtion zu dem Miss-
verstindnis verleitet, anschlieBend miisse nach dem allge-
meinen Grundsatz, dass Strafrecht nur die ultima ratio zum
Rechtsgiiterschutz sei, fiir das Strafrecht noch einmal ,,drauf-
gesattelt“ und eben zusitzlich nach einer ,gravierenden
Pflichtverletzung® gefragt werden. In Wahrheit steckt aber
die bei dem falschen Ausgangspunkt naturgemif3 zunéchst
vermisste strafrechtsspezifische Hohenmarke im Untreuetat-
bestand selbst und der darin vorgenommenen Beschreibung
der Unrechtsmaterie in Gestalt der vorsatzlichen Schidigung
anvertrauten fremden Vermogens. Die Pflicht, die hierbei
verletzt wird, ist zundchst also nichts anderes als die dem
Straftatbestand logisch vorausliegende Primirnorm,” ohne
dass es dafiir notwendig auf eine vorausliegende und blan-
kettartig vom Straftatbestand in Bezug genommene aufer-
strafrechtliche Rechtsnorm ankédme. Das kann angesichts der
im Treubruchtatbestand ausdriicklich aufgefiihrten Kategorie
des (scil. tatsdchlichen) Treueverhiltnisses iiberhaupt nicht
bestritten werden, weshalb auch Saliger in spéter von ihm
auller Acht gelassener Weise davon spricht, dass die Untreue
(scil. nur) ,,in der Regel* eine auflerstrafrechtliche Pflichtver-
letzung auf der Primirebene voraussetze.” Dass die Suche
nach einer aufBerstrafrechtlichen ,Pflichtverletzung auf der
Primirebene® keine fiir das Unrecht des § 266 Kkonstitutive
Bedeutung besitzt, macht auch der hierfiir von der strengen
Zivilrechtsakzessorietitstheorie angegebene letzte Geltungs-
grund deutlich, der in den ,,gesetzlichen Sorgfaltsmaf3stiben®
bestehen soll.*” Denn bei einer Verletzung solcher Sorgfalts-
normen geht es — in den Kategorien der Strafrechtsdogmatik
gesprochen — um fahrlidssige abstrakte Gefiahrdungsdelikte,
wihrend es sich bei der Untreue um ein vorsitzliches Verlet-

on des Staates mit einem Volumen von 578 Mrd. Euro
(Schiinemann [Fn. 16 — Finanzkrise], S. 79 m.w.N.) als ent-
behrlich angesehen.

37 Deiters, in: Kempf/Liiderssen/Volk (Fn. 56), S. 132 (S. 135
f.); #hnlich unhaltbar die Anwendbarkeit des Strafrechts
wegen ,unertriglicher Marktrisiken” abl. (die einzugehen
niemand gezwungen war!) Gillmeister (Fn. 56), S. 289.

8 Anerkannt seit Binding, Die Normen und ihre Ubertretung,
Bd. 1, 1. Aufl. 1872, S. 23 ff. = 4. Aufl. 1924, S. 35 ff.; ders.,
Handbuch des Strafrechts, Bd. 1, 1885, S. 155 ff.; ders.
Grundril des deutschen Strafrechts, Allgemeiner Teil,
8. Aufl. 1913, S. 63 f.; spiter insb. Armin Kaufmann, Leben-
diges und Totes in Bindings Normentheorie, 1954, etwa
S. 234 ff.

% Saliger (Fn. 36), § 266 Rn. 31.

% Dierlamm (Fn. 9), § 266 Rn. 151; Saliger (Fn. 36), § 266
Rn. 31.
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zungsdelikt handelt, das allein schon dadurch die den abstrak-
ten zivilrechtlichen Verstofen fehlende strafrechtliche Ho-
henmarke festlegt. Der dogmatische Fehler der asymmetri-
schen Zivilrechtsakzessorietitstheorie bedeutet deshalb eine
dhnliche ,,Verdringung des Strafrechts vom zivilistischen
Denken“® wie die Verwechslung der konkreten Fahrlissig-
keit beim Erfolgsdelikt mit den abstrakten Sorgfaltsnormen®
oder die entsprechende Verwechslung der Garantenstellung
aus Ubernahme mit der Verletzung einer etwa als Epiphino-
men hinzukommenden zivilrechtlichen Vertragspflicht.”> Dem-
entsprechend handelt es sich bei dem Treubruch- auch nicht
etwa um einen Blankett-Straftatbestand, denn es handelt sich
bei der Verletzung der auBerstrafrechtlichen Pflicht (wie die
Alternative des Treueverhiltnisses beweist) um keine not-
wendige Voraussetzung der strafrechtlichen Normverletzung,
sondern (wie auch bei vielen anderen Garantenstellungen) um
ein (besonders héufiges) Epiphdnomen. Dass der der asym-
metrischen Akzessorietétstheorie deshalb anhaftende Geburts-
fehler selten bemerkt wird, liegt daran, dass sich aus dem
Zivilrecht (und natiirlich erst recht aus dem offentlichen
Recht) allgemein zahlreiche Rechtfertigungsgriinde ableiten
lassen, die nach dem Prinzip der Einheit der Rechtsordnung

%' In deren Kritik die — allerdings nationalsozialistisch iiber-
steigerte — Monographie von Bruns, Die Befreiung des Straf-
rechts vom zivilistischen Denken, 1938, ihren berechtigten
Kern hatte, vgl. Schiinemann (Fn. 32), S. 22 {.; Liiderssen, in:
Ebert u.a. (Hrsg.), Festschrift fiir Ernst-Walter Hanack zum
70. Geburtstag am 30. August 1999, 1999, S. 487 (S. 490).
Ubrigens wiirde die angebliche Zivilrechtsakzessorietit ge-
nau umgekehrt das Zivilrecht in erhebliche Schwierigkeiten
fiihren, weil dann die Entscheidung des 2. Zivilsenats des
BGH im Fall ,Bremer Vulkan®“, die frither von ihm selbst
entwickelte Haftungsfigur des ,qualifizierten faktischen
GmbH-Konzerns“ im Wege einer Rechtsriickbildung aufzu-
geben und die Haftung fiir Schiddigungen der abhidngigen
GmbH nunmehr iiber § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. § 263 oder
§ 266 StGB ,strafrechtsakzessorisch® zu begriinden, zu ei-
nem Zirkelschluss fithren wiirde (s. BGHZ 149, 10 m. Rezen-
sion Modl, JuS 2001, 14; Schiinemann, LM § 309 AktG 1965
Nr. 1 Blatt 8 ff. (LM Nr. 1 zu § 309 AktG, 1965, Blatt 8 ff.);
zur weiteren Rspr. Vetter, ZIP 2003, 601; Janert, MDR 2003,
724; ferner am Beispiel des Insolvenzstrafrechts Achenbach,
in: Duttge (Hrsg.), Gedichtnisschrift fiir Ellen Schliichter,
2002, S. 257; zur strafrechtlichen ,.Bewiltigung* des Falles
BGHSt 49, 147 und dazu Ransiek, wistra 2005, 121; Tiede-
mann, JZ 2005, 45.

62 Nach h.M. kommt diesen vielmehr nur eine Indizfunktion
zu (Roxin [Fn. 5], § 24 Rn. 16; Fischer (Fn. 29), § 15
Rn. 16a; Weigend, in: Dolling (Hrsg.), Festschrift fiir Karl
Heinz Gossel zum 70. Geburtstag am 16. Oktober 2002,
2002, S. 129 (S.132 f.), nach Meinung von Duttge, in:
Joecks/Miebach (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum Straf-
gesetzbuch, Bd. 1, 2. Aufl. 2011, § 15 Rn. 113 ff., nicht ein-
mal das.

% Heute unstr., vgl. Roxin (Fn. 18), § 32 Rn. 13, 53; einge-
hend Schiinemann (Fn. 18 — Unterlassungsdelikte), S. 342 ff.,
346 £.; ders. (Fn. 18 — FS Amelung), S. 309.

auch im Strafrecht anerkannt werden,** so dass naturgemil

kein pflichtwidriges (= rechtswidriges) vermodgensschidigen-
des Handeln vorliegt, wenn es nach der zivilrechtlichen Re-
gelung des betreffenden Obhutsverhéltnisses gestattet war.
Mit anderen Worten: Das strafrechtliche Unrecht wird (wie
bei jedem anderen Erfolgsdelikt und Garantensonderdelikt)
von der vorsitzlichen Schiadigung des anvertrauten Vermo-
gens (=der Rechtsgutsverletzung) indiziert, kann jedoch trotz
Schiadigung ausgeschlossen sein, wenn der Geschéftsbesorger
hierzu gegeniiber dem Geschiftsherrn berechtigt war, na-
mentlich wegen einer von diesem ausdriicklich oder konklu-
dent erteilten Erlaubnis, die — weil es sich bei der Pflichtwid-
rigkeit um ein sog. gesamttatbewertendes Merkmal handelt®
— bereits den Tatbestand ausschlieBt. Natiirlich spielt hierfiir
die zivilrechtliche Regelung der Rechte und Pflichten des
Geschiftsbesorgers auch quantitativ eine erhebliche Rolle,
beispielsweise bei der Frage, ob der Vorstand einer AG zur
Vergabe von (das AG-Vermogen eo ipso vermindernden)
Spenden befugt ist: Nach der frither im Aktienrecht herr-
schenden Lehre handelte es sich bei der Vergabe von Spen-
den um eine Maflnahme der Gewinnverwendung, iiber die
infolgedessen die Hauptversammlung zu entscheiden hatte,
so dass die dem Vorstand aufgrund seiner Vertretungsbefug-
nis rechtlich mogliche Verausgabung ausnahmslos eine
Uberschreitung der Geschéftsfiihrungsbefugnis bedeutet hitte
und deshalb pflichtwidrig gewesen wire.® Nach heute all-
gemeiner Auffassung, die gewohnlich mit der sozialen Funk-
tion von Wirtschaftsunternehmen als ,,good corporate citi-
zen® begriindet wird, ist der Zweck einer Aktiengesellschaft
dagegen nicht auf kurzfristige Gewinnmaximierung be-
schriankt, sondern schlie3t die Interessen der Aktionidre, der
Arbeitnehmer und sogar der Offentlichkeit ein, so dass dem
Vorstand die Aufgabe einer Interessenabwigung zukommt,
die ihre duBerste Grenze erst an der Erhaltung der dauerhaf-
ten Rentabilitit des Unternehmens findet.*” Der Vorstand ei-
ner Aktiengesellschaft soll deshalb auch zur Entscheidung
iiber die Vergabe von Spenden aller Art einschlielich von
Parteispenden berufen sein.”® Das Dictum des BGH in der

 Roxin (Fn. 5), § 14 Rn. 31 ff., § 16 Rn. 107 ff., § 17 Rn. 1
ff.; Lenckner/Sternberg-Lieben, in: Schonke/Schroder (Fn. 29),
Vorbem. §§ 32 ff Rn. 27 f., 81 ff.; Ronnau, in: Laufhiitte/
Rissing-van Saan/Tiedemann (Hrsg.), Strafgesetzbuch, Leip-
ziger Kommentar, Bd. 2, 12. Aufl. 2006, vor § 32 Rn. 20 ff,,
233 ff.; Schlehofer, in: Joecks/Miebach (Fn. 62), vor §§ 32 ff.
Rn. 93 ff.; Paeffgen, in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen (Hrsg.),
Nomos Kommentar, Strafgesetzbuch, Bd. 1, 3. Aufl. 2010,
vor §§ 32 ff. Rn. 41 ff., 187 ff.

% Néiher Schiinemann (Fn. 1), § 266 Rn. 193 f.; auf eine Be-
grilndung muss im vorliegenden Rahmen verzichtet werden.
% Vgl. Schiinemann, in: de Boor/Pfeiffer/Schiinemann (Hrsg.),
Parteispendenproblematik, 1986, S. 35, 63 f. m.w.N.

7 Hiiffer, Aktiengesetz, Kommentar, 10. Aufl. 2012, § 76
Rn. 12 ff. m.w.N.

 Hiiffer (Fn. 67), § 76 Rn. 14; Kort, in: Hopt/Wiedemann
(Hrsg.), Aktiengesetz, GroBkommentar, Bd. 3, 4. Aufl. 2008,
§ 76 Rn. 66 f.; Mertens, in: Zollner/Noack (Hrsg.), Kolner
Kommentar zum Aktiengesetz, Bd. 2/1, 3. Aufl. 2010, § 76
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Mannesmann-Entscheidung, die Organe einer Aktiengesell-
schaft hitten ,,alle Malnahmen zu unterlassen, die den Ein-
tritt eines sicheren Vermdgensschadens bei der Gesellschaft
zur Folge haben“,69 trifft deshalb auf im Interesse der Gesell-
schaft liegende unentgeltliche Leistungen nicht zu.”

3. Es wire deshalb toricht, die erhebliche Bedeutung der
zivilrechtlichen Rechtslage auch im Rahmen des § 266 StGB
leugnen zu wollen. Aber es handelt sich eben um ein kompli-
zierteres Verhiltnis als dasjenige starrer Akzessorietdt, fiir
das ich schon frither die Bezeichnung ,,Zivihrechtsaffinitéit“71
bzw. ,sektorale Zivilrechtsakzessorietit“’> vorgeschlagen
habe. Und es ist deshalb auch dogmatisch verfehlt, die ,,Ver-
mogensbetreuungspflicht als zentrales strafbegriindendes
Element des Untreuetatbestandes zu bezeichnen,73 denn
strafbegriindend ist die vorsitzliche Vermdgensschidigung
durch einen Obhutsgaranten; die Betreuungspflicht folgt
(nicht anders als bei allen anderen Obhutsgarantenstellungen)
aus der Obhutsherrschaft und ist mit dem strafrechtlichen
Verbot identisch, wobei die zivil- (oder offentlich-)rechtliche
Regelung des Geschiftsbesorgungsverhiltnisses selbstver-
standlich zu einem Ausschluss des tatbestandlichen Unrechts
fiihren kann.

IV. Kein Platz fiir die Figur der ,,gravierenden Pflichtver-
letzung*‘

1. Aus den bisherigen Uberlegungen folgt eo ipso die Unrich-
tigkeit der ,,Zweistufentheorie®, die das tatbestandliche Un-
recht des § 266 StGB iiber die vorsitzliche rechtswidrige
Schiddigung des anvertrauten Vermdgens durch einen Ob-
hutsgaranten hinaus durch den verschwommenen Begriff der
»gravierenden Pflichtverletzung® zusitzlich einschrinken
will. Deren Anhénger stiitzen sich auf einige dltere Entschei-
dungen des I. Strafsenats des BGH, in denen fiir den Treu-
bruchtatbestand ausdriicklich das Vorliegen einer gravieren-
den Pflichtverletzung gefordert wurde,74 die ,,im Weg einer
einzelfallbezogenen Gesamtschau anhand verschiedener In-

Rn. 32 ff.; Spindler, in: Goette/Wulf (Hrsg.), Miinchener
Kommentar zum Aktiengesetz, Bd. 2, 3. Aufl. 2008, § 76
Rn. 87; Fleischer, AG 2001, 171 (179 ft.); Gehrlein, NZG
2002, 463; Scicker, BB 2009, 282.

% BGHSt 50, 331 (336); ebenso Jakobs, NStZ 2005, 276
(277).

™ Insoweit zutr. Deiters, ZIS 2006, 152 (154). Der 3. Straf-
senat stellt deshalb fiir diese Fallgruppe die Losung Samsons
zur Diskussion, in dubio pro reo eine Kompensation durch
die Stiarkung des good will anzunehmen und aus diesem
Grund einen Schaden zu verneinen (Samson, in: Walz u.a.
[Hrsg.], Non Profit Law Yearbook 2004, S. 233 [S. 241]),
aber dadurch wird das Problem lediglich verschoben und das
Tatbestandsmerkmal des Vermogensnachteils mit der kaum
losbaren Saldierungsaufgabe ,,Geld gegen Image* iiberlastet.
" Schiinemann (Fn. 4), § 266 Rn. 68; zust. Mosiek, wistra
2003, 370 (373); vermittelnd Ronnau, ZStW 119 (2007), 887
(906 £.).

2 Schiinemann (Fn. 32), S. 25.

3 So Esser (Fn. 29), vor § 266 Rn. 13.

" BGHSt 46, 30; 47, 148; 47, 187 (197), u. dazu vgl. Fn. 46.

dizien bzw. Leitkriterien festgestellt werden miisse.”” Die
Verarbeitung dieser Entscheidungen im Schrifttum hat mitt-
lerweile zu diffizilen terminologischen Unterscheidungen ge-
fithrt, so wenn etwa Saliger76 eine ,starr indizienbasierte
strafrechtsautonome Schweretheorie®, eine ,,zivilrechtsakzes-
sorische Schweretheorie® und eine ,,nicht starr indizienbasier-
te strafrechtsautonome Schweretheorie® unterscheiden will.
Aber eine sorgfiltige Analyse der BGH-Rechtsprechung
zeigt, dass die Formel von der Notwendigkeit einer ,,gravie-
renden Pflichtverletzung* durchaus nicht im Sinne einer
zusitzlichen strafrechtlichen Hohenmarke als untreuespezifi-
sche zweite Stufe der Pflichtwidrigkeit zu verstehen ist, son-
dern richtigerweise zum Teil andere dogmatische Zusam-
menhinge betrifft und im Ubrigen in der Rechtsprechung der
letzten Jahre keine besondere Rolle mehr spielt.”” In seinen
Entscheidungen zur Bankuntreue (BGHSt 46, 30; 47, 148)
machte der /. Strafsenat mit dem Erfordernis der ,,gravieren-
den Pflichtverletzung™ in Wahrheit eine Voraussetzung des
Vermogensschadens beim Risikogeschéft der Kreditvergabe
namhaft, wihrend es sich bei der Spendenuntreue (BGHSt
47, 187) in Wahrheit um nichts anderes als um eine Um-
schreibung des Ermessensspielraums handelte, den der Vor-
stand einer Aktiengesellschaft nach den §§ 76, 93 AktG”® bei
der Ausiibung seiner Leitungsverantwortung nach den Sorg-
faltsregeln eines ordentlichen und gewissenhaften Geschifts-
leiters genieBt.” Fiir eine spezifisch strafrechtliche Ausdeu-
tung bliebe lediglich noch die — dogmatisch der objektiven
Zurechnung zuzuordnende — Frage iibrig, ob eine aufgrund
eines Ermessensfehlers getitigte Spende auch dann zur Tat-
bestandserfiillung ausreichen solle, wenn es moglicherweise
auch ohne den Ermessensfehler zu derselben Spende ge-
kommen wire (beispielhaft: wenn ein Vorstandsmitglied
nicht, wie es geboten gewesen wire, die anderen Vorstands-

5 S0 etwa Hoyer (Fn. 29), § 266 Rn. 55 in weitgehend wort-
licher Ubernahme von BGHSt 47, 187 (197).

"% Saliger (Fn. 36), § 266 Rn. 41.

m Vgl. dazu bereits Schiinemann (Fn. 32), S. 21 ff.; ders.,
NStZ 2005, 473; ders., NStZ 2006, 196; ders. (Fn. 1), § 266
Rn. 95 ff.

8 Die Formulierung von § 93 Abs. 1 S. 2 AktG: ,,Eine
Pflichtverletzung liegt nicht vor, wenn das Vorstandsmitglied
bei einer unternehmerischen Entscheidung verniinftigerweise
annehmen durfte, auf der Grundlage angemessener Informa-
tion zum Wohle der Gesellschaft zu handeln.* als deutsche
Fassung der sog. Business Judgment Rule besagt nichts ande-
res, und diese Grundsitze sind natiirlich nicht auf die Aktien-
gesellschaft beschrinkt, sondern gelten fiir jedes unternehme-
rische Handeln, beispielsweise auch bei der GmbH (BGH
NIJW 2003, 358 [359]; BGH ZIP 2008, 1675 [1676]; Klein-
diek, in Lutter/Hommelhoff [Hrsg.], GmbH-Gesetz, Kom-
mentar, 17. Aufl. 2009, § 43 Rn. 16).

” Grdl. die ,,ARAG-Garmenbeck-Entscheidung = BGHZ
135, 244 (253); vgl. BGHSt 47, 192 sowie dazu, dass ,,eini-
ge* (eigentlich: alle) ,,der Kriterien (des 1. Strafsenats) auch
als Grenzdaten fiir den weiten unternehmerischen Freiraum in
Betracht kommen, den der /I. Zivilsenat Organ und Organ-
mitglied zubilligt”, Henze, WuB 2002, 789 (790).

Zeitschrift fiir Internationale Strafrechtsdogmatik — www.zis-online.com

191



Bernd Schiitnemann

mitglieder in die Entscheidung einbezogen hitte, wenn es
aber fiir diesen Fall mit Sicherheit oder mit Wahrscheinlich-
keit oder vielleicht auch nur moglicherweise zu derselben
Entscheidung gekommen wire). Zwar hat das LG Diisseldorf
im Mannesmann-Fall die Formel des I. Strafsenats von der
»gravierenden Pflichtverletzung® als Forderung einer zusétz-
lichen strafrechtlichen Hohenmarke des zivilrechtlichen Un-
rechts aufgefasst und darauf seinen Freispruch gegriindet,*
aber der 3. Strafsenat des BGH hat im dazu ergangenen Revi-
sionsurteil die Rechtsprechung des 1. Strafsenats im Sinn der
von mir schon zuvor (o. Fn. 76) vertretenen Sachposition
interpretiert (,,Anliegen des Urteils [scil. im Spendenfall] sei,
speziell fiir den Bereich der Unternehmensspenden [...] die
Notwendigkeit eines weiten Handlungsspielraums des Ent-
scheidungstrigers zu betonen®) und auch fiir das Urteil des
1. Strafsenats zur Kreditvergabe ,.die Unwigbarkeiten dieser
Entscheidung® als ,,Grund fiir die Anerkennung eines Hand-
lungsspielraums** gesehen, ,,dessen Betonung und Ausgestal-
tung Anliegen des 1. Strafsenats war®; zusammenfassend
wurde es vom 3. Strafsenat im 2. Leitsatz als eine ,,Klarstel-
lung* zu den Urteilen des I. Strafsenats formuliert, dass ,,die
zur Erfiillung [...] der Untreue erforderliche Verletzung der
Vermogensbetreuungspflicht nicht zusitzlich gravierend sein*
miisse.' Der 2. Strafsenat hat in den von ihm entschiedenen
Fillen der schwarzen Kassen, die im Interesse und zum Nut-
zen des Geschiftsherrn gehalten wurden, die Verneinung ei-
ner Untreue mangels ,.gravierender” Pflichtverletzung nicht
einmal in Erwihnung gezogen.*” Und auch der 1. Strafsenat
hat die ihm von Teilen des Schrifttums subintellegierte For-
derung einer gravierenden Pflichtverletzung als Basis einer
Zwei-Stufen-Theorie nicht bestitigt, sondern ist davon deut-
lich abgeriickt. Zunichst hat er im Kinowelt-Urteil die ,,gra-
vierende* Pflichtverletzung auf die altbekannte, zur Abgren-
zung der Titerstellung als Verlegenheitsfloskel benutzte®
Wendung der Verletzung einer Hauptpflicht reduziert.* In

8 1.G Diisseldorf NJW 2004, 3275 (3277, 3280 f.); ebenso
Dierlamm, StraFo 2005, 397 (402 f.); Wollberg, ZIP 2004,
646 (656 f.); Braum, KritV 2004, 67 (76 f.).

*' BGHSt 50, 331 (332, 345 f.).

2 BGHSt 52, 323; BGH ZIP 2010, 1892. Gerade wenn der
BGH (gegen den fast einhelligen Widerspruch des Schrift-
tums und dessen durchschlagende Argumente) einen Vermo-
gensschaden bejahen wollte, hitte er hier Anlass gehabt,
angesichts des Handelns zum Nutzen des Unternehmens eine
etwa erforderliche Gravitit der Pflichtverletzung zu vernei-
nen.

8 Fischer (Fn. 29), § 266 Rn. 36, Lackner/Kiihl (Fn. 29),
§ 266 Rn. 11, Perron (Fn. 29), § 266 Rn. 23 ff., Wessels/
Hillenkamp (Fn. 29), Rn. 769; zur Wertlosigkeit dieser Wen-
dung (von einem ,,Kriterium* zu sprechen wire iibertrieben)
Schiinemann (Fn. 1), § 266 Rn. 90.

8 Nimlich mit der Wendung, dass dann, wenn ,,die weit zu
ziehenden &duBlersten Grenzen unternehmerischer Entschei-
dungsfreiheit iiberschritten werden und damit eine Haupt-
pflicht gegeniiber dem zu betreuenden Unternehmen verletzt
wird, eine Verletzung gesellschaftsrechtlicher Pflichten (vor-
liege), die so gravierend (sei), dass sie zugleich eine Pflicht-

seiner neuen Entscheidung zum Erlanger Siemens-Fall hat er
den ,untreuespezifischen Zusammenhang zwischen Pflicht-
verletzung und geschiitztem Rechtsgut” im Falle einer Ver-
letzung auBerstrafrechtlicher Normen davon abhingig ge-
macht, dass diese wenigstens ,,auch mittelbar vermogens-
schiitzenden Charakter fiir das zu betreuende Vermogen*
haben,® womit er das Konzept einer zweistufigen Priifung
der Pflichtwidrigkeit mit einer zusitzlichen strafrechtlichen
Hohenmarke auf der zweiten Stufe zugunsten des im Schrift-
tum schon friiher® geforderten Schutzzweckzusammenhan-
ges zwischen Verletzungshandlung und Schaden verabschie-
det zu haben schien. In seiner allerneuesten Entscheidung zur
Kolner Parteispendenafféire87 hat er dann zwar den ,,funktio-
nalen® (= Schutzzweck-)Zusammenhang wieder mit der Fest-
stellung einer ,,gravierenden‘ Pflichtverletzung verkniipft und
fiir letztere zusitzlich auf eine (untreuetypische und deshalb
zirkuldre!) Verschleierungshandlung sowie die (in der Scha-
digungshandlung schon begrifflich enthaltene!) Eignung zur
Schadensverursachung abgestellt,* aber dieser Argumentati-
onsaufwand ist so offensichtlich gleich Null, dass man darin
keinesfalls eine materielle Wiederbelebung der Zwei-Stufen-
Theorie erblicken kann.

2. a) An diesem Ergebnis wird auch durch die Untreue-
entscheidung des BVerfG vom 23.6.2010 nichts geéndert,
denn die darin zu findenden, recht eklektischen Bemerkungen
zur ,Pflichtwidrigkeit* lassen keine klare Richtung und erst
recht keine verfassungsrechtliche Zwangsldufigkeit erken-

widrigkeit im Sinne von § 266 StGB* begriinde, BGH NStZ
2006, 221 (222). Der 3. Strafsenat hat dieses Urteil deshalb
ausdriicklich dafiir zitiert, dass dem Merkmal einer ,,gravie-
renden* Pflichtverletzung fiir solche Fallgestaltungen keiner-
lei Bedeutung zukomme, bei denen fiir das Organ kein Hand-
lungsspielraum besteht, weil die MaBnahme ,,fiir das zu be-
treuende Vermogen [...] ausschlieBlich nachteilige Wirkun-
gen* hat und ,ein [...] irgendwie gearteter Vorteil fiir die
Gesellschaft unter den gegebenen Umstdnden ersichtlich
nicht eintreten konnte®, vgl. BGHSt 50, 331 (346); zu den
verbleibenden Unklarheiten der Kinoweltentscheidung Schii-
nemann, NStZ 2006, 196 (197 £.).

8 BGHSt 55, 288 (301); die Norm, um deren Verletzung es
hierbei ging, war das strafbare Verbot der Beeinflussung der
Betriebsratswahl gemifl § 119 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG, dessen
Verletzung vom /1. Strafsenat zwar in Rn. 51 ff. bejaht wurde,
ohne die von Schiinemann, in: Bub/Mehle/Schumann (Hrsg.),
Festschrift fiir Peter Gauweiler zum 60. Geburtstag, 2009,
S. 515 (S. 520 ff.) i.E. fiir eine angemessen restriktive Ausle-
gung dieser Strafrechtsnorm vorgebrachten Argumente zu
erwihnen, geschweige denn zu beriicksichtigen. Fiir die Aus-
legung des § 266 StGB kommt es aber auf diesen Mangel der
Entscheidung nur insoweit an, als sich das vom 1. Strafsenat
mit richtiger Tendenz behandelte Problem ohne ihn konkret
gar nicht gestellt hitte.

% Schiinemann (Fn. 32), S. 63 f.; ders., NStZ 2008, 430
(434).

" BGHSt 56, 203.

% BGHSt 56, 203 Rn. 30.
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nen.” Das BVerfG geht zunichst von dem Unrechtsspezifi-
kum der ,,Schidigung von innen heraus“ und dessen groBer
Bedeutung angesichts des typischen Auseinanderfallens von
Vermdgensinhaberschaft und Verfiigungsmacht aus,” macht
dies aber fiir die Abgrenzung des Adressatenkreises des
Treubruchtatbestandes wenig fruchtbar,”’ sondern geht statt-
dessen ohne Beriicksichtigung der Alternative des (fakti-
schen) ,,Treueverhéltnisses” sogleich auf die Annahme einer
,,Akzessorietit des Tatbestands® in Gestalt der ,,aus zivil-
oder oOffentlich-rechtlichen Normen folgenden Pflichtwidrig-
keit des Handelns als notwendige Voraussetzung der Untreue-
strafbarkeit* ein,92 verwirft aber die Konstruktion eines Blan-
ketttatbestandes und nimmt stattdessen ein ,.,komplexes nor-
matives Tatbestandsmerkmal® an;”* sodann verweist es pau-
schal auf die unsortierte Kriterienvielfalt der Rechtspre-
chung,” die von ihm ohne weitere Begriindung fiir geeignet
erklart wird, ,,den Anwendungsbereich des Untreuetatbe-
stands im Sinne der dahinter stehenden Schutzkonzeption zu
begrenzen®. Ob des hinter der Kasuistik der Rechtsprechung
aufscheinenden methodischen Vakuums unbekiimmert, wird
sodann eine ,,die Vorhersehbarkeit der Strafbarkeit im Regel-
fall* sichernde Konkretisierung ,,in fallgruppenspezifischen
Obersitzen* angenommen,95 deren Ziel ,von Verfassungs
wegen darin bestehen® soll, ,,die Anwendung des Untreuetat-
bestands auf Fille klarer und deutlicher (evidenter) Fille
pflichtwidrigen Handelns zu beschrinken®, wobei die Ent-
wicklung geeigneter dogmatischer Mittel den Strafgerichten
obliege; als Beispiel wird sodann die (wie oben dargelegt, in
sich wenig kohirente) neuere BGH-Rechtsprechung ange-
fiihrt, als deren Spezifikum in ersichtlicher Verkennung der
neuesten Entwicklung die Beschriankung auf eine ,,gravieren-
de* Pflichtverletzung genannt wird. In concreto wird die
»~EBinhaltung des Grundsatzes der Wirtschaftlichkeit und
Sparsamkeit® im Sozialrecht als vermdgensrelevante Pflicht
des Vorstandes einer Betriebskrankenkasse anerkannt, wobei
das ,Eingrenzungsgebot schon vom Tatrichter dadurch
gewahrt sei, dass er die Untreuestrafbarkeit ,ersichtlich auf
evidente und schwerwiegende Verstole gegen diesen Grund-
satz jenseits der bestehenden Entscheidungsspielrdaume*
beschriankt habe, weshalb eine weitere Auseinandersetzung
»mit der jiingeren Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
zum Erfordernis eines gravierenden Charakters der Pflicht-
verletzung [...] nicht geboten® gewesen sei.”

b) Aus diesen Zitaten wird deutlich, dass das BVerfG
nicht den Ehrgeiz einer eigenen dogmatischen Konturierung
des Treubruchtatbestandes hatte und nach seiner Aufgabe als
Verfassungsgericht auch nicht haben konnte, sondern von der

% So aber Bdse, Jura 2011, 617 (622); Tiedemann (Fn. 46 —
BT), Rn. 4a, 400 a.E.

% BVerfGE 126, 170 (201) = NJW 2010, 3209 (3212 Rn. 87
£).

! BVerfG NJW 2010, 3209 (3213 Rn. 93).

%2 BVerfG NJW 2010, 3209 (3213 Rn. 93).

% BVerfG NJW 2010, 3209 (3213 Rn. 97).

% BVerfG NJW 2010, 3209 (3214 Rn. 107 ff.).

% BVerfG NJW 2010, 3209 (3215 Rn. 111).

% BVerfG NJW 2010, 3209 (3217 Rn. 128).

Pramisse einer generellen Einschrinkungstendenz her die
dazu passenden Zitate der Rechtsprechung aufgegriffen hat,
ohne auf deren innere Widerspriiche (beispielsweise dass das
Erfordernis einer ,,gravierenden® Pflichtverletzung neben der
Anerkennung eines weiten unternehmerischen Entscheidungs-
spielraums keinen Sinn macht) einzugehen. Entsprechend
unklar bleiben auch die Bemerkungen zur dogmatischen
Funktion der (unter dem Aspekt des ,,Treueverhdltnisses™
iiberhaupt nicht thematisierten) auflerstrafrechtlichen Rechts-
pflicht fiir die Erfiillung des Straftatbestandes. Bezeichnend
ist, dass beziiglich der nach den tatrichterlichen Feststellun-
gen zwar von der Konzernleitung untersagten, aber zum Vor-
teil des Siemens-Konzerns gehaltenen schwarzen Kassen’
die Frage nach der ,gravierenden* Pflichtwidrigkeit vom
BVerfG nicht gestellt,”® das im Schrifttum einflussreiche
Konzept einer Zweistufentheorie hier also nicht einmal venti-
liert wird. Wenn man schlieBlich beriicksichtigt, dass das
Restriktionsbediirfnis vom BVerfG aus dem in Art. 103
Abs. 2 GG enthaltenen Bestimmtheitsgrundsatz abgeleitet
wird,99 so wird deutlich, dass eine nicht mit verschwomme-
nen Formeln und einer Ansammlung schlicht nebeneinander
gestellter Kriterien arbeitende, sondern ein systematisches
Konzept entfaltende Interpretation des Treubruchtatbestan-
des, wie sie vorstehend entwickelt worden ist, den verfas-
sungsrechtlichen Primissen fiir die Interpretation des § 266
StGB weitaus besser entspricht und deshalb den vom BVerfG
angefithrten Maximen ohne weiteres gerecht wird. Dies gilt
insbesondere auch fiir die vom BVerfG offenbar in Anleh-
nung an Tiedemann geforderte ,,Evidenz der Pflichtverlet-
zung, bei der es sich ja um nicht mehr als einen intuitiven
Eindruck handelt, der ohne analytische Kldrung des als evi-
dent empfundenen Objekts nur eine Scheinlosung liefert.

V. Ergebnis

Der Untreuetatbestand steht im Zentrum der strafrechtsdog-
matischen und kriminalpolitischen Diskussion,100 seitdem die
Strafjustiz ihn als eine Moglichkeit entdeckt hat, das Straf-
recht aus seinem historischen Korridor der Bekdmpfung der
Elends- und Abenteurerkriminalitdt herauszufithren und zur
Realisierung des Gleichheitsgrundsatzes auch gegen die

7 So die BVerfGE 126, 170 vorausgegangenen Urt. des LG
Darmstadt v. 14.5.2007 — 712 Js 5213/04-9 KLs und BGHSt
52,323.

% Vielmehr wird insoweit vom BVerfG nur der Schaden ge-
priift und mit selbstwiderspriichlicher Begriindung bejaht,
vgl. Schiinemann, StraFo 2010, 477 (480 ff.).

% Vgl. die allgemeinen Darlegungen bei BVerfGE 126, 170,
(198 f., 200 und 203 ff.) = NJW 2010, 3209 (3211 f. Rn. 81
f., sowie 3212 Rn. 85 und 3213 f. Rn. 92 ff.).

1% Wihrend das Schrifttumsverzeichnis zur Untreue fiir die
ersten 50 Jahre der BRD in meiner Kommentierung des § 266
StGB in der 11. Aufl. des Leipziger Kommentar (vgl. Schii-
nemann [Fn. 4]) eine Seite umfasste, fiillt es seit 1998 in der
12. Aufl. (erscheint Juni 2012) (vgl. Schiinemann [Fn. 1]) zur
allgemeinen Ubersicht neun Seiten und speziell zur Gesell-
schaftsuntreue noch einmal vier Seiten.
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Oberschicht zur Anwendung zu bringen.'”" Das hat in den
letzten 15 Jahren bei Verteidigern und Verteidigungsgutach-
tern eine fieberhafte Suche nach kriminalpolitischen und
dogmatischen Schwachstellen dieser zentralen Zitadelle des
Wirtschaftsstrafrechts ausgelost, die auch die Rechtsprechung
nicht unbeeindruckt gelassen hat. Wihrend beim Tatbe-
standsmerkmal des Vermogensnachteils in der Tat eine Ein-
schrinkung der vor allem in der Betrugsdogmatik entwickel-
ten Extension angebracht erscheint, fiihrt die aus der Vertei-
digung in Verfahren gegen deutsche ,,Topmanager* wegen
Organuntreue entstandene und mittlerweile zur Mode gewor-
dene Konzentration auf die ,,Vermogensbetreuungspflicht*
sowohl dogmatisch als auch kriminalpolitisch in die Irre:
Eine starre Zivilrechtskonstruktions-Akzessorietit ist nicht
einmal bei der Abgrenzung zwischen Missbrauchs- und
Treubruchtatbestand iiberzeugend und verfehlt in Form der
~asymmetrischen Akzessorietitstheorie” die Tatbestands-
struktur des § 266 StGB als eines Erfolgsdelikts in Form
eines Garantensonderdelikts, wihrend die die Strafbarkeit
einschrinkende ,,Zweistufentheorie mit Forderung einer gra-
vierenden Pflichtverletzung* verkennt, dass die strafrechtli-
che Gravitit bereits aus der vorsitzlichen Schiddigung folgt,
so dass das Verhiltnis zum Zivilrecht nicht zur Begriindung,
sondern erst zum Ausschluss des strafrechtlichen Unrechts
wichtig wird.

Diese Richtigstellungen werden, so hoffe ich, der das
Schrifttum dominierenden Verteidigerphalanx den dogmati-
schen Schlummer unterbrechen. Auf das Urteil der allezeit
wachen Jubilarin, die das dogmatisch Treffende in meister-
hafter Weise mit dem Niitzlichen verbindet, bin ich gespannt.

"' Dazu meine programmatische Studie ,,Vom Unter-

schichts- zum Oberschichtsstrafrecht, Ein Paradigmawechsel
im moralischen Anspruch?“, vgl. Schiinemann, in: Kiih-
ne/Miyazawa (Hrsg.), Alte Strafrechtsstrukturen und neue
gesellschaftliche Herausforderungen in Japan und Deutsch-
land, 2000, S. 17.
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Die offensichtliche Ungesetzlichkeit der ,,ou*“-Verwerfung nach § 349 Abs. 2 StPO in

der Spruchpraxis des BGH

Von Prof. Dr. Henning Rosenau, Augsburg

Nach § 349 Abs. 2 StPO kann der BGH auf Antrag des
Generalbundesanwaltes eine Revision mit einem einstimmi-
gen Beschluss als , offensichtlich unbegriindet* verwerfen.
Diese sogenannten ,,ou‘“-Beschliisse oder ,,ou“-Verwerfun-
gen bleiben in der Regel unbegriindet." Entsprechendes gilt
auf einen Antrag der Generalstaatsanwaltschaft fiir die
Oberlandesgerichte, auf die die Moglichkeit der Beschluss-
verwerfung durch die 3. Notverordnung vom 6.10.1931%
erstreckt worden war.’

I. Die Lex Lobe

Die Entstehungsgeschichte’ des heutigen § 349 Abs. 2 StPO
(damals § 389 Abs. 1 S. 2 RStPO) erhellt zugleich Sinn und
Zweck der Option, eine Revision als offensichtlich unbe-
griilndet zu verwerfen. Die Zahl der strafrechtlichen Revisio-
nen am RG hatte sich in den Jahren nach dem 1. Weltkrieg
mehr als verdoppelt und ein Ausmal3 angenommen, welches
das RG nicht mehr bewiltigen konnte. Zu Ende des Jahres
1921 waren dort bereits 3.259 Revisionen unerledigt geblie-
ben.” Eine Ursache wurde neben der nach dem Krieg ange-
stiegenen Kriminalitdt darin gesehen, dass in zunehmendem
MaBe die Angeklagten vom Rechtsmittel der Revision Ge-
brauch machten, um sich bis zur Rechtskraft ihrer Verurtei-
lung einen Strafaufschub zu verschaffen.® Die notorisch ge-

' Vogel, Probleme der Begriindungspflicht von Revisionen in
Strafsachen, die gemil § 349 Abs. 2 StPO als offensichtlich
unbegriindet verworfen werden, 1994, S. 30.

? Dritte Verordnung des Reichsprisidenten zur Sicherung von
Wirtschaft und Finanzen; RegBl. I 1931, S. 537 (S. 563).

3 Detter, StV 2004, 345; Fiirstenau, StraFo 2004, 38 (40);
Rottmann, Die Zuriickweisung der Revision wegen offen-
sichtlicher Unbegriindetheit gem. § 349 II StPO, 1981, S. 10;
Vogel (Fn. 1), S. 20; Kruse, Die ,,offensichtlich* unbegriinde-
te Revision im Strafverfahren, 1980, S. 15. Auch hier ist der
gerichtsverfassungsrechtliche Hintergrund zu beachten. Mit
der Verlagerung des Eingangsgerichts vom LG zum AG im
Rahmen der Emminger-Verordnung 1924 war die Revisions-
zustindigkeit des RG eingeschrinkt worden. Der Schwer-
punkt der Revisionsrechtsprechung lag bei den Oberlandes-
gerichten und nicht mehr beim RG; Kruse, a.a.0., S. 15.

* Dazu ausfiihrlich Fezer, StV 2007, 40 (41 f.).

> Kruse (Fn. 3), S. 8. Die Zahl der eingelegten Revisionen
stieg von 4.343 im Jahr 1918 tiber 5.598 im Jahr 1919 auf
iitber 9.000 in den Jahren 1920 und 1921 an (9.617 und
9.221). Die Zahlen sind nachgewiesen in Anlage II zum Ent-
wurf des Reichsministeriums der Justiz vom 26.1.1922 zu
einem Gesetz zur Entlastung des Reichsgerichts, abgedruckt
bei Schubert (Hrsg.), Quellen zur Reform des Straf- und
StrafprozeBrechts, Abt. 1, Bd. 4, 1999, S. 348 (S. 356).

% Siehe die Begriindung zum Entwurf des Reichsministeriums
der Justiz vom 26.1.1922 zu einem Gesetz zur Entlastung des
Reichsgerichts, abgedruckt bei Schubert (Fn. 5), S. 348
(S. 350 u. 353); Vogel (Fn. 1), S. 13; Kruse (Fn. 3), S. 9.

ringen Erfolgsquoten der Revision lassen sich entsprechend
zu einem Teil damit erkldren, dass die Angeklagten zu die-
sem Rechtsmittel als ihrem letzten Strohhalm greifen.” Aber
auch die von vornherein aussichtslosen Revisionen haben
einen beachtlichen Bearbeitungsaufwand erfordert, weil bei
Einhaltung der formlichen Voraussetzungen das RG diese nur
durch Urteil verwerfen konnte: es war ein Verhandlungster-
min anzuberaumen, die Hauptverhandlung war mit allen
Senatsmitgliedern durchzufiihren und schlieBlich war ein
begriindetes Urteil abzusetzen.® Es liegt auf der Hand, dass
ein solchermaflen zeitaufwendiges Verfahren als leerer For-
malismus erscheinen musste, wenn es dem Angeklagten
offensichtlich nur um den Suspensiveffekt des Rechtsmittels
und ein Hinausschieben der Vollstreckbarkeit des Urteils und
weniger um dessen rechtliche Uberpriifung ging.

Das RG hatte bereits begonnen, mit einer Art Notbehelf
Revisionen nach § 389 Abs. 1 S. 1 RStPO als unzuldssig zu
verwerfen, wenn zwar nach auflen eine Sachriige erhoben
worden war, die Revisionsbegriindung aber die Auslegung
zulieB, dass nur Tatfragen angegriffen wurden und zudem
,.die Annahme einer Gesetzesverletzung génzlich ausgeschlos-
sen ist“.” Das RG wird dann sehr deutlich: ,unter solchen
Umstinden wiirde aber die Verweisung der Sache zur Haupt-
verhandlung einzig und allein zur Verschleppung der Rechts-
kraft und damit zum Schaden einer geordneten Strafrechts-
pflege gereichen, wihrend durch beschlufméaBige Verwer-
fung der Revision irgendwelche berechtigte Interessen des
Angeklagten nicht verletzt werden.“'

Diesen Ansatz griff der Senatsprésident am RG Lobe auf.
Auf dessen Initiative regte das RG eine Ergidnzung der Be-
schlussverwerfung fiir solche Revisionen an, die zwar zulis-
sig, aber offensichtlich unbegriindet waren. Gedacht war ins-
besondere an solche, mit denen nur tatsiachliche Feststellun-
gen angegriffen wurden."'

Am 2.6.1922 legte der damalige Reichsjustizminister
Gustav Radbruch, nachdem das Gesetz am 1.6.1922 vom
Reichsrat gebilligt worden war, dem Reichstag den ,,Entwurf
eines Gesetzes zur weiteren Entlastung der Gerichte® vor, in
dem sich die angeregte Verwerfung als offensichtlich unbe-
griindet wiederfand.'” Im Rahmen der Gesetzesberatung wur-

" Rosenau, in: Schich u.a. (Hrsg.), Strafverteidigung, Revisi-
on und die gesamten Strafrechtswissenschaften, Festschrift
fir Gunter Widmaier zum 70. Geburtstag, 2008, S. 521
(S.523).

8 Kruse (Fn. 3), S. 9 f., wie auch zum Folgenden; Vogel
(Fn. 1), S. 15.

 RGSt 40, 99 (100).

' RGSt 40, 99 (100).

" Kruse (Fn. 3), S. 11; Romer, MDR 1984, 353.

'> Art. IV Nr. 1; Drucksache des Reichstags Nr. 4450; vgl.
Schubert (Fn. 5), S. XX. Der vorangegangene Entwurf des
Reichsministeriums der Justiz v. 26.1.1922 zu einem Gesetz
zur Entlastung des Reichsgerichts, der den Lindern zugeleitet
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de dieses prozessuale Instrument zwar auf das RG beschriinkt
— es wurden also die Oberlandesgerichte ausgenommen — und
es wurde die zusitzliche Klausel eingefiigt, dass alle Mitglie-
der des erkennenden Senates einstimmig die Revision fiir
offensichtlich unbegriindet erachten miissen;13 aber die ,,Lex
Lobe'* wurde am 8.7.1922 erlassen und konnte am 1.8.1922
in Kraft treten."

Der heutige § 349 Abs. 2 StPO ist folglich zur Entlastung
der Revisionsgerichte geschaffen worden'® und rechtfertigt
sich aus Griinden der Prozessokonomie.'” Das Beschlussver-
fahren ermoglicht dem BGH, eine Vielzahl von Revisionen
auf ziigigem, unkompliziertem Wege und in ressourcenscho-
nender Weise zu erledigen und soll dessen Arbeitskraft fiir
die nicht offensichtlich unbegriindete Revision freisetzen.'®
Riefs spricht von der unverzichtbaren Realbedingung fiir die
Leistungsfihigkeit der Revision."

Der Anteil der ,,ou“-Beschliisse an allen Revisionsent-
scheidungen pendelte sich zunichst bei etwa 50 % ein.”” Das
Verfahren wurde nach dem 2. Weltkrieg mehr und mehr
genutzt,21 inzwischen macht der BGH in durchschnittlich
76 % aller erledigten Revisionen vom Verfahren der Be-
schlussverwerfung nach § 349 Abs. 2 StPO Gebrauch.** Da-
mit stellt die ,,ou“-Verwerfung das Gros der Beschlussent-
scheidungen nach den §§ 349 Abs. 2 bis Abs. 4 StPO dar,”
welche seit langem mit einem Anteil von ca. 92 % das zentra-

worden war und ebenfalls (unter IIT Nr. 5) die entsprechende
Formel vorsah, ist abgedruckt bei Schubert (Fn. 5), S. 348 ff.
Y Kruse (Fn. 3), S. 13.

" Lobe selbst empfand ,,gewissermaBen Vatergefiihle fiir
diese Bestimmung; ders., JW 1925, 1612.

" RGBI. 11922, S. 569; vgl. Schubert (Fn. 5), S. XX.

' Bloy, JuS 1986, 585 (595); Schroeder/Verrel, Strafprozess-
recht, 5. Aufl. 2011, Rn. 321; Beulke, Strafprozessrecht,
11. Aufl. 2010, Rn. 569.

17 Hanack, StV 2001, 140 (142); Momsen, in: v. Heintschel-
Heinegg/Stockel (Hrsg.), KMR, Kommentar zur Strafprozef3-
ordnung, 55. Lfg., Stand: Juni 2009, § 349 Rn. 1; Kiihne,
Strafprozessrecht, 8. Aufl. 2010, Rn. 1088.

" Neuhaus, StV 2001, 152; Schlothauer, StV 2004, 340
(342); Dahs, NStZ 2001, 298; vgl. allgemein zu solchen
ZweckmaiBigkeitsiiberlegungen Tepperwien, in: Eser u.a.
(Hrsg.), Strafverfahrensrecht in Theorie und Praxis, Fest-
schrift fiir Lutz Meyer-Goflner zum 65. Geburtstag, 2001,
S. 595 (S. 603 1.).

19 Rief3, in: Ebert uv.a. (Hrsg.), Festschrift fiir Ernst-Walter
Hanack zum 70. Geburtstag am 30. August 1999, 1999,
S. 397 (S. 415).

20 Hamm, Die Revision in Strafsachen, 7. Aufl. 2010, Rn. 4.
*! Rémer, MDR 1984, 353 (354); Kruse (Fn. 3), S. 17; Neu-
haus, StV 2001, 152.

2.2005: 79,50 %; 2006: 77,79 %; 2007: 75,32 %; 2008:
76,17 %; 2009: 77,15 %; 2010: 75,12 %; Quellen: Ubersicht
tiber den Geschiftsgang bei den Strafsenaten des Bundesge-
richtshofes 2005 ff.;
http://www.bundesgerichtshof.de/DE/BGH/Statistik/Statistik
Straf/statistikStraf node.html (abgerufen am 10.1.2012).

2 Barton, StV 2004, 332 (337).

le Erledigungsverfahren beim BGH darstellen.* Die nach
dem gesetzlichen Modell an sich als Regelfall vorgesehene
Hauptverhandlung bildet in der Praxis schon seit Jahrzehnten
die Ausnahme.”

Die gegenldufige Entwicklung von Beschlussentschei-
dung und Urteil und die Dominanz der ,,ou“-Verwerfung
macht das Diagramm auf S. 205 noch einmal anschaulich.”®

Die Graphik belegt die beherrschende Rolle der Be-
schlussverwerfung nach § 349 Abs. 2 StPO. Diese Beschluss-
variante macht den Lowenanteil aller Beschliisse aus, er liegt
zwischen 81 % und 83 %,” so dass iiber 4/5 aller Beschluss-
entscheidungen solche sind, mit denen die Revision als of-
fensichtlich unbegriindet verworfen wird.”® Auf die Gesamt-
zahl der erledigten Revisionen bezogen sind das drei von vier
Verfahren. Insgesamt dominiert also nicht nur das schriftliche
Beschlussverfahren, sondern das besondere Beschlussverfah-
ren der Verwerfung einer Revision als offensichtlich unbe-
griindet die Revisionspraxis.

II. Kritik an der Praxis der ,,ou‘‘-Verwerfung

Es ist angesichts dieser Dominanz der ,,ou“-Verwerfungen
nicht verwunderlich, dass sich an der Handhabung des § 349
Abs. 2 StPO in der Spruchpraxis der Revisionsgerichte eine
heftige Diskussion entziindet hat.

1. Das Merkmal der offensichtlichen Unbegriindetheit

Die Kiritik kniipft zunidchst an den Begriff der offensichtli-
chen Unbegriindetheit an, genau genommen an die Ausle-

24 Rief3, in: Arbeitsgemeinschaft Strafrecht im Deutschen
Anwaltverein (Hrsg.), Die revisionsgerichtliche Rechtspre-
chung der Strafsenate des Bundesgerichtshofs, 1986, S. 40
(S. 45).

2 Graf/Wiedner, Strafprozessordnung, 2010, § 349 Vor
Rn. 1; Rissing-van Saan, StraFo 2010, 359 (361); Maiwald,
in: Dé&lling/Duttge/Rossner (Hrsg.), Handkommentar, Ge-
samtes Strafrecht, 2. Aufl. 2011, § 349 Rn. 1.

** Quellen: Rief (Fn. 24) S. 58 f. (Tabelle 21); ders., StV
1987, 269 (270, Tabelle 1); ders., in: Hamm (Hrsg.), Fest-
schrift fiir Werner Sarstedt zum 70. Geburtstag, 1981, S. 253
(S. 320, Tabelle 30); Ubersichten iiber den Geschiftsgang bei
den Strafsenaten des BGH 1997-2003; Kruse (Fn. 3), S. 21;
Rottmann (Fn. 3), S. 2. Die auf andere Weise erledigten Re-
visionen wurden nicht aufgenommen. Mit diesen ergidben
sich in der Addition 100 %-Werte.

2" Daneben stehen die Beschliisse nach § 349 Abs. 1 StPO
(0,71 %); nach § 349 Abs. 4 StPO (3,86 %) sowie die kombi-
nierten Beschlussformen, in denen die Revision zum einen
Teil nach § 349 Abs. 4 StPO stattgegeben, zum anderen nach
§ 349 Abs. 2 StPO verworfen wird (7,49 %). Die Prozentan-
gaben beziehen sich auf die Jahre 1978/79, fiir die Rief diese
Werte errechnet hat, Rief (Fn. 26), S. 253 (S. 323, Tabelle
34).

28, auch Schlothauer, StV 2004, 340 u. Fiirstenau, StraFo
2004, 38 (42), die einen Wert von ca. 80 % angeben.
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gung dieses unbestimmten Rechtsbegriffes* durch den BGH.

a) Die herrschende Definition

Urspriinglich wurde der Begriff dahin verstanden, dass sofort
zu erkennen sein musste, welche Rechtsfragen vorlagen, wie
sie zu beantworten waren und dass die Riigen die Revision
nicht begriinden konnten.” Das Ergebnis sollte zweifelsfrei
auf den ersten Blick feststehen, jedenfalls ohne dass eine
langere Nachpriifung erforderlich wire. Das war aus Sicht
eines Urteilenden mit entsprechender Sachkunde zu entschei-
den.”’ Gelegentlich beruft sich auch der BGH auf diese tra-
dierten Formeln der herrschenden Meinung und stellt bei der
Beschlussverwerfung darauf ab, dass es ,.fiir jeden Sachkun-
digen ohne ldngere Priifung erkennbar [sei], dass das Urteil in
sachlich-rechtlicher Hinsicht keine Fehler aufweist [...]“.32
Es wire aber ein Trugschluss, wihnte man den BGH auf der
Linie der herrschenden Ansicht und des historischen Gesetz-
gebers, weil derartige AuBerungen dem entsprechen, was be-
reits Lobe mit dem Begriff der offensichtlichen Unbegriin-
detheit verband. Diese solle nach Lobe vorliegen, ,,wenn sich
die Unbegriindetheit dem Blick eines sachkundigen Beurtei-
lers sofort aufdringe.“”® In der Lesung vor dem Reichstag
umschrieb ein Vertreter der Reichsregierung das mit dem
Gesetz verfolgte Ziel entsprechend damit, dass ,,der Entwurf
nur beabsichtigt, solche Revisionen, bei denen die Unbegriin-
detheit offensichtlich zu Tage liegt, von der Notwendigkeit
der Erledigung durch formliche Hauptverhandlung auszu-
nehmen.“** Damit seien die zahlreichen Fille gemeint, ,,in
denen offensichtlich, also ohne daf} nach irgendeiner Rich-
tung ein Zweifel obwaltet, die Revision unbegriindet ist*.*
Danach scheidet die Anwendung des § 349 Abs. 2 StPO
aus, wenn zumindest ein Richter des zur Entscheidung beru-
fenen Senats das Fiir und Wider linger erwdgen muss und

¥ Fiirstenau, StraFo 2004, 38 (39). Weshalb Schwierigkeiten
bei der begrifflichen Klarstellung oder die Unmoglichkeit
einer begrifflichen Definition (Paulus, in: von Heintschel-
Heinegg/Stockel [Fn. 17], Vorbearbeitung), § 349 Rn. 13;
vgl. Romer, MDR 1984, 353 [355]) der Qualifikation des
Merkmals als unbestimmtem Rechtsbegriff entgegenstehen
sollen (Detter, StV 2004, 345 [346]), bleibt unerfindlich.

% BVerfG bei Berkemann, EuGRZ 1984, 442; BVerfG NStZ
2002, 487 (489); Kuckein, in: Hannich (Hrsg.), Karlsruher
Kommentar zur Strafprozessordnung, 6. Aufl. 2008, § 349
Rn. 23; Hellmann, Strafprozessrecht, 2. Aufl. 2006, S. 322;
Beulke (Fn. 16), Rn. 569; Hanack, in: Rie3 (Hrsg.), Lowe/
Rosenberg, Die StrafprozeBordnung und das Gerichtsverfas-
sungsgesetz, Bd. 5, 25. Aufl. 2003, § 349 Rn. 8; Neuhaus,
StV 2001, 221 (222 m.w.N.)

3! Schliichter, Das Strafverfahren, 2. Aufl. 1983, S. 817; Neu-
haus, StV 2001, 221 (222); Dahs/Dahs, Die Revision im
Strafprozess, 7. Aufl. 2008, Rn. 547; Temming, in: Lemke
u.a. (Hrsg.), Heidelberger Kommentar zur Strafprozessord-
nung, 4. Aufl. 2009, § 349 Rn. 5.

*> BGH NJW 2002, 3266.

3 Lobe, TW 1925, 1612.

¥ RT-Protokoll, 241. Sitzung am 1.7.1922, S. 8254.

3 RT-Protokoll, 241. Sitzung am 1.7.1922, S. 8253.

sich Zweifel nicht sofort kliren lassen.’® In einem bemer-
kenswerten Fall, der beim OLG Hamm anhéngig war, hatte
der Senat erst nach einer Bearbeitungszeit von fiinf Monaten
bei der Generalstaatsanwaltschaft angeregt, einen Antrag
nach § 349 Abs. 2 StPO nachzureichen, auf dass der Senat
die Revision als ,,offensichtlich unbegriindet* verwerfen konn-
te.”’ Da u.a. die Anregung des Verwerfungsantrags dem An-
geklagten nicht offengelegt worden war, hatte dessen Ableh-
nungsantrag gegen die Richter des Senats wegen Besorgnis
der Befangenheit Erfolg.

Ob diese Form der ,Bestellung des fiir das Verfahren
nach § 349 Abs. 2 StPO unbedingt erforderlichen Verwer-
fungsantrags der Staatsanwaltschaft als solche nicht bereits
die Besorgnis der Befangenheit begriindet oder nicht zumin-
dest unzuldssig ist, ist umstritten. Vieles spricht fiir die Pro-
zesswidrigkeit, weil die vom Gesetz in das Beschlussverfah-
ren eingezogenen Kautelen zur Abwehr von Missbrauch auf
diese Weise umgangen werden.” Was der Generalstaatsan-
waltschaft nicht bereits bei der Ubersendung der Revisions-
akten an das Revisionsgericht als offensichtlich unbegriindet
erscheint, kann nicht aufgrund einer Anregung durch das
Revisionsgericht zu einer offensichtlich unbegriindeten Revi-
sion mutieren. Der Verdacht, es gebe einen Schulterschluss
der schwarzen Roben,” sollte durch derartige Verfahrenswei-
sen nicht weiter genihrt werden.

Die Frage der Prozesswidrigkeit hatte der dann zu ent-
scheidende Senat des OLG Hamm offengelassen. Anders als
die drei abgelehnten OLG-Richter stufte er allerdings die
Revision nicht als offensichtlich unbegriindet ein. Er ent-
schied stattdessen nach § 349 Abs. 4 StPO, hielt also die
eingelegte Revision einstimmig fiir begriindet und hob dem-
zufolge das angefochtene Urteil per Beschluss auf.*’ Solche
Konstellationen sollten jeden nachdenklich stimmen, der das
nachfolgend zu skizzierende Verstindnis des BGH fiir zutref-
fend halt.

3% Hanack (Fn. 30), § 349 Rn. 10.

7 OLG Hamm StV 2001, 221 (222).

¥ BVerfG NStZ 2000, 382 (383); das Verfahren sei mit der
Regelung des § 349 Abs. 2 StPO kaum in Einklang zu brin-
gen; Beulke (Fn. 16), Rn. 569; Neuhaus, StV 2001, 222;
ders., StV 2001, 152; Bock, JA 2011, 134 (135); Wohlers, in:
Rudolphi uv.a. (Hrsg.), Systematischer Kommentar zur Straf-
prozeBordnung und zum Gerichtsverfassungsgesetz, 33. Lfg.,
Stand: September 2003, § 349 Rn. 26 m.w.N. Beim BGH
wird dieses Verfahren nicht praktiziert; Detter, StV 2004,
345 (350). Fiir die Zuldssigkeit einer solchen Anregung durch
das Revisionsgericht OLG Zweibriicken NJW 2001, 2110;
KG StV 2001, 153 (154); Friemel, NStZ 2002, 72 (73 1.).

¥ Zum Schulterschlusseffekt zwischen Richter und Staats-
anwalt, allerdings auBerhalb eines revisionsrechtlichen Kon-
textes, s. Schiinemann, StV 2000, 159 (163).

“ OLG Hamm StV 2001, 221 (222); dazu Neuhaus, StV
2001, 222 (223).
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b) Die Auslegung durch den BGH

Es heift, der Begriff ,,offensichtlich® habe sich gewandelt41
und in der Praxis an Bedeutung verloren.*” Das ist eine stark
bemintelnde Analyse der hochstrichterlichen Rechtspre-
chung. Korrekter wire die Aussage, dass es auf die Offen-
sichtlichkeit nicht mehr ankommt. Sie wird von der Praxis als
obsolet betrachtet.”” Dabei greift der BGH scheinbar die his-
torische Intention des Gesetzgebers auf, den schwerfilligen
und aufwendigen Apparat einer Revisionshauptverhandlung
zu vermeiden,44 wenn dort nur das den Revisionsrichtern wie
anderen Sachkundigen Offensichtliche zu beurkunden ist. Es
soll nun geniigen, dass der Revisionssenat einhellig der Auf-
fassung ist, dass die von der Revision aufgeworfenen Rechts-
fragen zweifelsfrei zu beantworten sind und auch die Durch-
fiihrung einer Revisionshauptverhandlung keine neuen Er-
kenntnisse tatséichlicher oder rechtlicher Art erwarten lisst.*
§ 349 Abs. 2 StPO wird folglich funktionell ausgelegt, und
diese funktionelle Sichtweise wird — wenn iiberhaupt — dem
Merkmal der Offensichtlichkeit aufgepfropft. Die spezifische
Funktion dieses Kriteriums liege nur darin, solche Revisionen
aus dem Bereich der Beschlussverwerfung auszunehmen, bei
denen die Durchfiihrung des Normalverfahrens, sprich der
Hauptverhandlung, sinnvoll erscheint, weil von der Revisi-
onshauptverhandlung noch ein Erkenntnisgewinn zu erwarten
ist*® oder weil dies die Schutzfunktion der miindlichen
Hauptverhandlung gebiete.*’ Letzteres konne der Fall sein,
wenn nur durch Mitwirkung aller Verfahrensbeteiligten der
gesamte Verfahrensstoff allen Revisionsrichtern ausreichend
vermittelt und die Rechtsposition des Angeklagten hinrei-
chend gewahrt werden kann.*® Diskutiert wird ein solcher
Bereich fiir behauptete Mingel der Beweiswiirdigung, die
sich in ihren Veristelungen einer Darstellung mittels der
schriftlichen Revisionsbegriindung widersetzten und erst
durch miindlichen Vortrag verdeutlichen lieBen sowie fiir
Wertungsfragen, die das Tatsichliche beriihren.*’ Der Sinn

*' BGH NJW 2001, 85.

*2 Kintzi, DRiZ 2000, 187 (190); Kodde, Zur Praxis der Be-
schluBverwerfung von Revisionen (§ 349 Abs. 2 StPO),
1989, S. 190.

* Rief (Fn. 19), S. 397 (S. 415), der dieser Haltung zustimmt.
* BGH StV 2005, 3.

> BGH NJW 2001, 85; BGH StV 2005, 3; Detter, StV 2004,
345 (346); Friemel, NStZ 2002, 72 (73); Meyer-Gofiner,
Strafprozessordnung, Kommentar, 54. Aufl. 2011, § 349
Rn. 10.

* Wohlers (Fn. 38), § 349 Rn. 34; Detter, StV 2004, 345
(349).

4 Detter, StV 2004, 345 (346); Radtke, Zur Systematik des
Strafklageverbrauchs verfahrenserledigender Entscheidungen
im Strafproze3, 1994, S. 228.

* Radtke (Fn. 47), S. 228 f. unter Berufung auf Penner,
Reichweite und Grenzen des § 349 Abs. 2 StPO (Lex Lobe),
1962, S. 22 und Rottmann (Fn. 3), S. 22.

* Hanack, in: Hanack/RieB/Wendisch (Hrsg.), Festschrift fiir
Hanns Diinnebier zum 75. Geburtstag am 12. Juni 1982,
1982, S. 301 (S. 304); Peters, in: Hassenpflug (Hrsg.), Fest-
schrift fiir Karl Schifer zum 80. Geburtstag am 11.12.1979,

und Zweck des § 349 Abs. 2 StPO wird darin gesehen, dem
Revisionsgericht den Aufwand einer Hauptverhandlung zu
ersparen.” Entsprechend gehe es bei der Auslegung des
§ 349 Abs. 2 StPO einzig um die Frage, ob das schriftliche
Entscheidungsverfahren ausreicht oder eine Hauptverhand-
lung geboten erscheint.”' Wie weit sich die hichstrichterliche
Praxis von einer Offensichtlichkeit selbst in deren weitestem
Wortsinne entfernt hat, zeigt die eingebiirgerte Ubung, dass
die Beschlussverwerfung wegen offensichtlicher Unbegriin-
detheit mit einer Schuldspruchberichtigung einhergehen
kann, wenn eine Auswirkung auf den Rechtsfolgenausspruch
auszuschlieBen ist,”> wovon teilweise in weitem Umfang und
auch zum Nachteil des Angeklagten Gebrauch gemacht wird.
Der einer solchen Revisionsentscheidung immanente Wider-
spruch wird nicht mehr wahrgenommen.

¢) Diskussion des Begriffs der offensichtlichen Unbegriindet-
heit

Es erscheint fraglich, ob sich der BGH und dessen Anhinger
in dieser Frage wirklich noch im Rahmen des Telos des § 349
Abs. 2 StPO bewegen, auf den sie sich mit ihrem funktiona-
len Verstindnis berufen. Falls es dem Gesetz darum ginge,
den Aufwand einer Revisionshauptverhandlung nur dann zu
verlangen, wenn davon ein zusitzlicher Erkenntnisgewinn zu
erwarten wire, stiinde es in der StPO. Dort heiflit es aber
nicht, dass eine Revision im Beschlusswege zu verwerfen sei,
wenn die Durchfiihrung einer Hauptverhandlung nicht sinn-
voll erscheint, sondern wenn die Revision offensichtlich
unbegriindet ist. Richtig ist, dass das Revisionsverfahren
einer miindlichen Verhandlung nicht obligatorisch bedarf,
weil es weitgehend auf schriftliche Unterlagen zuriickgreifen
kann und eine Erginzung der Tatsachen in der Regel aus-
scheidet.”® Das findet eine Stiitze in den Motiven zum Ent-
wurf der RStPO, wenn dort zu lesen ist, ,,da} das Verfahren
in der Revisionsinstanz [...] wesentlich ein schriftliches, d.h.
ein solches ist, bei welchem der Stoff fiir die richterliche
Entscheidung in Schriftsdtzen niedergelegt und darum die
miindliche Darlegung der Beschwerdepunkte vor dem erken-
nenden Gericht nebensichlich ist.“>* Es wire aber die Aufga-

1980, S. 137 (S. 152). Gegen eine Uberschiitzung der Leis-
tungsfahigkeit des Miindlichkeitsgrundsatzes Ventzke, NStZ
2003, 104; Fezer, 7 2007, 40 (45 f.). Gerade erfahrene Revi-
sionsrichter weisen dagegen auf den Wert der miindlichen
Verhandlung hin; Hanack (a.a.0.), S. 306 f.

% Graf/Wiedner (Fn. 25), § 349 Rn. 18; Zwichoff, in: Bem-
mann/Manoledakis (Hrsg.), Der Richter in Strafsachen, Grie-
chisch-Deutsches Symposium, 1992, S. 119 (S. 121); Hamm,
StV 2000, 454 (456); zutreffend kritisch dagegen Meyer-
Gofiner (Fn. 45), § 349 Rn. 10.

! Dahs, NStZ 2001, 298 f.

% Kuckein (Fn. 30), § 349 Rn. 29; Hanack (Fn. 30), § 349,
Rn. 25.

> Rief (Fn. 19), S. 397 (S. 414); vgl. Ventzke, NStZ 2003,
104 (105).

4 Motive, Hahn, Die gesamten Materialien zu den Reichs-
Justizgesetzen, Bd. 3, Materialien zur Strafprozefordnung,

ZIS 5/2012
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Die offensichtliche Ungesetzlichkeit der ,,ou*-Verwerfung nach § 349 Abs. 2 StPO

be des Gesetzgebers, daraus Konsequenzen zu ziehen und als
Regelverfahren ein Beschlussverfahren vorzusehen.” Mit ei-
ner Ausnahmevorschrift’® wie derjenigen des § 349 Abs. 2
StPO lasst sich die Umkehrung des Ausnahmeverfahrens
zum Regelverfahren jedenfalls dogmatisch haltbar nicht be-
griinden, auch nicht durch einen ,Befreiungsschlag® des
BGH, wie dessen neues Verstindnis von § 349 Abs. 2 StPO
tituliert wurde.”’

Die Entstehungsgeschichte hat auch gezeigt, dass der Ap-
parat einer Revisionshauptverhandlung lediglich in den Fal-
len aus verfahrensokonomischen Erwidgungen entbehrlich
sein sollte, in denen es dem Angeklagten offensichtlich um
den Aufschub der Rechtskraft und nicht um eine rechtliche
Kontrolle ging. Die Entbehrlichkeit einer miindlichen Haupt-
verhandlung hing als Rechtsfolge vom Vorliegen dieser Vo-
raussetzung ab, die die RStPO und spiter die StPO mit dem
Merkmal der offensichtlichen Unbegriindetheit umschrieb.
Die Entbehrlichkeit der Hauptverhandlung war niemals vo-
raussetzungslos, wird es aber in der neuen Auslegung des
BGH. TIhm ist vorzuhalten, dass er die Pramisse mit der
Rechtsfolge definiert, also vom erwiinschten Ergebnis her
argumentiert.” Das ist als Zirkelschluss methodisch fragwiir-
dig.

Die Befiirworter der BGH-Ansicht fiihren ins Feld, dass
es nicht gelungen sei, eine wirklich prizise, im konkreten Fall
sicher handhabbare Umschreibung fiir die offensichtliche
Unbegriindetheit im Sinne des § 349 Abs. 2 StPO zu finden.”
Die Formeln der herrschenden Meinung seien schlicht nicht
operabel,60 das Merkmal ,,offensichtlich® entziehe sich einer
Definition: jedenfalls werden sich bis ins Einzelne gehende
sachliche Kriterien nicht finden lassen.®’ Diesen Stimmen ist
zuzugestehen, dass die Beurteilung, wann etwas offensicht-
lich ist, eine subjektive Seite und damit bekenntnishafte Ele-
mente hat. Es ist aber keinesfalls richtig, die Offensichtlich-
keit sei pures Erlebnis.”” Denn unter welchen Primissen die-
ses ,,Erlebnis* der Offensichtlichkeit eintreten soll, ist eine

Abteilung 1, 2. Aufl. Berlin 1885 (Nachdruck Aalen 1983),
S. 254.

> Fiirstenau, StraFo 2004, 38 (39). Entsprechend argumen-
tiert Meyer-Gofiner fiir eine Anpassung de lege ferenda;
Meyer-Gofiner (Fn. 45)§ 349 Rn. 11.

% Rémer, MDR 1984, 353 (354 u. 355); Detter, StV 2004,
345 (348).

37 Ventzke, NStZ 2003, 104 (105).

8 Zutreffend Fiirstenau, StraFo 2004, 38 (40); Fezer, StV
2007, 40 (45).

> Tolksdorf, in: Eser u.a. (Hrsg.), Straf- und Strafverfahrens-
recht, Recht und Verkehr, Recht und Medizin, Festschrift fiir
Hannskarl Salger zum Abschied aus dem Amt als Vizeprisi-
dent des Bundesgerichtshofes, 1995, S. 393 (S. 407).

% Wohlers (Fn. 38), § 349 Rn. 32.

" Hamm (Fn. 20), Rn. 1373; Romer, MDR 1984, 353 (355);
Paulus (Fn. 29), § 349 Rn. 13; Kruse (Fn. 3), S. 32; Meyer-
Gofner (Fn. 45), § 349 Rn. 11.

62 So aber Hamm (Fn. 20), Rn. 1373.

normative Frage.”’ Sie ist damit wie bei jedem normativen
Tatbestandsmerkmal auch einer Subsumtion zugénglich. Ein
weiteres tritt hinzu: Es ist zu beriicksichtigen, dass es um eine
negative Bewertung geht, um die Un-Begriindetheit der Revi-
sion, welche zudem offensichtlich sein muss. Es ist wissen-
schaftstheoretisch als negatives Prinzip ein akzeptierter Grund-
satz, dass unsere Erkenntnisse beim Falsifizieren sehr viel
sicherer sind, als wenn wir positiv sagen miissten, was einen
Begriff ausmacht.** Mit anderen Worten: Die Wertung, die
Revision sei offensichtlich unbegriindet, ldsst sich zuverlis-
siger treffen als die positive Wertung, sie sei offensichtlich
begriindet. Zutreffend wird § 349 Abs. 2 StPO vom BVerfG
nicht als eine zu unbestimmte Norm angesehen. Der Inhalt
dieser Bestimmung lasse sich ohne weiteres durch Auslegung
ermitteln.®

Im Ubrigen fiihrt der Ankniipfungspunkt an die Notwen-
digkeit einer miindlichen Revisionshauptverhandlung keines-
falls zu einer priziseren Kldrung als das Kriterium der Offen-
sichtlichkeit fiir jeden Sachkundigen, worauf Radtke zu Recht
hinweist.® Mit der Entbehrlichkeit der Hauptverhandlung
werde vielmehr ein anderer, noch um einiges vagerer Mal3-
stab eingefiihrt.”” Das zeigen nicht zuletzt die zahlreichen
Verfahren, in denen die sachkundige Revisionsabteilung des
Generalbundesanwalts einen Antrag nach § 349 Abs. 2 StPO
stellt, der BGH aber dennoch terminiert und die angefochte-
nen Urteile aufhebt.”® Besonders krass scheint die Diskrepanz
im Pistazieneis-Fall auf, bei dem der Generalbundesanwalt
die Revision als offensichtlich unbegriindet eingestuft hatte,”
der BGH aber direkt vom Vorwurf des Mordes freisprach.”
Von weiteren Fillen wird bei Sarstedt/Hamm berichtet.”'
Solche Fehlbeurteilungen zeigen gerade, dass der Mafistab
des BGH untauglich ist, eine einigermaBen verldssliche
Handhabung zu erzeugen. Indem sich die Rechtsprechung
immer weiter von dem, was jedem mit Sachkunde ausgestat-
teten Beteiligten als offensichtlich unbegriindet ins Auge
springt, entfernt hat, hat sie zugleich ihren Beurteilungsspiel-
raum extra legem ausgeweitet und damit zwangslaufig die
Unsicherheiten potenziert. Das ist iiberaus bedenklich. Denn
es hat weiter Giiltigkeit, was Imme Roxin schreibt: ,Es ist
[...] gerade eine der zentralen Forderungen des Rechtsstaates,

63 Maiwald, in: Wassermann (Hrsg.), Alternativkommentare,
Kommentar zur StrafprozeBordnung, Bd. 3, 1966, § 349
Rn. 6; Fiirstenau, StraFo 2004, 38 (39).

% Vgl. zum negativen Prinzip nur Kaufmann, in: Zaczyk u.a.
(Hrsg.), Festschrift fir E.A. Wolff zum 70. Geburtstag am
1.10.1998, 1998, S. 307 (S. 366).

% BVerfG NJW 1982, 925.

% Radtke (Fn. 47) S. 229.

" Hanack (Fn. 30), § 349 Rn. 9.

 Hamm (Fn. 20), Rn. 1373.

% Salditt, StraFo 1999, 160 (161).

" BGH NJW 1999, 1562 (1564). Zuvor hatten zwei Landge-
richte die Angeklagte wegen Giftmordes an deren siebenjih-
riger Tochter verurteilt. Bereits das erste Urteil hatte der
BGH aufgehoben (BGH StV 1997, 62).

7 Sarstedt/Hamm, Die Revision in Strafsachen, 6. Aufl.
1998, S. 584 f.
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daB staatliches Handeln dem Biirger gegeniiber grundsitzlich
meBbar und vorausberechenbar sein muB.«’>

Die vom BGH hinzugefiigte Begrenzung, dass die unter-
breiteten Rechtsfragen bereits hochstrichterlich geklirt sein
miissen und zweifelsfrei in einem bestimmten Sinn zu beant-
worten sind,” taugt als Eingrenzung einer ausufernden Praxis
der ,,ou“-Verwerfung nicht. Das Mal} zweifelsfreier, stindi-
ger Rechtsprechung als Verwerfungsgrund ist zudem mit der
Aufgabe der Rechtsfortbildung kaum kompatibel. Letztlich
bedeutet es Rechtsstillstand, weil ein Rechtsprechungswandel
unmoglich gemacht wiirde und gefestigte Rechtsmeinungen
nicht mehr iiberdacht werden konnten:”* stattdessen wiire die
Revision als offensichtlich unbegriindet zu verwerfen. Die
Aufgabe der Figur des Fortsetzungszusammenhanges, einem
in stdndiger Rechtsprechung anerkannten Institut, wire bei-
spielsweise prozessual an sich nicht moglich gewesen. Be-
zeichnenderweise hatte in den beiden der Vorlage an den
Grofien Senat fiir Strafsachen zugrundeliegenden Fillen der
Generalbundesanwalt die Verwerfung der Revision als offen-
sichtlich unbegriindet nach § 349 Abs. 2 StPO beantragt.”

Der Begriff der Offensichtlichkeit ist demnach wieder
ernst zu nehmen. § 349 Abs. 2 StPO ist, wie es schon Lobe
favorisierte, eng auszulegen. Wenn ein Senat eine Revision
fiir einstimmig unbegriindet hédlt — und dann diirfte eine
miindliche Revisionshauptverhandlung regelmifig entbehr-
lich erscheinen — ist die Revision noch lange nicht offensicht-
lich unbegriindet. Es bedarf eines Plus‘, die Unbegriindetheit
muss quasi auf der Hand liegen. Wenn etwa in den beiden
Paderborner Bordell-Fillen den Generalbundesanwalt beim
Verwerfungsantrag ein ungutes Gefiihl befillt,” verbietet
sich die Annahme einer offensichtlichen Unbegriindetheit. In
zutreffender Weise ausgelegt, hitte § 349 Abs. 2 StPO die
Verwerfungsantrige fiir beide Verfahren nicht rechtfertigen
konnen. In den besagten Fillen sind in getrennt gefiihrten
Parallelverfahren gegen zwei Mittiiter die Strafkammern zu
gegensitzlichen Feststellungen gekommen, weil mehrere
Beweistatsachen bei ein- und demselben Sachverhalt gegen-
siitzlich gewiirdigt worden waren.”” Eines der beiden gefun-
denen Ergebnisse konnte denknotwendig nicht dem tatsichli-
chen Geschehen entsprochen haben, so dass vorliegend ohne
langeres Nachdenken offen auf der Hand liegt, dass eines der
Urteile rechtlich fehlerhaft war.

Die Unbegriindetheit muss also gleichsam fiir den Sach-
kundigen auf der Hand liegen. Priziser wird sich das Merk-
mal nicht fassen lassen. Dem Revisionsgericht wird weiterhin
ein Beurteilungsspielraum verbleiben.”® Aber nur wenn es als

™ Roxin, Die Rechtsfolgen schwerwiegender Rechtsstaats-
versto3e in der Strafrechtspflege, 4. Aufl. 2004, S. 30.

" BGHSt 38, 177 (184); Kuckein (Fn. 30), § 349 Rn. 23.

™ Maiwald (Fn. 63), § 349 Rn. 7; Hamm (Fn. 20), Rn. 1375.
> BGHSt 40, 138 (140 u. 142).

% Meyer-Gopner/Cierniak, StV 2000, 696 (697 Fn. 8) zu
BGH StV 2000, 72 sowie 72 f.

""'Vgl. dazu Rosenau (Fn. 7), S. 521 (S. 541 £.).

8 So auch Radtke (Fn. 47), S. 229. Das BVerfG (NStZ 2002,
487 [489]) und Kuckein ([Fn. 30], § 349 Rn. 24) sprechen
von einem Ermessensspielraum, was von den Gepflogenhei-

einschriankendes Merkmal zur Begrenzung einer Anwendung
des § 349 Abs. 2 StPO verstanden wird, lidsst sich den Vor-
wiirfen des Missbrauchs dieses Instituts durch die Revisions-
gerichte begegnen.

Gefordert ist damit in gleicher Weise der Generalbundes-
anwalt. Denn da die ,,ou*“-Verwerfung mit seinem entspre-
chenden Antrag steht und fillt, hat er es ebenso in der Hand,
ob es zu diesem Verfahren kommt. IThn trifft damit dieselbe
Verantwortung wie den BGH fiir die gesetzeskonforme An-
wendung des § 349 Abs. 2 StPO. Daher ist auch der General-
bundesanwalt aufgefordert, Antrdge nach § 349 Abs. 2 StPO
nur zu stellen, wenn die Voraussetzung der offensichtlichen
Unbegriindetheit der Revision in der hier angemahnten geset-
zeskonformen Auslegung gegeben ist.

Dass damit eine ,,auBerordentlich praktische Vorschrift
leerlaufen wiirde, steht nicht zu befiirchten. Auch wenn kon-
statiert wird, die Zahl guter Revisionsbegriindungen habe zu-
genommen,® gibt es eine betriichtliche Anzahl an Revisio-
nen, deren Qualitit gering ist.*' Daran wird sich auch auf-
grund des genannten ,,Strohhalmeffektes” in Zukunft wenig
dndern, so dass ein hinreichend breiter Anwendungsbereich
fiir die Anwendung des § 349 Abs. 2 StPO verbleibt, mit dem
sich die Revisionsgerichte zeit- und arbeitssparend vornhe-
rein aussichtsloser Revisionen entledigen konnen. Bei einem
grolen Prozentsatz ist die sachliche Unbegriindetheit auch
wirklich offensichtlich im Sinne einer restriktiven Auslegung.
Kruse hat deutlich herausgearbeitet, dass sich vielfach ein-
deutig entscheiden lisst, ob Offensichtlichkeit vorliegt.*?

«79

2. Zur Kritik an der ,,ou“-Verwerfung in der revisionsrecht-
lichen Praxis

Jenseits des Streits um den Begriff der offensichtlichen Un-
begriindetheit ist die Praxis der Beschlussverwerfung von
Anbeginn an Gegenstand heftigster Kontroversen gewesen.
Der unbegriindete Verwerfungsbeschluss wird insbesondere
von der Anwaltschaft als diskriminierend wahrgenommen.®
Die Kargheit und Hérte solcher Beschliisse ohne ein Wort der
Erkldrung ist den Mandanten schwer zu vermitteln, die in den
Haftanstalten ihren Frieden mit dem Urteil finden miissten.®
Insbesondere bei guten und ausfiihrlichen Revisionsbegriin-
dungen, die entsprechend honoriert werden miissen, fiihre der

ten im verwaltungsrechtlichen Sprachgebrauch abweicht, der
zwischen Tatbestandsvoraussetzungen einerseits (dann Beur-
teilungsspielraum) und Rechtsfolge andererseits (dann
Ermessensspielraum) unterscheidet; vgl. nur Maurer, Allge-
meines Verwaltungsrecht, 18. Aufl. 2011, Rn. 51.

™ Lobe, JW 1925, 1612.

80 Schmidt, MDR 1984, 174; Jungfer, in: Arbeitsgemein-
schaft Strafrecht im Deutschen Anwaltverein (Fn. 24), S. 155
(S. 160).

' Hanack (Fn. 49), S. 301 (S. 308); Detter, StV 2004, 345
(349).

82 Kruse (Fn. 3), S. 112 ff. u. S. 296 ff.; dazu Radtke (Fn. 47),
S. 229, Fn. 168.

% Dahs, NStZ 2001, 298; Salditt, StV 2001, 252; Fiirstenau,
StraFo 2004, 38.

8 Jungfer (Fn. 80), S. 155 (S. 159).
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lakonische Beschluss, die Revision sei offensichtlich unbe-
griindet, zu Unverstindnis.* Der Rechtskultur sei das abtrig-
lich.*® Als Argernis miissen Revisionsanwilte auch empfin-
den, dass ihre griindlich ausgefiihrten Revisionen mit einer
begriindungslosen Verwerfung quittiert werden, wéhrend die
Revision der Staatsanwaltschaft entsprechend der Ubung der
Generalbundesanwaltschaft regelmidBig zum Gegenstand ei-
ner Revisionshauptverhandlung gemacht wird, und zwar un-
abhingig von der Frage, ob jene Revision nicht auch offen-
sichtlich unbegriindet erscheinen muss."’

Diese Einwinde beriihren eher atmosphirische Fragen,
denen der BGH durch sprachliche Glittung zu begegnen
versucht, indem er in seinen Beschliissen lediglich die Norm
des § 349 Abs. 2 StPO zitiert und die Umschreibung der
Verwerfung als ,,offensichtlich® unbegriindet auslisst.* Auch
die Kritik an der Ubung des BGH, zuweilen die Verwer-
fungsbeschliisse mit ergidnzenden Hinweisen zu versehen,
beispielsweise in Erwiderung auf Rechtsfragen, die Verteidi-
ger in Gegenerkldrungen angesprochen haben, geht in diese
Richtung. Sie werden zu Unrecht entweder als missbrauchli-
che Disziplinierung der Tatgerichte oder als Abkanzelung der
Verteidiger bemikelt.*” Solche Erginzungen werden vom
BVerfG fiir sinnvoll erachtet, wenn sich das Revisionsgericht
nur im Ergebnis dem Verwerfungsantrag der Staatsanwalt-
schaft anschliefen will, aber dies aufgrund einer abweichen-
den Rechtsauffassung tut.” Zweifelhaft ist eine solche Ver-
fahrensweise gleichwohl, weil sie offenbart, dass gerade kei-
ne offensichtlich unbegriindeten Revisionen vorgelegen ha-
ben. Denn Offensichtliches bedarf keiner Begriindung,”' wes-
halb auch von Befiirwortern dieser Praxis angemahnt wird,
dass sich die nihere Begriindung im Verwerfungsbeschluss
nicht in Widerspruch zum Merkmal der offensichtlichen
Unbegriindetheit stellen diirfe.”

Die Kritik reicht aber noch weiter ins Grundsitzliche. Es
wird die nicht unerhebliche Gefahr gesehen, dass von der

8 Jungfer (Fn. 80), S. 155 (S. 160); s. auch Detter, StV 2004,
345 (348 m.w.N.).

% Schlothauer, StV 2004, 340 (341).

8 Hamm, StV 2000, 637. Kritisch dazu als Anwendung des
§ 349 StPO praeter legem Barton, StV 2004, 332 (338); Mey-
er-Mews/Rotter, StraFo 2011, 14 (15). Rechtlich ist nicht zu
bezweifeln, dass auch eine staatsanwaltschaftliche Revision
nach § 349 Abs. 2 StPO als offensichtlich unbegriindet be-
schieden werden kann; Detter, Revision im Strafverfahren,
2011, Rn. 445.

8 Dahs, NStZ 1981, 205 (206).

8 Einerseits Dahs, NStZ 1981, 205 (207); andererseits Ventz-
ke, StV 2000, 249 (252).

% BVerfG NStZ 2002, 487 (489); ebenso Detter, StV 2004,
345 (350); Kuckein (Fn. 30), § 349 Rn. 28. Kritisch dagegen
Temming (Fn. 31), § 349 Rn. 7. Dass das Revisionsgericht
nicht an den Verwerfungsantrag gebunden ist, wird iiberwie-
gend anerkannt; s. nur Maiwald (Fn. 63), § 349 Rn. 10;
Kuckein (Fn. 30), § 349 Rn. 25; Temming (Fn. 31), § 349
Rn. 7.

! Temming (Fn. 31), § 349 Rn. 7.

%2 Kuckein (Fn. 30), § 349 Rn. 16.

Moglichkeit der arbeitssparenden Beschlussverwerfung eine
gewisse Versuchung zum Missbrauch ausgeht.”” Das Verfah-
ren nach § 349 Abs. 2 StPO ist dem Verdacht ausgesetzt,
dass mit seiner Hilfe Revisionen insgesamt erledigt werden,
bei denen eine ausfiihrliche Begriindung dem Revisionsge-
richt argumentative Schwierigkeiten bereiten konnte.” Es
wird gemutmalft, dass sich der BGH auf diese Art und Weise
nicht nur offensichtlich unbegriindeter, sondern auch ,,offen-
sichtlich unbequeme(r)* Revisionen entledigt.”” So schreibt
der langjdhrige Revisionsrichter Sarstedt, dass sich nach sei-
nem Eindruck bei ,,ou“-Verwerfungen, die er nicht fiir mog-
lich gehalten habe, die Begriindung fiir die Entscheidung
nicht hitte schreiben lassen konnen.”® Es liegt auf der Hand,
dass derartige Befiirchtungen genihrt werden, wenn BGH-
Richter bestitigen, dass die Anwendung des § 349 Abs. 2
StPO in Relation zum aktuell zu bewiltigenden Arbeitsanfall
bei den Strafsenaten des BGH stehe und als Mittel der Ar-
beitsregulierung diene.”” Auch im Zusammenhang mit § 349
Abs. 2 StPO begegnet einem das Motto vom ,,goldrichtigen*
Urteil, das man nicht aufheben konne.”® Eine Revision wird
mithin nach § 349 Abs. 2 StPO schlankerhand trotzt inhalt-
lich zutreffender Revisionsriigen als offensichtlich unbegriin-
det verworfen, wenn das Urteil im Ergebnis vertretbar er-
scheint.” Das 6ffne der Willkiir Tiir und Tor.'®

Der Vorwurf der Willkiir und der Rechtsverweigerung'”'
lasst sich ohne eine inhaltliche Analyse der angegriffenen
Taturteile kaum bewerten. Bislang fufit sie auf Beurteilungen
und AuBerungen einzelner.'” Die Apologeten der Beschluss-
verwerfung verweisen demgegeniiber auf die vom Gesetzge-
ber in das Verfahren eingebauten Garantien, die als Siche-
rungen ausreichend seien. Angefiihrt wird zunéchst die erfor-
derliche Einstimmigkeit innerhalb des Revisionssenates.'®
Das Einstimmigkeitserfordernis solle dafiir Sorge tragen, dass
nur solche Revisionen im Beschlusswege verworfen werden,
bei denen mit hinreichender Sicherheit der Maf3stab des § 349

% Neuhaus, StV 2001, 222 (223 m.w.N.); Hamm (Fn. 20),
Rn. 1381; Schlothauer, StV 2004, 340 (341); Romer, MDR
1984, 353 (354).

% Riefs (Fn. 19), S. 397 (S. 416).

% Schiinemann, JA 1982, 123 (129); Zwiehoff (Fn. 50),
S. 119.

% Sarstedt/Hamm, Die Revision in Strafsachen, 5. Aufl.
1983, S. 346; a.A. ohne Begriindung Schmidt, MDR 1984,
174 f.; relativierend Hamm, in: Arbeitsgemeinschaft Straf-
recht im Deutschen Anwaltverein (Fn. 24), S. 19 (S. 27).

9 Hanack (Fn. 49), S. 301 (S. 308); Schlothauer, StV 2004,
340 (341); Neuhaus, StV 2001, 152 m.w.N.

% Barton, Die Revisionsrechtsprechung des BGH in Strafsa-
chen, 1999, S. 261 f.; Ventzke, NStZ 2011, 481 (485 f.).

9 Neuhaus, StV 2001, 222 (223).

1% Fiirstenau, StraFo 2004, 38 (40).

"' Vgl. Kruse (Fn. 3), S. 14.

2 Hanack, StV 2001, 140 (142 unter Hinweis auf Barton
[Fn. 98], S. 261 ff.).

1% BGH NStZ-RR 2009, 252; Tolksdorf (Fn. 59), S. 393
(S. 407); Wohlers (Fn. 38), § 349 Rn. 40; Hamm, StV 2000,
454 (456); Detter, StV 2004, 345 (349).
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Abs. 2 StPO nicht iiberdehnt werde. Dass hier einiges von der
Personlichkeit der beteiligten Richter abhiingt, liegt auf der
Hand.'™ Es wird berichtet, dass manche Richter entgegen
ihrer Rechtsansicht zustimmen, um einen arbeitssparenden
Verwerfungsbeschluss zu ermoglichen; denn ein Wider-
spruch gegen die Mehrheit im Senat werde als sinnlos wahr-
genommen, es komme nur zu einer nutzlosen Hauptverhand-
lung, infolge derer auch noch eine schriftliche Urteilsbegriin-
dung zu verfassen sei.'” Alternativ werden — so ist zu ver-
nehmen — Beratungstermine auf Zeiten der Abwesenheiten
von dissentierenden Richtern gelegt, damit diese sich nicht
gendtigt sehen, gegen ihre eigene Uberzeugung votieren zu
miissen und so das Verfahren aufzuhalten. Stattdessen stimmt
der geschiftsmiBige Vertreter zu, der weniger oder keinerlei
Bedenken hat: alles Umgehungen, die die vom Gesetz vorge-
sehenen Sicherungsklauseln leer laufen lassen. In deutliche-
ren Worten: Rechtsmissbrauch.'®

Ebenso relativiert sich die zweite Sicherung gegen Miss-
brauch bei der Anwendung des § 349 Abs. 2 StPO. Diese
wird im Antragserfordernis durch die Staatsanwaltschaft beim
Revisionsgericht gesehen.'”’” Staatsanwaltschaft und Gericht
und damit zwei Strafverfolgungsorgane sollen unabhingig
voneinander die Revision als offensichtlich unbegriindet an-
sehen.'®

Die Einfithrung des Antragserfordernisses im Jahre 1964
durch das StPAG vom 19.12.1964'"” sollte die Beschluss-
verwerfung erschweren.''’ Tatsichlich habe sie diese erleich-
tert, weil die geteilte Verantwortung fiir das Revisionsgericht
weniger belastend ist und zudem von der Moglichkeit der
Gegenerkldarung gegen den Verwerfungsantrag der Staatsan-
waltschaft kaum Gebrauch gemacht wird. Das Revisionsge-
richt konne daraus den Schluss ziehen, dass der Revisions-
fiihrer von der Antragsschrift der Staatsanwaltschaft tiber-
zeugt sei.'"!

Ob das eine wie das andere letztlich iiberzeugen kann,
mag an dieser Stelle offenbleiben. Einer Abschaffung des
§ 349 Abs. 2 StPO kann angesichts der Bedeutung dieses
Instituts fiir die Funktionsfihigkeit der Revisionsgerichte
auch nicht das Wort geredet werden.''? Es ist nur festzuhal-
ten, dass die Verfahrenswirklichkeit den gesetzlichen Vorga-

194 Romer, MDR 1984, 353 (356).

105 Berichtet von Kutzer, StraFo 2000, 325 (327); vgl. Ha-
nack (Fn. 30), § 349 Rn. 12.

19 yel. Kiihne (Fn. 17), Rn. 1089; abwiegelnd Wohlers
(Fn. 38), § 349 Rn. 21.

" BGH NStZ-RR 2009, 252; Deiter, StV 2004, 345 (349);
Tolksdorf ([Fn. 59], S. 393 (S. 407); Fezer, Strafprozefirecht,
2. Aufl. 1995, S. 280; Friemel, NStZ 2002, 72; Neuhaus, StV
2001, 152 (153); Bock, JA 2011, 134 (135).

1% Wohlers (Fn. 38), § 349 Rn. 25 f.

19 Gesetz zur Anderung der StPO und des GVG, BGBI. 1
1964, S. 1067 ff.

10 Fezer, StV 2007, 40 (43).

" Hamm (Fn. 20), Rn. 4.

"2 Wie hier Riefs, JZ 2000, 813 (819); Bloy, JuS 1986, 585
(595).

ben nicht entspricht.'” Die derzeitige Handhabung des § 349
Abs. 2 StPO ist zum einen mit dessen Wortlaut, zum anderen
— wie wir gleich sehen werden — mit dem Verfahrensziel der
Revision nicht zu vereinbaren.

3. Die Unvereinbarkeit der ,,ou“-Verwerfung in der heutigen
Praxis mit einer qualitiitskontrollierenden und -sichernden
Revision

Die ,,ou“-Verwerfung erfolgt in aller Regel ohne Begriin-
dung.'"* Das ergibt sich nicht aus § 349 Abs. 2 StPO, sondern
entspricht seit den Zeiten des RG der stindigen Ubung der
Revisionsgerichte.'"> Angesichts der grundsitzlichen Ent-
scheidung des Gesetzgebers, das vollstindige Fehlen einer
Begriindung in allen drei grolen Verfahrensordnungen zum
absoluten Revisionsgrund zu machen,116 verwundert es nicht,
wenn schlieBlich auch dieser Umstand Gegenstand massiver
Kritik geworden ist. Verfassungsrechtlich mag das noch un-
bedenklich sein, weil der Revisionsfiihrer aufgrund des Ver-
werfungsantrags durch die Staatsanwaltschaft beim Revisi-
onsgericht eine, wenn auch unter Umstinden nur kurze,117
Begriindung erhilt.'"® Durch die Griinde aus dem Verwer-
fungsantrag und die Griinde des angefochtenen Urteils sei der
Angeklagte hinreichend informiert.'"

Das vermag jedenfalls fiir den Fall nicht zu iiberzeugen,
in dem das Revisionsgericht seinen Beschluss nicht in vollem
Umfang auf die Ausfithrungen in der Antragsschrift der
Staatsanwaltschaft stiitzt. Da es daran aber nicht gebunden
ist'*® und die Antragsbegriindung nicht als ein stillschwei-
gend in Bezug genommener Teil der Beschlussentscheidung
gilt,"””" mutiert der Verwerfungsbeschluss in derartigen Situa-
tionen zu einer begriindungslosen Entscheidung und wird
rechtsstaatlich bedenklich.'* Diese Bedenken lassen sich

13 Fezer, StV 2007, 40 (43).

" BVerfG NJW 1982, 925; bei Berkemann, EuGRZ 1984,
4472; Eschelbach/Gieg/Schulz, NStZ 2000, 565 (570).

15 Zwiehoff (Fn. 50), S. 119 (S. 121).

116 Christensen/Kudlich, Theorie richterlichen Begriindens,
2001, S. 345 unter Hinweis auf § 547 Nr. 6 ZPO, § 338 Nr. 7
StPO sowie § 138 Nr. 6 VwGO.

"7 Kritisch dazu Wohlers (Fn. 38), § 349 Rn. 28, der die
Begriindungsanforderung anmahnt, die an eine Rechtsmittel-
entscheidung zu stellen ist.

18 S0 etwa BVerfG NStZ 2002, 487 (488 f.).

"9 BGH NIW 2002, 3266; Fezer, StrafprozeBrecht, 2. Aufl.
1995, S. 280; Hanack (Fn. 30), § 349 Rn. 21; Kuckein
(Fn. 30), § 349 Rn. 27; Eschelbach/Gieg/Schulz, NStZ 2000,
565 (570).

120 Allgemeine Meinung; Temming (Fn. 31), § 349 Rn. 4;
Friemel, NStZ 2002, 72 (73); Schlothauer, StraFo 2000, 289
(292).

2 Kuckein (Fn. 30), § 349 Rn. 25. A.A. noch BVerfG, 3.
Kammer des 2. Senats, Beschl. v. 3.2.2000 — 2 BvR 152/00
und v. 1.2.2000 — 2 BvR 75/00 (unveroffentlicht): die An-
tragsbegriindung der Staatsanwaltschaft sei in die verfahrens-
beendende Beschlussentscheidung eingeflossen.

'22 Ranft, StrafprozeBrecht, 3. Aufl. 2005, S. 660; wohl auch
Fezer, StV 2007, 40 (44).
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auch nicht mit dem Argument iiberspielen, dass dem Revisi-
onsfithrer ,,nur ein allgemeines, indes kein spezielles auf das
einzelne rechtliche Argument bezogenes Gehor gewihrt*
wird.'” Denn im Ergebnis wird so das rechtliche Gehor zur
leeren Hiilse. Daher wird zu Recht eine Begriindung auch der
Beschlussverwerfung verlangt, wenn das Revisionsgericht
von der Begriindung des Verwerfungsantrages der Staatsan-
waltschaft abweicht.'**

Zum gleichen Ergebnis gelangt man, wenn Sinn und
Zweck der Revision in den Blick genommen werden. An
anderer Stelle habe ich zu zeigen versucht, dass die klassi-
schen Theorien zur strafprozessualen Revision (Rechtseinheit
und Rechtsfortbildung'® — Herstellung von Einzelfallgerech-
tigkeit'*® — Vereinigung dieser beiden Zwecke'?’ — Theorie
des realistischen Rechtsschutzeslzs) das Institut der Revision
nicht in befriedigender Weise und vollstindig erfassen kon-
nen. Vielmehr kommt der Revision Disziplinierungs- und
Kontrollfunktion zulzg, so dass deren Telos in einer rechts-
staatsformigen, justizspezifischen Qualitéitskontrolle und
damit Qualititssicherung im Strafverfahren zu sehen ist.'*

Ein unbegriindeter Beschluss indes kann in keiner Weise
auf die Rechtsprechung der Tatgerichte qualititsférdernd wir-
ken. Es bleibt im Verborgenen, wie das Revisionsgericht die
wesentlichen Revisionsriigen bewertet hat. Eine die Recht-
sprechung der Untergerichte stiitzende und bestirkende Wir-
kung wird vertan. Selbst Fehler, die dem Tatgericht unterlau-
fen sind und nur aufgrund des offensichtlich fehlenden Beru-

' BGH NStZ-RR 2009, 252.

124 peters, in: Hanack/RieB/Wendisch (Fn. 49), S. 53 (S. 68
Fn. 42); Hamm (Fn. 20), Rn. 1377; Wohlers (Fn. 38), § 349
Rn. 56; Dollen/Meyer-Mews, StV 2005, 4 (5); vorsichtiger
Meyer-Gofiner (Fn. 45), § 349 Rn. 20; Salger, in: Arbeitsge-
meinschaft Strafrecht im Deutschen Anwaltverein (Fn. 24),
S. 166; Hamm (Fn. 96), S. 173 ff.

125 Schwinge, Grundlagen des Revisionsrechts, 2. Aufl. 1960,
S. 32.

126 Meurer, NJW 2000, 2936 (2945); Zipf, Die StrafmaBrevi-
sion, 1969, S. 173.

27 H.M., siehe nur Schroeder/Verrel (Fn. 16), Rn. 324; Hell-
mann, Strafprozessrecht, 2. Aufl. 2006, S. 314 f.; Lohse, in:
Krekeler u.a. (Hrsg.), Anwaltkommentar Strafprozessordnung,
2. Aufl. 2010, Vor. § 333 Rn. 1.

128 Roxin/Schiinemann, Strafverfahrensrecht, 27. Aufl. 2012,
S. 466; Schiinemann, JA 1982, 71 (73); Volk, Grundkurs
StPO, 7. Aufl. 2010, S. 314; Klesczewski, Strafprozessrecht,
2007, S. 168; Nagel, in: Radtke/Hohmann (Hrsg.), Strafpro-
zessordnung, Kommentar, 2011, § 333 Rn. 2.

12 Rosenau (Fn. 7), S. 521 (S. 537 f.); positiv zum Diszipli-
nierungsansatz auch Schroeder/Verrel (Fn. 16), Rn. 324;
Alsberg, Gutachten iiber die Frage: Mit welchen Hauptzielen
wird die Reform des Strafverfahrens in Aussicht zu nehmen
sein? in: Verhandlungen des 35 DJT, Bd. 1, 1928, S. 440
(S. 478).

B0 Rosenau (Fn. 7) S. 521 (S. 539). Den Qualititsaspekt
betont auch Riefs, in: Miiller/Sander/Véalkova (Hrsg.), Fest-
schrift fiir Ulrich Eisenberg zum 70. Geburtstag, 2009, S. 569
(S. 582).

hens nicht zur Urteilsauthebung gefiihrt haben mogen, wer-
den bei einem ,,ou“-Beschluss schweigend iibergangen.

Deswegen ist nicht nur Detter beizupflichten, der emp-
fiehlt, dass die Strafsenate von der Moglichkeit einer kurzen,
wesentlichen Begriindung des Beschlusses nach § 349 Abs. 2
StPO mehr Gebrauch machen sollten, und zwar nicht nur
dann, wenn sie nicht in allen Punkten mit der Rechtsansicht
der Staatsanwaltschaft konform gehen."”' Eine Begriindung
ist in jedem Fall anzumahnen."** Mit dieser Uberlegung ver-
bietet sich auch das schlichte, geheime Austauschen von
Begriindungen, wenn nur das Ergebnis der offensichtlichen
Unbegriindetheit stimmt. Die vom BVerfG ausgeworfene
Idee des Begriindungsaustausches, die vom BGH geradezu
dankbar aufgegriffen wurde,'” ist mit einer qualitiitssichern-
den Revision in keiner Weise kompatibel."** Ganz im Gegen-
teil wiirde dadurch ein Fehler in der Vorinstanz mit hochst-
richterlicher Aura versehen und so fiir die allgemeine Straf-
justiz sogar noch vorbildgebend perpetuiert werden — fataler
Weise.

Die durchgehende Begriindung der Beschliisse nach § 349
Abs. 2 StPO stellt auch die Entlastungswirkung fiir das Revi-
sionsgericht nicht in Frage; der erforderliche zusitzliche Auf-
wand wire nicht hoch, zumal bei schlecht begriindeten oder
aus sachfremden Erwiégungen eingelegten Revisionen eine
Begriindung duBerst knapp ausfallen konnte.'”

Deutlich zu widersprechen ist der Ansicht, dass diszipli-
nierende Hinweise an die Tatrichter inopportun wiren.'*® Im
Gegenteil ist das Disziplinierungselement ein wesentlicher
Bestandteil der Qualititskontrolle, das erst eine pridventive
und die Judikatur der Tatgerichte optimierende Qualititssi-
cherung ermoglicht. Mit begriindungslosen ,,ou‘-Beschliissen
wird auf jegliche Disziplinierungs- und Kontrollwirkung re-
visionsrechtlicher Tétigkeit verzichtet, was Sinn und Zweck
der Revision widerspricht. Das Problem liegt deshalb bei den
,»ou“-Verwerfungen auch weniger in der Frage, ob eine
Hauptverhandlung durchgefiihrt werden sollte oder nicht, und

B Detter, StV 2004, 345 (350), vollig zutreffend der BGH:
,.Fur die Tatrichter sind auch — nicht tragende — Hinweise des
Bundesgerichthofs bedeutsam®, BGHSt 39, 221 (226), was
fiir tragende Erwédgungen erst recht gilt.

32 Wie hier auch Kiihne (Fn. 17), Rn. 1089 f.

"> BGH NStZ-RR 2009, 252.

134 Im Hinblick auf den Rechtsfortschritt dhnlich Bock, JA
2011, 134 (135).

135 Zwiehoff (Fn. 50), S. 119 (S. 120 f.). Vgl. auch Hamm
([Fn. 96], S. 173 ff), der einen Quantensprung in der Revisi-
onsrechtsprechung sihe. Denkbar wiren etwa Bezugnahmen
auf die Ausfithrungen des Generalbundesanwalts, die durch
Bemerkungen ergidnzt werden. Dieses Verfahren wird bereits
vom BGH praktiziert, s. BGH wistra 2000, 150 (151); BGH
StV 2001, 387 (405); BGH NStZ 2001, 425; BGH NStZ-RR
2002, 176.

¢ Hanack (Fn. 30), § 349 Rn. 21; Dahs, NStZ 1981, 205
(207); dhnlich auch der 1. Strafsenat, BGH JZ 2007, 152
(153). Gegen diesen richtig der 3. Strafsenat, BGH NJW
2004, 2536 (2539), s. dazu im Einzelnen Rosenau (Fn. 7),
S. 521 (S.537f1.).
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ob mit dieser zusétzliche Erkenntnismoglichkeiten verbunden
wiren.”’” Das wahre Problem des § 349 Abs. 2 StPO in der
Spruchpraxis des BGH ist in der fehlenden Begriindung sehr
belastend wirkender hoheitlicher Entscheidungen zu sehen.

Freilich ist die Moglichkeit der Befassung mit Rechtsfra-
gen im Rahmen von Beschlussverwerfungen nach § 349
Abs. 2 StPO beschrinkt, soll es nicht zum inneren Wider-
spruch mit der Voraussetzung der offensichtlichen Unbegriin-
detheit kommen. Damit bestitigt die qualitdtskontrollierende
und qualitédtssichernde Revision das Ergebnis, das bei der Er-
orterung des Merkmals ,,offensichtlich unbegriindet” gefun-
den werden konnte: Die Beschlussverwerfung ist auf ihren
dogmengeschichtlichen Ausgangspunkt und auf deren gesetz-
liche Regelung in der StPO zuriickzufiihren. Nur bei fiir den
Sachkundigen zweifelsfrei offensichtlicher Unbegriindetheit
im oben ausgefiihrten Sinne, wenn diese also der Revision
gleichsam auf die Stirn geschrieben steht, wird kein qualitits-
sichernder Effekt vergeben, wenn nach § 349 Abs. 2 StPO
verfahren wird.

"7 In diese Richtung argumentiert Fezer, StV 2007, 40 (45 u.
47), dem ich mich daher nicht anschlieBen kann. Er kommt
indes iiber eine Neugestaltung des § 349 StPO de lege feren-
da ebenfalls zum Ergebnis, dass das Revisionsgericht seine
Entscheidungen zu begriinden hat (Fezer, StV 2007, 40 [48]).
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Diagramm
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Ne bis in idem in der Europiaischen Union — zum Streit um das ,,Vollstreckungsele-

ment*

Von Prof. Dr. Reinhard Merkel, Hamburg, Dr. Jorg Scheinfeld, Mainz

I. Einleitung

Imme Roxin hat sich in mehreren Schriften und Vortrigen
eindringlich mit den Folgen einer iiberlangen Verfahrensdau-
er beschiftigt. Zu nennen ist insbesondere ihre in vierter
Auflage erschienene Dissertation.! Fiir die Uberlinge eines
Verfahrens findet die Autorin den MaBstab der Unangemes-
senheit: Noch angemessen ,,ist die Frist, die die Strafverfol-
gungsorgane bendtigen, um bei stetiger Forderung der Sache
die Ziele des Strafverfahrens — moglichst vollstindige Wahr-
heitsermittlung und Rechtsfrieden — zu erreichen. Oder, an-
ders ausgedriickt: Das Beschleunigungsgebot ist dann ver-
letzt, wenn die tatsdchliche Verfahrensdauer die notwendige
iibertrifft.> Daraus scheint uns recht zwanglos zu folgen,
dass eine besonders krasse Missachtung auch des ,,Beschleu-
nigungsgebotes vorliegt, wenn eine Rechtsgemeinschaft
eine Tat zweimal verfolgt. Denn zweifaches Verfolgen ist
innerhalb einer Rechtsgemeinschaft nicht notig, es iber-
trumpft das Notwendige daher in besonderem Malle und
sollte als klar rechtsstaatswidrig gelten.

Ganz in diesem Sinne sah der Parlamentarische Rat die
Dinge seinerzeit so, dass er mit den Justizgrundrechten der
Verfassung lediglich ,,die tiberkommenen rechtsstaatlichen
Grundsitze* festschrieb. Zu ihnen zdhlte er den Grundsatz ne
bis in idem. Dieser Verfahrensgrundsatz darf als rechtsstaat-
lich ,,unverfiigbar* gelten, ihn im Modus wertender Abwi-
gung zu verletzen, wiirde ,,die Institution Strafverfahren zer-
stéren®.’> Dem Rat war es daher selbstverstindlich, dass ein
Beschuldigter innerhalb einer Rechtsgemeinschaft nur einmal
bis hin zu einer rechtskriftigen Aburteilung verfolgt werden
darf. Wer fiir eine Trunkenheitsfahrt von Wiesbaden nach
Mainz in Hessen verurteilt worden ist, darf — so zdhlt es zur
rechtsstaatlichen Garantie — nicht in Rheinland-Pfalz erneut
verfolgt werden. Der Gedanke des ne bis in idem gilt dem-
nach auch ,horizontal“ zwischen den Staaten Hessen und
Rheinland-Pfalz. Sollte sich eine andere Bewertung ergeben,
wenn die Trunkenheitsfahrt von Duisburg nach Venlo fiihrte
und der Fahrer in den Niederlanden zu einer Geldstrafe verur-
teilt worden ist? Darf Deutschland ihn dann noch strafrecht-
lich verfolgen? Oder sollte nicht die Rechtsgemeinschaft der
Europidischen Union ebenfalls und wenigstens ,.die iiber-
kommenen rechtsstaatlichen Grundsitze* wahren?

Im Beispielsfall der Trunkenheitsfahrt lieBe sich die deut-
sche Zweitverfolgung ohne Verzicht auf eine Sanktion ver-
meiden, indem den Niederlanden Vollstreckungshilfe geleis-
tet wird (§ 48 Abs. 1 S. 1 IRG). In anderen Fillen funktio-
niert das aber nicht. Dann gibt uns die aktuelle Rechtslage
eine harte Nuss der Auslegung zu knacken. Vorschliage zur
Losung des Problems diirfen auf das Interesse Imme Roxins

"' I. Roxin, Die Rechtsfolgen schwerwiegender Rechtsstaats-
verstoBe in der Strafrechtspflege, 4. Aufl. 2004, S. 51 ff., 152
ff.

2 I. Roxin (Fn. 1), S. 158.

3 Hassemer, Strafen im Rechtsstaat, 2000, S. 87 ff., S. 107.

hoffen, denn als international ausgerichteter Strafverteidige-
rin bietet ihr ein transnationales ne bis in idem ein gewichti-
ges Verteidigungsinstrument.

I1. Ein Anschauungsfall

Zur Anschauung sei hier kurz der Fall eines zweifach ver-
folgten Kriegsverbrechens geschildert, mit dem sich der
Bundesgerichtshof zu befassen hatte:

Im Juni 1944 befehligte der deutsche Staatsangehorige D
in der Toskana ein Gebirgspionierbataillon der Wehrmacht.
Zwei Soldaten des Bataillons wurden von Partisanen aus
einem Hinterhalt erschossen, ein weiterer wurde angeschos-
sen. Aus Wut und Rachsucht beschloss D eine Vergeltungs-
aktion: Am folgenden Tag liel er alle elf minnlichen Perso-
nen des Ortes festnehmen und in einem Haus einschlieen.
Keiner der neun Minner und der zwei Jugendlichen war der
Beteiligung an dem Partisanenanschlag verdédchtig — sie wa-
ren nicht einmal verdichtig, Partisanen auch nur zu unterstiit-
zen. D lie das Haus sprengen und anschlieend die Triim-
mer mit Maschinengewehren beschieen. Nur ein Jugendli-
cher iiberlebte schwer verletzt.

Auf Basis dieser Feststellungen verurteilte das Landge-
richt Miinchen den D im Jahr 2009 wegen zehnfachen Mor-
des in Tateinheit mit versuchtem Mord zu lebenslanger Frei-
heitsstrafe. Allerdings war D bereits im Jahr 2006 durch Ur-
teil des Militdrgerichts La Spezia (Italien) zu lebenslanger
Freiheitsstrafe verurteilt worden. Dieses Urteil erging seiner-
zeit in Abwesenheit des D, rechtskriftig ist es seit 2008. Eine
Vollstreckung hat aber bislang nicht stattgefunden. Italien hat
auch keine Auslieferung des mittlerweile 93-jdhrigen D bean-
tragt. Eine Vollstreckung der Urteile, merkt der Bundesge-
richtshof an, sei auch ,,aus praktischen Griinden* weder in
Italien noch in Deutschland zu erwarten.*

Gerade Kriegsverbrechen, wie die beschriebene Tat des
D, sind typischerweise so geartet, dass zwei Staaten ein Inte-
resse an der Verfolgung und Bestrafung des Téters haben:
Zum einen der Staat, dessen Biirger verletzt oder gar getotet
worden sind (und auf dessen Staatsgebiet die Tat vielleicht
begangen worden ist) — im Anschauungsfall: Italien; zum
andern der Staat, dessen Biirger der Titer ist, im Anschau-
ungsfall: Deutschland. Unser Problem der Mehrfachverfol-
gung in verschiedenen Staaten hat also die Ursache, dass sich
Strafverfolgungsinteressen iiberschneiden und sich deshalb
die selbst gewihlten Strafkompetenzen verschiedener Staaten
iiberlappen.’ Das rechtsstaatliche Problem mehrfacher Straf-

* BGHSt 56, 11. Einen strukturell gleichen Fall, den eines
mordenden SS-Mannes, hatte das LG Aachen zu entscheiden
(Urt. v. 23.3.2010 — 52 KS Js 18/83, StV 2010, 237; vgl. dazu
BGH, Beschl. v. 1.12.2010 — 2 StR 420/10 und BVerfG,
Beschl. v. 15.12.2011 — 2 BvR 148/11).

5 Hecker, ZIS 2011, 60; Radtke/Mahler, in: Steinberg (Hrsg.),
Recht und Macht. Festschrift fiir Hinrich Riiping zum 65.
Geburtstag, 2008, S. 49 f.; Zoller, in: Giinther/Amelung/Kiih-
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verfolgung lieBe sich daher bei der Wurzel packen, wenn die
europdischen Staaten ihr Strafanwendungsrecht derart aufei-
nander abstimmten, dass man iiberlappende Strafkompeten-
zen vermiede oder sich zumindest auf verbindliche Vorrangs-
regeln einigte. Solange dies aber nicht geschieht, muss der
Rechtsanwender mit der geltenden Gesetzeslage zurecht-
kommen — was ja in Deutschland insbesondere heif3t, dass
nach dem Legalititsprinzip des § 152 Abs. 2 StPO auch eine
Zweitverfolgung aufgenommen werden muss, wenn kein
Verfahrenshindernis des Strafklageverbrauchs vorliegt. Des-
halb kommt es fiir den Anschauungsfall darauf an, ob das
italienische Urteil die Strafklage innerhalb der Europdischen
Union verbraucht.

II1. Aussonderung: Innerstaatlicher Strafklageverbrauch

Aus unseren Uberlegungen aussondern koénnen wir zunichst
die Normen, die lediglich einen innerstaatlichen Strafklage-
verbrauch bestimmen. Das sind vor allem § 14 Abs. 7 IPbpR
und Art. 4 des 7. Zusatzprotokolls zur EMRK. Sie verbieten
nur die erneute Strafverfolgung ,.desselben Landes bzw. — in
leicht anderer Formulierung: ,,in einem Strafverfahren des-
selben Staates®. In die deutsche Rechtsordnung hineingezo-
gen wird ein transnational geltendes ne bis in idem auch nicht
von Art. 25 GG. Denn bei unserem Verfahrensgrundsatz
handelt es sich gerade nicht um eine ,,allgemeine Regel des
Volkerrechts®, wie sie Art. 25 voraussetzt.® Es fehlt an einer
Anerkennung durch die iiberwiegende Mehrheit der Staaten.
Dies ldsst sich vor allem daran ablesen, dass nicht einmal auf
europdischer Ebene das ,,Ubereinkommen iiber die internati-
onale Geltung von Strafurteilen* (1970) von einer Mehrheit
der Staaten ratifiziert worden ist.” Auch vielfach ratifizierte
internationale Vertrdge (wie etwa das Schengener Durchfiih-
rungsiibereinkommen) bieten zahlreiche Durchbrechungen
und Ausnahmen vom innerstaatlich iiblichen Zuschnitt des ne
bis in idem (so etwa Art. 54, 55 SDU).8 Insgesamt bieten die
einschldgigen volkerrechtlichen Vertrige (soweit sie iiber-
haupt ratifiziert worden sind) ein Bild der Uneinigkeit — und
damit ungefdhr das Gegenteil dessen, was notwendig wire,
um von einer ,,allgemeinen Regel des Volkerrechts sprechen
zu konnen.

SchlieBlich bestimmt auch Art. 103 Abs. 3 GG nur die
Binnengeltung des Strafklageverbrauchs. Eine historische
Betrachtung erhellt das: Der Verfassungsgeber wollte den
seinerzeit praktizierten Grundsatz ne bis in idem verfassungs-

ne (Hrsg.), Festschrift fiir Volker Krey. Zum 70. Geburtstag
am 9. Juli 2010, 2010, S. 501 (S. 505 f.).

® Niher BVerfG HRRS 2008 Nr. 378; Vogel, in: Hoyer
(Hrsg.), Festschrift fiir Friedrich-Christian Schréder zum 70.
Geburtstag, 2006, S. 877 (S. 879); vgl. aber auch Dannecker,
in: Hirsch/Wolter/Brauns (Hrsg.), Festschrift fiir Giinter
Kohlmann zum 70. Geburtstag, 2003, S. 593 (S. 611 f.).

" Zu diesem Ubereinkommen auch BVerfG HRRS 2008
Nr. 378 Rn. 32.

8 Dazu sogleich noch ndher (unter IV.).

rechtlich verankern.” Seine Vorstellung von diesem Grund-
satz hat er indes nach den zuvor geltenden Vorschriften des
einfachen Rechts gebildet. Und aus ihnen ergibt sich, dass der
Grundsatz die ausldndische Strafverfolgung gerade nicht als
sperrende Erstbestrafung oder Erstverfolgung erfasst hat. Am
deutlichsten ist § 7 RStGB. Die Vorschrift ordnet bei inldndi-
scher Zweitverurteilung die Anrechnung der auslidndischen
Erstverurteilung an, setzt also die Zuldssigkeit einer Zweit-
verfolgung voraus — und somit auch die Nichtgeltung eines
transnationalen ne bis in idem. Ubereinstimmend mit dieser
vorkonstitutionellen Rechtslage wollte der Verfassungsgeber
in Art. 103 Abs. 3 GG nur einen innerstaatlichen Strafklage-
verbrauch festschreiben.'® Daher meint der Artikel nur Straf-
verlf?hren der deutschen, nicht die einer auslindischen Jus-
tiz.

IV. Unionsrecht und ne bis in idem
1. Art. 54 SDU

Bislang war die zentrale Vorschrift fiir ein europiisches ne
bis in idem der Art. 54 SDU. Markante Abweichung zu in-
nerstaatlich wirkenden Regelungen ist das darin enthaltene so
genannte ,,Vollstreckungselement®. Danach setzt der Eintritt
des transnationalen Strafklageverbrauchs voraus, ,.dass im
Fall einer Verurteilung die Sanktion bereits vollstreckt wor-
den ist, gerade vollstreckt wird oder nach dem Recht des
Urteilsstaats nicht mehr vollstreckt werden kann.“'* Dieses
Vollstreckungserfordernis soll insbesondere ein ,forum flee-
ing* verhindern, namlich das Verschwinden des Verurteilten

? Parlamentarischer Rat, Schriftlicher Bericht zum Entwurf
des Grundgesetzes der Bundesrepublik Deutschland, 1948/
1949 (BT-Drs. 850/854), S. 49.

10 Niher und iiberzeugend BVerfG HRRS 2008, Nr. 378
Rn. 18 f. Am Rande sei angefiigt, dass die §§ 51 Abs. 3
StGB, 153c StPO fiir die Auslegung des Art. 103 Abs. 3 GG
irrelevant sind. Existenz und Inhalt dieser Normen bezeugen
zwar, dass der heutige einfache Gesetzgeber dem ne bis in
idem nur eine innerstaatliche Wirkung zuschreibt. Die Nor-
men konnen aber als einfachgesetzliches und nachkonstituti-
onelles Recht die Auslegung der hoherrangigen Verfassungs-
norm nicht bestimmen.

H Degenhart, in: Sachs (Hrsg.), Grundgesetz, Kommentar,
6. Aufl. 2011, Art. 103 Rn. 86. Eine Klarstellung ist freilich
noch veranlasst: Gerichte der Europiischen Union iiben eben-
falls, und zwar mittelbar deutsche Staatsgewalt aus. Thre Ur-
teilsspriiche und ihre qualifizierten Verfahrensbeendigungen
wiren also vom Verfassungsgrundsatz erfasst. Irrelevant fiir
unsere Suche nach einem transnational-horizontalen ne bis in
idem ist auch Art. 20 ICC-Statut. Das dort geregelte ne bis in
idem gilt nur, wenn der Internationale Strafgerichtshof an der
Erst- oder Zweiverfolgung beteiligt ist (eingehend zu diesem
Artikel des ICC-Statuts Scheschonka, Der Grundsatz ,,ne bis
in idem* im Volkerstrafrecht unter besonderer Beriicksichti-
gung der Kodifizierung durch das ICTY-Statut und das ISt-
GH-Statut, 2005, S. 250 ff.).

"2 Freisprechende Entscheidungen verbrauchen stets die
Strafklage.
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in einen anderen Schengenstaat, um sich so der Vollstreckung
und der Zweitverfolgung zu entziehen."” Dem D unseres An-
schauungsfalles wiirde Art. 54 SDU nichts nutzen. Keine der
Voraussetzungen des Vollstreckungselements ist in seinem
Fall erfiillt. Die Vollstreckung der lebenslangen Freiheitsstra-
fe hat nie begonnen; nach italienischem Recht diirfte aber
noch vollstreckt werden, weil keine dauerhaften Vollstre-
ckungshindernisse bestehen (etwa eine Begnadigung). Bliebe
es fiir den Fall des D in puncto Strafklageverbrauch allein bei
Art. 54 SDU, so bestiinde fiir das Zweitverfolgerverfahren in
Miinchen kein Verfahrenshindernis.

2. Art. 50 GrCh und sein Verhdlmis zu Art. 54 SDU

Dieses Ergebnis ist mit Inkrafttreten der Charta der Grund-
rechte der Europédischen Union am 1.12.2009 fraglich gewor-
den. Thr Art. 50 bestimmt nunmehr: ,Niemand darf wegen
einer Straftat, derentwegen er bereits in der Union nach dem
Gesetz rechtskriftig verurteilt oder freigesprochen worden
ist, in einem Strafverfahren erneut verfolgt oder bestraft wer-
den.” Wer Art. 50 GrCh unbefangen liest, muss zunéchst
feststellen, dass kein Vollstreckungselement aufzufinden ist.'
Wire Art. 50 GrCh beim Wort zu nehmen, konnte sich D
zuriicklehnen: Er diirfte in Deutschland nicht mehr verfolgt
werden."”

Y Dazu Zoller (Fn. 5), S. 501 (S. 518 £.).

" Fiir viele war damit die Rechtslage so klar, dass sie weitere
Uberlegungen gar nicht angestellt haben: Anagnostopoulos,
in: Neumann/Herzog (Hrsg.), Festschrift fiir Winfried Has-
semer, 2010, S. 1121 (S. 1137); Eser, in: Meyer (Hrsg.),
Charta der Grundrechte der Europdischen Union, 3. Aufl.
2011, Art. 50 Rn. 14; Reichling, StraFo 2010, 179 (181);
Zoller (Fn. 5), S. 501 (S. 518 f.); vor Inkrafttreten der Charta
schon Heger, ZIS 2009, 406 (408); Vogel (Fn. 6), S. 877
(S. 890).

!5 Zur Anwendbarkeit der Charta sei hier nur dies gesagt:
Art. 50 GrCh ist grundsitzlich anwendbar gemifl Art. 51
Abs. 1 S. 1 GrCh. Dessen Voraussetzung ,,Durchfithrung des
Rechts der Union* wird von den deutschen Strafgerichten —
als Zweitverfolger — und als Staatsgewalt eines Mitgliedstaa-
tes erfiillt. Die Strafgerichte miissen nimlich Art. 54 SDU
priiffen und damit ,,durchfiihren*. Art. 54 SDU ,entfaltet [...]
dieselben Rechtswirkungen wie sekundires Unionsrecht®,
seitdem es mit Protokoll zum Vertrag von Amsterdam in den
EU-Rahmen einbezogen worden ist (dazu BVerfG, Beschl. v.
15.12.2011 — 2 BVR 148/11 Rz. 40). Ferner ldsst sich fiir die
Anwendbarkeit des Art. 50 GrCh argumentieren, dass mit der
Entscheidung der deutschen Strafgerichte europdisches Pri-
mérrecht ,,durchgefiihrt wird; denn die Strafgerichte beant-
worten zumindest implizit die Frage, ob das Recht auf Frei-
ziigigkeit aus Art. 21 AEUV dadurch im zuldssigen Malle
eingeschrinkt wird, dass Art. 54 SDU als Schrankenbestim-
mung des Art. 50 GrCh gedeutet wird (vgl. Burchard/Bro-
dowski, StraFo 2010, 179 [182] in Fn. 27). Einer Anwendung
des Art. 50 GrCh steht iibrigens auch nicht Art. 52 Abs. 2
GrCh entgegen, weil diese Norm allein das européische Pri-
mérrecht in Bezug nimmt, ndmlich nur das ,,in den Gemein-
schaftsvertrigen™ (Hecker, Europiisches Strafrecht, 3. Aufl.

Uber den Einzelfall hinaus hiitte Art. 50 GrCh bei dieser
wortlautgetreuen Lesart eine epochemachende Bedeutung:
Der Grundsatz ne bis in idem wire umfassend zwischen den
(an die Charta gebundenen) Mitgliedstaaten besiegelt.'® Die
grofle Frage lautet deshalb: Wie hilt es Art. 50 GrCh mit dem
Vollstreckungselement? Fiir die Antwort kommt es auf das
Verhiltnis von Art. 54 SDU zu Art. 50 GrCh an. Darf man
Art. 54 SDU als eine Schutzbereichs- oder Schrankenbe-
stimmung des Art. 50 GrCh deuten und so das Vollstre-
ckungselement als fortgeltend beibehalten? Dass eine bereits
bestehende Norm den Anwendungsbereich einer spiteren
hoherrangigen Norm modifizieren kann, ist nicht ausge-
schlossen. Gerade fiir den Grundsatz ne bis in idem findet
sich im deutschen Strafprozessrecht hierzu ein Beispiel: die
Vorschriften iiber die Wiederaufnahme des Verfahrens zuun-
gunsten des Verurteilten in § 362 StPO. Der Grundgesetzge-
ber meinte das ne bis in idem von vornherein nur so, dass die
bis dato anerkannten Wiederaufnahmegriinde weiter gelten
sollten (etwa die erneute Verfolgung nach Abgabe eines glaub-
haften Gestindnisses).!” Darf man (oder muss man sogar)
auch Art. 54 SDU eine solche Wirkung auf Art. 50 GrCh
zuschreiben?'® Rechtsmethodisch genauso wenig ausge-
schlossen ist freilich die Annahme, dass Art. 50 GrCh als lex
posterior und lex superior die dltere Regelung des Art. 54
SDU beschnitten, das transnationale ne bis in idem erweitert
und das Vollstreckungselement als Bestandteil des geltenden
Rechts beseitigt hat. Um die Frage zu kldren, welche der
beiden gegensitzlichen Deutungen zutrifft, bedarf es zu-
nichst und vor allem einer umfassenden Auslegung der in-
volvierten Normen.

a) Die Erlduterungen zu Art. 50 GrCh

Der Bundesgerichtshof bejaht die Fortgeltung des Vollstre-
ckungselements als einer sekunddrrechtlichen Schrankenbe-
stimmung zum Grundrecht aus Art. 50 GrCh. Dabei stiitzt er
sich hauptsichlich auf die Erliuterungen zur Charta.' Diese
vom Présidium des Konvents verfassten Erlduterungen sind
gemil Art. 52 Abs. 7 als ,,Anleitung fiir die Auslegung der
Charta* gedacht und von den Mitgliedstaaten ,,gebiihrend zu
belriicksichtigen“.20 Darin heiflt es: ,,Nach Art. 50 findet der
Grundsatz ,ne bis in idem‘ nicht nur innerhalb der Gerichts-

2010, § 13 Rn. 39; Koch/Dorn, Jura 2011, 690 [694]). Geht
eine Sanktionsnorm auf eine europdische Richtlinie oder
Verordnung zuriick, wird bei Anwendung dieser Norm Uni-
onsrecht angewendet; eines Riickgriffs auf das Sekundérrecht
bedarf es dann nicht (Dannecker [Fn. 6], S. 593 [S. 614]).

'® Nicht gebunden sind derzeit Polen und das Vereinigte
Konigreich (vgl. Protokoll Nr. 30 zum Vertrag von Lissabon,
ABI. C 313 v. 9.5.2008, S. 313 f.); Tschechien hat der Euro-
pdische Rat eine weitere Ausnahme zugesagt (Rats-Dok.
15265/1/09 REV 1 v. 1.12.2009, S. 2, 14).

"7 Putzke/Scheinfeld, Strafprozessrecht, 4. Aufl. 2012, Rn. 702.
'8 Je nach Ansatz ggf. iiber die Einschrinkungsbestimmung
des Art. 52 Abs. 1 GrCh.

Y BGHSt, 56, 11 (14 f.).

20 Ahnlich bestimmen die Priambel der Charta sowie Art. 6
Abs. 1 EUV.
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barkeit eines Staates, sondern auch zwischen den Gerichts-
barkeiten mehrerer Mitgliedstaaten seine Anwendung. Dies
entspricht dem Rechtsbesitzstand der Union; siehe Artikel 54
bis 58 des Schengener Durchfithrungsiibereinkommens [...].
Die klar eingegrenzten Ausnahmen, in denen die Mitglied-
staaten nach diesen Ubereinkommen von dem Grundsatz ,ne
bis in idem‘ abweichen konnen, sind von der horizontalen
Klausel des Artikel 52 Absatz 1 iiber die Einschrankung
abgedeckt.*

Wir verstehen die Ausfithrungen des BGH so, dass er
meint, zu den ,,Ausnahmen® vom ne bis in idem zihle das
,Vollstreckungselement* des Art. 54 SDU. Diese Deutung
erscheint uns aus mehreren Griinden nicht iiberzeugend.
Schon auf den ersten Blick erstaunt, dass der BGH das Voll-
streckungselement, welches Art. 54 SDU deutlich als
Voraussetzung des ne bis in idem formuliert (,,darf ... nicht
verfolgt werden, vorausgesetzt, dass ...*), unter den Begriff
jener ,,Ausnahmen® davon subsumiert, die in den ,Erldute-
rungen® genannt werden.”! Voraussetzungen sind aber etwas
anderes als Ausnahmen; sie sind nachgerade das Gegenteil.
Zwar konnen sie logisch in Ausnahmen transformiert werden,
jedoch nur dadurch, dass man sie mit einer Negation versieht
— eben in ihr Gegenteil wendet. Wenn Voraussetzung V die
Bedingung einer Anwendbarkeit der Norm N ist, dann kann
ersichtlich nur die Verneinung Vs eine Nichtanwendung Ns
begriinden, also eine Ausnahme vom Regelungsbereich der
Norm. Schon in der Alltagssprache wird diese Logik von
Position und Negation, von Bedingung und Ausnahme beach-
tet. Fiir die Rechtssprache gilt das a fortiori. Mit der Formu-
lierung von Voraussetzungen, sprachlich zumeist durch
,wenn* oder ,,sofern” indiziert, meint der Gesetzgeber grund-
sdtzlich nicht die Anordnung von Ausnahmen. Will er diese
normieren, so verwendet er vielmehr regelmiBig die negative
Formulierung, also etwa ,,wenn nicht* oder ,,sofern nicht®.

Man betrachte zur Illustration und als beliebiges Beispiel
§ 1 StGB: ,Eine Tat kann nur bestraft werden, wenn die
Strafbarkeit gesetzlich bestimmt war, bevor die Tat begangen
wurde.*“ Das gesetzliche Bestimmtsein ist Voraussetzung der
Strafbarkeit. Formulierte man es, logisch korrekt, in eine
Ausnahme um, so kliange das so: ,,Eine Tat kann bestraft
werden® (Regel); ,,dies gilt nicht“ (Ausnahme), ,,wenn die
Strafbarkeit nicht gesetzlich bestimmt war, bevor ...“. Das ist
zwar logisch dquivalent mit der Formulierung des § 1 StGB,
wire aber semantisch eine heillos verquere Deutung. Denn
die darin enthaltene Regel ,, Taten konnen bestraft werden*
als eine des Rechts, zu der dann das gesetzliche Nichtbe-
stimmtsein nur Ausnahmen formuliert, mutet einigermalen
bizarr an. Hiergegen halte man nun § 186 StGB: ,,Wer in
Beziehung auf einen anderen eine Tatsache behauptet ...,
welche denselben verichtlich zu machen [etc.] geeignet ist,
wird, wenn nicht diese Tatsache erweislich wahr ist, ... be-
straft.” Hier ist keine Strafbarkeitsvoraussetzung formuliert,
sondern deren Negation, eben eine Ausnahme davon. Grob:
»Wer einen anderen durch Behauptung einer Tatsache ver-
dchtlich macht, wird bestraft (Regel); ,.dies gilt nicht, wenn

2 Dies vermerkt mit Recht kritisch schon Bose, GA 2011,
504 (506).

die Tatsache erweislich wahr ist* (Ausnahme). Das ist eine
ginzlich plausible Deutung des Tatbestands der Ublen Nach-
rede.

Man mag diesen Verweis auf die Logik der Alltags- wie
der Gesetzessprache als etwas leichtgewichtig empfinden
(wiewohl jede Auslegung damit zu beginnen hat). Aber der
zweite Einwand gegen die Annahme des BGH, das Vollstre-
ckungselement in Art. 54 SDU gehore zu den von den ,Er-
lauterungen gemeinten ,,Ausnahmen®, ist dies nicht. Der
BGH vernachlissigt, dass der Ausdruck ,,Ausnahmen® an der
zitierten Stelle als rechtlicher terminus technicus einen ein-
deutigen Bezug hat: die direkt nach dem in Art. 54 SDU
normierten Grundsatz in Art. 55 Abs. 1 SDU genannten Kon-
stellationen, fiir welche dieser nicht zwingend gilt, weshalb
sich in solchen Fillen jede Vertragspartei vom ne bis in
idem-Prinzip dispensieren kann — etwa (nach lit. a) fiir den
Fall, dass eine Tat ,,ganz oder teilweise in ihrem Hoheitsge-
biet begangen wurde®. Diese in Art. 55 SDU aufgezihlten
Dispensierungsmoglichkeiten werden dort mehrmals als
LAusnahmen® bezeichnet. Die Identitidt dieses rechtlichen
Begriffs in Art. 55 SDU mit dem, der in den eben darauf
verweisenden ,Erlduterungen® verwendet wird, ist fiir die
Auslegung rechtsmethodisch zwingend: Dies allein sind die
von den Erlduterungen gemeinten ,,Ausnahmen®. Mit der
Vollstreckungsklausel des Art. 54 SDU haben sie nichts zu
tun.”” Und daran erweist sich die Deutung des BGH als irrig.

Nun konnte man noch versuchen, den Passus der Erldute-
rungen ,,Dies entspricht dem Rechtsbesitzstand der Union*
fiir die Sicht des BGH fruchtbar zu machen. Darin konnte die
Aussage stecken, Art. 50 GrCh entspreche mit seinem Grund-
satz ne bis in idem exakt der Regelung in den Art. 54-58
SDU und diese machten eben den vorherigen ,,Rechtsbesitz-
stand der Union* aus. Aber das wire eine fiir den Grundsatz
hochst unplausible Inbezugnahme: Denn Art. 50 GrCh gilt —
wie die Erlduterungen selbst betonen — auch ,,innerhalb der
Gerichtsbarkeit eines Staates. Innerstaatlich wire ein Voll-
streckungselement aber sinnlos: Ein vollstreckbares Urteil
ldge ja vor und machte eine Zweitverfolgung desselben Staa-
tes tiberfliissig. Wenn die Erlduterungen davon sprechen, dass
der ,,Grundsatz ne bis in idem® dem ,,Rechtsbesitzstand der
Union entspricht®, kann also sinnvoller Weise nur der Grund-
satz ohne Vollstreckungselement gemeint sein. Sonst hétte
,der Grundsatz“ zwei verschiedene Inhalte: Innerstaatlich
wiirde er ohne Vollstreckungselement gelten, transnational
dagegen mit Vollstreckungselement. Dann handelte es sich
aber nicht mehr um einen einheitlichen Grundsatz, von der
methodischen Misslichkeit eines solchen Abwandelns und
Anpassens der eigenen Deutung je nach Kontext ganz abge-
sehen. Dies legt es nahe, die Entsprechung zwischen Charta
und Rechtsbesitzstand der Union, von der die Erlduterungen
reden, allein darin zu sehen, dass weiterhin eine horizontale
Geltung des Verfahrensgrundsatzes besteht, also ,,zwischen
den Gerichtsbarkeiten mehrerer Mitgliedstaaten®, wie sie
vorher in gewissem Male schon bestanden hat.

Letzte Gewissheit lédsst sich aus den Erlauterungen aller-
dings nicht gewinnen. Blickt man auf die bisherigen Diskus-

22 Siehe zutr. ebenfalls bereits Bdse, GA 2011, 504 (506).
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sionsbeitrdge, so muss man eher das Gegenteil feststellen:
Wie die Inbezugnahme der Art. 54-58 SDU gemeint ist, ist
alles andere als geklidrt. Wie immer man die Erlduterungen
deuten mag, sie sind bei der Auslegung der Charta eben nur
,»gebiithrend zu beriicksichtigen® und sprechen daher nicht das
letzte Wort. Wir miissen deshalb weitere Auslegungsge-
sichtspunkte heranziehen.

b) ,,Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts“
(Art. 3 Abs. 2 EUV)

Fiir eine systematisch-teleologische Auslegung kommt zu-
nédchst Art. 3 Abs. 2 EUV in den Blick. Danach bietet die
Europiische Union ihren Biirgerinnen und Biirgern ,.einen
Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts®. Fiir einen
solchen ,.einheitlichen Rechtsraum* ist nicht einzusehen, dass
der Einzelne mehrfache Strafverfolgung wegen derselben Tat
soll gewirtigen miissen. Das stiinde insbesondere in einem
Spannungsverhiltnis zum Recht auf Freiziigigkeit aus Art. 21
AEUV.” Das Recht, ,sich im Hoheitsgebiet der Mitglied-
staaten vorbehaltlich der in den Vertrdgen und in den Durch-
filhrungsvorschriften vorgesehenen Beschrinkungen und
Bedingungen frei zu bewegen und aufzuhalten®, ist nicht viel
oder doch nicht geniigend wert, wenn der rechtskréftig Abge-
urteilte nicht nur die vielleicht verdiente Strafvollstreckung
erleiden muss, sondern auch das Ubel einer zweiten Strafver-
folgung — mit allen Eingriffsbefugnissen der Strafverfol-
gungsbehorden, die ein Strafverfahren mit sich bringt.

Dies bestitigt uns die Argumentation Satzgers: Er sieht de
lege lata in Art. 50 GrCh ein Vollstreckungselement veran-
kert. Er will aber u.a. gerade auch daraus schlussfolgern, dass
der ,.einheitliche Rechtsraum* Europdische Union noch eine
,,Fiktion* sei. Denn in einem wirklich einheitlichen Rechts-
raum miisste der Verfahrensgrundsatz des ne bis in idem
ohne Vollstreckungselement gelten.”* Diese Argumentation
stellt die Dinge aber wohl auf den Kopf: Es ist ja nicht zuletzt
Satzgers Auslegung des Art. 50 GrCh, also das Hineinlesen
eines Vollstreckungselements, woraus sich dem Autor das
derzeit blo Fiktionale eines einheitlichen Rechtsraums er-
gibt. Damit ist die Auslegung aber nicht hinreichend an Art. 3
Abs. 2 EUV orientiert, sondern setzt sich bewusst zu ihm in
Widerspruch. Wir diirfen jedenfalls fiir die Auslegung des
Unionsrechts nicht davon ausgehen, dass mit Art. 3 Abs. 2
EUV ein Lippenbekenntnis abgegeben, sondern miissen an-
nehmen, dass eine ernstzunehmende normative Bestimmung
zum Status quo und jedenfalls zum Status ad quem der
Rechtsgemeinschaft Europdische Union gesetzt werden soll-
te. Gewiss kann man Sarzger konzedieren, dass die Union
rechtspolitisch von der Wirklichkeit eines einheitlichen Rechts-

» Vgl. EuGH, Urt. v. 11.2.2003 — C-187/01 (Géziitok) und
C-385/01 (Briigge), Rn. 38 sowie EuGH, Urt. v. 11.12.2008 —
C-297/07 (Bourquain), Rn. 42, 51.

** Satzger, in: Heinrich u.a. (Hrsg.), Strafrecht als Scientia
Universalis, Festschrift fiir Claus Roxin zum 80. Geburtstag
am 15. Mai 2011, Bd. 2, S. 1515 (S. 1522 f.); in ders., Inter-
nationales und Europdisches Strafrecht, 5. Aufl. 2011, § 10
Rn. 68, nennt der Autor den ,.einheitlichen Rechtsraum® so-
gar (derzeit noch) eine ,,I1lusion*.

raums noch ein gutes Stiick entfernt ist. Nicht zugestehen
kann man aber, dass sich gerade daraus eine Maxime zur
Auslegung von Unionsnormen gewinnen lasse, die das ge-
naue Gegenteil voraussetzen oder doch als Zielbestimmung
postulieren. Ein pragmatischer Realismus wie der Satzgers,
der fiir politische Diagnosen angemessen ist, kommt als Pri-
misse fiir die Auslegung von Normen, die ausdriicklich zu
seiner Uberwindung bestimmt sind, nicht in Betracht. Weil
Satzgers Deutung des Art. 50 GrCh dies alles — eingestande-
nermaflen — nicht beherzigt, muss sie unrichtig sein und sollte
aufgegeben werden. Art. 3 Abs. 2 EUV dringt uns also da-
hin, fiir Art. 50 GrCh auf ein Vollstreckungselement zu ver-
zichten.

¢) Einwand: forum shopping/forum fleeing

Oder sollte die pragmatische Anerkennung der europdischen
Wirklichkeit fiir die Auslegung der Unionsnormen doch den
Vorrang vor den geldaufigen Regeln juristischer Auslegung
erhalten?” Sollte also das Insistieren auf einem Vollstre-
ckungselement auch fiir Art. 50 GrCh einem Vernunftgebot
entsprechen, wonach sich nicht nur die Wirklichkeit den Nor-
men, sondern auch diese sich jener zu fiigen haben? Fiihrte
ein Verzicht auf das Vollstreckungselement zu unliebsamen
Konsequenzen, vor allem zu nicht hinnehmbaren Einbuflen
der Strafrechtspflege? Zu Missbrauchsfillen? Muss die Beto-
nung auch auf dem ,,Raum der Sicherheit” liegen und schon
deshalb das Vollstreckungselement fortgelten?

In diese Richtung deutet die Befiirchtung mancher Auto-
ren, dass ein Verzicht auf das Vollstreckungselement zum
sog. forum shopping fithren werde. Gemeint ist und bean-
standet wird, dass viele Verfolgte damit Chance und Anreiz
erhielten, gerade den Staat aufzusuchen, dessen Strafanwen-
dungsrecht einerseits ihren jeweiligen Fall erfasse und dessen
Strafnormen andererseits die relativ giinstigste Sanktion dafiir
androhten. Aber was genau, so muss man fragen, wire daran
eigentlich problematisch? In einem ,einheitlichen Rechts-
raum®, in dem die einzelnen Mitgliedstaaten die Urteile und
sonstigen rechtskriftigen Verfahrensbeendigungen der ande-
ren anerkennen (Art. 67 Abs. 3 AEUV), sollte doch mit der
Entscheidung jedes beliebigen Mitgliedstaats auch in den
anderen Rechtsfrieden einkehren. Giinstige Entscheidungen
fiir den Beschuldigten nehmen die Mitgliedstaaten seit lan-
gem und auch unter Geltung des Vollstreckungselements
hin.”® Augenfillig ist der Fall Goziitok. Der Beschuldigte
fiihrte einen Strafklageverbrauch herbei, und zwar erst dann,
als er fiir seine Tat schon in deutscher Untersuchungshaft saf3.
Das schaffte er, indem er die in den Niederlanden fiir dieselbe
Tat zuvor verhdngte Geldauflage zahlte und damit — dhnlich
wie nach § 153a StPO — materielle Rechtskraft herstellte.
Kurzum: Das Problem des forum shopping (wenn es denn

* Der Methodenkanon zur Auslegung volkerrechtlicher Nor-
men ist ohnehin umfangreicher als der fiir innerstaatliche
Normen; s. fiir volkerrechtliche Vertrdge dazu die abstrakten
Grundregeln der Art. 31 ff. der Wiener Vertragsrechtskon-
vention, die in der Volkerrechtsdoktrin durch eine Reihe
weiterer Kriterien konkretisiert werden.

26 Klar gesehen von Bdse, GA 2011, 503 (508 f.) mit Fn. 32.
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eines sein soll) wird nicht einfach dadurch vermieden, dass
man in Art. 50 GrCh ein Vollstreckungselement einbezieht.

Das Phinomen ist iibrigens nicht EU-spezifisch, sondern
tritt auch innerstaatlich auf: Wer mit ein und derselben Tat
Drogen iiber Hamburg eingefiihrt und mit ihnen spiter in
Augsburg gehandelt hat, ist gut beraten, wenn er sich lieber
in Hamburg der Strafverfolgung stellt. Das Nord-Siid-Gefille
ist bei Drogendelikten erheblich und kann mehrere Jahre
Differenz im Strafausspruch bedeuten. Wenn wir dies inner-
staatlich akzeptieren, dann konnen wir es auch transnational
hinnehmen — jedenfalls innerhalb eines ,,Raumes des Rechts*
(Art. 3 Abs. 2 EUV), der die ,gegenseitige Anerkennung
strafrechtlicher Entscheidungen® als eine von verschiedenen
Bedingungen seiner kiinftigen Identitiit anstrebt (Art. 67
Abs. 3 AEUV).

Mit dem forum fleeing ist eine andere Befiirchtung ange-
sprochen, ndamlich die, dass der Verurteilte kurz vor Vollstre-
ckungsbeginn das Erstverfolgerland verldsst, in den nidchsten
EU-Mitgliedstaat reist und seine Verfolgung dort von einem
einschrinkungslosen ne bis in idem blockiert wire. Dies
diirfte die Kernsorge der Befiirworter des Vollstreckungsele-
mentes sein.”’ Dem Missstand kann aber vielfach vorgebeugt
oder abgeholfen werden. So ist mittlerweile eine Ausliefe-
rung des Verurteilten ins Erstverfolgerland auf der Basis
eines Europiischen Haftbefehls moglich® und ebenso die
Ubernahme der Vollstreckung.”

Freilich geht das nicht in allen Féllen. Manchmal beste-
hen Auslieferungshindernisse. So wire in unserem BGH-Fall
eine Auslieferung des Kriegsverbrechers D an Italien wohl
nicht moglich, weil es sich um ein Abwesenheitsurteil han-
delte (vgl. § 83 Nr. 3 IRG). Dass D deshalb ,,davonkommen*
diirfen sollte, mutet auf den ersten Blick unbefriedigend an.
Aber bevor man das tadelt, muss man den Grund der Nicht-
auslieferung ndher betrachten. Bei den meisten Abwesen-
heitsurteilen wird von Seiten Deutschlands nicht ausgeliefert,
weil in solchen Verfahren rechtsstaatliche Mindestgarantien —
wie die Gewihrung rechtlichen Gehors und der Grundsatz
der Unmittelbarkeit — nicht eingehalten worden sind. Dann
wire es aber befremdlich, wenn gerade wegen dieser Rechts-
staatswidrigkeit des Erstverfahrens dem Beschuldigten noch
ein zweites Verfahren zugemutet werden diirfte. Dass der
Erstverfolgerstaat elementare Verteidigungsrechte verletzt,
sollte kein Anlass sein, den Grundsatz ne bis in idem zu
durchbrechen! Man wiirde der ersten Verweigerung rechts-
staatlicher Garantien fiir den Beschuldigten sonst (und eben
deshalb) noch eine zweite hinzufiigen, die des ne bis in
idem.” Das sollte nicht mit der vermeintlichen Logik des

7 Vgl. dazu Hecker (Fn. 15), § 13 Rn. 38; Satzger (Fn. 24 —
FS Roxin), S. 1515 (S. 1522 f.).

* Anagnostopoulos (Fn. 14), S. 1121 (S. 1137).

¥ Bose, GA 2011, 504 (508 ff.).

3 Wobei auBerdem zu bedenken ist, dass die deutsche Aus-
lieferungspraxis zur Vollstreckung rechtskriftiger auslidndi-
scher Urteile sich ohnehin nur an einem vdlkerrechtlichen
Minimalstandard orientiert; gegen diese ,rechtsstaatliche
Nonchalance* mit Recht Roxin/Schiinemann, Strafverfahrens-
recht, 27. Aufl. 2012, § 62 Rn. 2.

rechtsstaatlich dubiosen Arguments verdunkelt werden, wenn
man fiir die Auslieferung das erste Verfahren nicht anerken-
ne, dann auch nicht als Hindernis fiir eine erneute Verfol-
gung. Es ist Aufgabe des Erstverfolgerstaates in rechtsstaatli-
cher Hinsicht ,,das Wesentliche richtig zu machen* und nicht
schuldhaft fiir einen Eintritt des Strafklageverbrauchs zu
sorgen.”’ Und es ist jedenfalls nicht Aufgabe des Unions-
rechts, dafiir zu sorgen, dass Rechtsstaatsdefizite an einem
Ort des ,einheitlichen Rechtsraums® sozusagen schmerzlos
weiter hinnehmbar erscheinen, weil ihre Konsequenzen an
einem anderen Ort durch ein neues Verfahren korrigiert wer-
den konnen. Auf die Spitze getrieben konnte die Annahme,
der Betroffene diirfe erneut verfolgt werden, weil der Erstver-
folgerstaat ihm kein faires Verfahren gewihrt hat, zu mehr
als befremdlichen Konsequenzen fithren. Man denke sich
einen Zweitverfolgerstaat, der den Beschuldigten in U-Haft
nimmt und eben dadurch im Erstverfolgerstaat ein Abwesen-
heitsurteil provoziert: Er wiirde sich damit mittelbar selbst
die Legitimation zur erneuten Strafverfolgung schaffen.

Dies alles wire aber schwerlich vereinbar mit der Rege-
lung des Art. 52 Abs. 1 S. 2 GrCH, wonach Einschriankungen
der Grundrechte nur vorgenommen werden diirfen, soweit sie
nerforderlich® sind. Um zu einer Verurteilung des Beschul-
digten zu gelangen, ist es aber nicht ,.erforderlich®, zundchst
in einem Mitgliedstaat ein rechtsstaatswidriges Verfahren zu
fiihren und danach in einem weiteren Mitgliedstaat ein zwei-
tes Verfahren anzustrengen. Wenn wir dies erkennen, fillt
uns die weitere Erkenntnis zu, dass die Auslieferungs- und
Vollstreckungshindernisse, die auf Fehlern bei der Erstver-
folgung beruhen, nicht fiir, sondern gegen ein Vollstre-
ckungselement sprechen. Erst recht ist ein Zweitverfahren
nicht erforderlich, wenn die Mitgliedstaaten im Wege der
Auslieferung oder Ubernahme der Vollstreckung die Sankti-
onierung gewihrleisten konnen. Es ist daher im Ergebnis
ganz richtig, wenn Safferling sagt, dass ,fiir den Fall der
Freiheitsstrafe das Vollstreckungselement insoweit entbehr-
lich ist, als liber den Europdischen Haftbefehl [...] die Durch-
fiihrung der Haft im Verurteilungsstaat gewihrt wird.“** Nur
darf man dabei nicht stehen bleiben.

Fiir den Fall des D ist die Berufung auf Folgerichtigkeit
des Strafklageverbrauchs freilich nur die halbe Wahrheit:
Seine Auslieferung wire sicher auch daran gescheitert, dass
er der Auslieferung nicht zugestimmt hétte, was aber gemil
§ 80 Abs. 3 S. 1 IRG nétig gewesen wire. Diese Gesetzesla-
ge entspringt der Schutzpflicht des deutschen Staates gegen-
iiber seinen Staatsbiirgern.” Aber auch hier haben es die Mit-
gliedstaaten in der Hand, eine Mehrfachverfolgung zu ver-
meiden. Sie konnten und sollten ihre Strafkompetenzen so
abstimmen, dass in solchen Fillen der Heimatstaat des Be-

3! Uberzeugend Bose, GA 2011, 504 (510).

2 Safferling, Internationales Strafrecht, Strafanwendungs-
recht — Volkerstrafrecht — Europdisches Strafrecht, 2011, Part
2, § 3 Rn. 85. — Auch er will dann aber an Auslieferungshin-
dernissen ankniipfen, um die Erforderlichkeit eines zweiten
Verfahrens zu bestimmen.

3 BVerfGE 113, 273 Rn. 89 ff.
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schuldigten verfolgen darf.** Auch dies darf innerhalb eines
»einheitlichen Rechtsraumes* unter dem Gesichtspunkt der
Rechtsstaatlichkeit erwartet werden.

d) Ergebnis zum Verhdltnis Art. 50 GrCh — Art. 54 SDU

Nach allem Dargelegten kommen wir zu dem Ergebnis, dass
ein Vollstreckungselement aus systematisch-teleologischen
Griinden rechtlich nicht mehr gilt und auch aus sonstigen
Erwigungen nicht zu fordern ist. Deshalb ist die wortlautge-
treue Lesart des Art. 50 GrCh vorzuziehen. Vielleicht hat sie
auch die positive Anreizwirkung, dass Staaten mit Rechts-
staatsdefiziten sich — jedenfalls in Fillen mit Auslandsbezug
— ein wenig mehr bemiihen als bislang, die europiischen
Standards einzuhalten.

V. Aussicht

Um am Schluss der Betrachtungen des Art. 50 GrCh mit
einem simplen, aber uns richtig erscheinenden Syllogismus
zur Aussage des Parlamentarischen Rates zuriickzukehren:
Der Grundsatz ne bis in idem ist — ohne Vollstreckungsele-
ment gedacht — eine rechtsstaatliche Garantie des fairen Ver-
fahrens, wie sie innerhalb einer Rechtsgemeinschaft geboten
ist. Die Europidische Union will und soll ein ,einheitlicher
Rechtsraum®, also eine Rechtsgemeinschaft sein. Dann muss
die Union diese rechtsstaatliche Garantie uneingeschrinkt
tibernehmen! Mit einer Formulierung Satzgers ldsst sich
daher sagen: Ein wortlautgetreu verstandener Art. 50 GrCh
ist die ,einzig sinnvolle Regelung“.*> Man darf sie nicht de
lege lata mit wenig iiberzeugenden Griinden beiseiteschieben.
Vielmehr sollte man sie mit der Forderung stdrken, die Straf-
kompetenz der Staaten weitgehend iiberschneidungsfrei zu
gestalten. Dazu bietet sich in erster Linie das Territorialprin-
zip an. Denn der Umstand, dass eine Tat auf dem Staatsgebiet
eines Mitgliedstaates begangen worden ist, betrifft (geldufig:
werschiittert) wohl am ehesten die dortige Rechtsgemein-
schaft und schafft damit den engsten Bezug zur Tat.”® Dann
sollte vorrangig auch diese Rechtsgemeinschaft die Strafver-
folgung tibernehmen. An eine Ausnahme von diesem Prinzip
lieBe sich denken fiir Taten, wie die des D: Wenn herausra-
gend wichtige Rechtsgiiter eines Unionsbiirgers verletzt wor-
den sind, sollte vielleicht das passive Personalititsprinzip
vorgehen (vgl. § 7 Abs. 1 StGB) und der Heimatstaat des
Opfers die Tat verfolgen. Auf lange Sicht sollte freilich der
Umstand, wo innerhalb der Union eine Straftat verfolgt wird,
fir die Mitglieder der Rechtsgemeinschaft , Europidische

* Wenn man es denn mit dem Schutzprinzip fiir unvereinbar
hilt, dass der Fremdstaat das Verfahren gemall dem Territori-
alitdtsprinzip fiihrt.

» Satzger (Fn. 24 — FS Roxin), S. 1515 (S. 1521), der dies
vor dem Hintergrund seiner Skepsis gegeniiber dem ,.einheit-
lichen Rechtsraum® freilich nicht im Indikativ formuliert,
sondern mit dem ,,wire* einer Art Coniunctivus irrealis.

% Fiir den Vorrang dieses Prinzips spricht auch ein prakti-
scher Grund: Die Aufklidrung der Tat diirfte am ehesten und
am einfachsten am Tatort gelingen (vgl. § 7 Abs. 1 StPO mit
Nr. 2 Abs. 1 RiStBV).

Union“ so unwichtig werden, wie es derzeit fiir deutsche
Biirger die Festlegung ist, ob eine Straftat in Hessen oder
Rheinland-Pfalz verfolgt wird. In einer solchen Rechtsge-
meinschaft sollten auch die letzten Relikte jener verjdhrten
nationalstaatlichen Neigung zur selbstherrlichen Reklamation
transnationaler Verfolgungskompetenz fallen, welcher Bin-
ding anno Kaiserreich den charakteristischen Ausdruck gege-
ben hat, es sei ,,eine Phrase®, dem souveridnen Staat das Recht
abzusprechen, den Geltungsraum seines Strafrechts nach
seiner freien Willkiir zu bestimmen; denn er allein besitze
.Kompetenz-Kompetenz trotz allen Protesten des Natur-
rechts“.*” Die Zeiten sind vorbei. Auch ihren letzten Nach-
kldngen sollte kein Gehor mehr zuteilwerden. Das Naturrecht
brauchen wir dafiir nicht mehr.

VI. Schlussbemerkung — zur Vorlagepflicht des BGH im
Anschauungsfall

Am Ende eine Anmerkung zur Umgehung des EuGH durch
die deutsche Judikatur: Selbst wer unserer Deutung des
Art. 50 GrCh nicht folgt, diirfte einrdumen, dass die Unions-
rechtslage keinesfalls — wie der /. Strafsenat des BGH be-
hauptet — ,,offenkundig und zweifelsfrei* ist.*® Deshalb durfte
der Senat sich auch nicht iiber die vom EuGH entwickelte
acte claire-Doktrin selbst dispensieren von der Vorlagepflicht
des Art. 267 Abs. 3 AEUV.” Es wiire nicht nur peinlich fiir
den I. Strafsenat, sollte der Europdische Gerichtshof dem-
nichst Art. 50 GrCh im hier préferierten weiten Sinne deuten
und damit die Offenkundigkeitsbehauptung ad absurdum
fiilhren; auch der Bruch des Art. 267 Abs. 3 AEUV wiirde
dann offenkundig werden. Ihn hitte iibrigens schon das Bun-
desverfassungsgericht identifizieren miissen, als es in einem
sachlich ganz @hnlichen Verfahren die Frage des Verstof3es
gegen den Grundsatz des gesetzlichen Richters zu bewerten
hatte (Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG).** Die 2. Kammer des
2. Senats des BVerfG hat keinen Verstol gegen Art. 101
Abs. 1 S. 2 GG gesehen, weil die Deutung des Unionsrechts
(Art. 54 SDU als Einschriankung des Art. 50 GrCh) als ,,zu-
mindest vertretbar einzustufen sei.*' Aber diese Vertretbar-
keit ist fir Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG nicht entscheidend!
Art. 267 Abs. 3 AEUV trifft eine Festlegung des gesetzlichen
Richters.* Und diese Vorschrift hat der Strafsenat des BGH
in unvertretbarer Weise nicht angewendet. Denn als Gericht,
,dessen Entscheidung selbst nicht mehr mit Rechtsmitteln
des innerstaatlichen Rechts angefochten werden* konnte, war
er in der entscheidungserheblichen Frage ,,zur Anrufung des

37 Binding, Handbuch des Strafrechts, 1885, S. 374.

¥ BGHSt 56, 11 (16). Vgl. nur die Einschitzung von Koch/
Dorn, Jura 2011, 690: ,noch nicht abschlieBend geklérte
Frage nach dem Verhiltnis von Art. 50 GrCh und Art. 54
SDU*.

¥ Vgl. auch bei Bise, GA 2011, 504 (512); Burchard/Bro-
dowski, StraFo 2010, 179 (185 ff.); Satzger (Fn. 24 — FS
Roxin), S. 1515 (S. 1525).

Y0 BVerfG, Beschl. v. 15.12.2011 — 2 BvR 148/11.

* BVerfG, Beschl. v. 15.12.2011 -2 BvR 148/11, Rn. 34 ff.,
37, 43.

2 BVerfG, Beschl. v. 15.12.2011 =2 BvR 148/11, Rn. 35.

ZIS 5/2012

212



Ne bis in idem in der Europidischen Union — zum Streit um das ,,Vollstreckungselement

Gerichtshofs verpflichtet. Man muss sich bewusst machen,
wie die 2. Kammer des 2. Senats des BVerfG den Verstof3
gegen Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG hinweg argumentieren moch-
te: Gerade fiir entscheidungserhebliche Fragen zur Auslegung
des Unionsrechts bestimmt Art. 267 Abs. 3 AEUV eine Vor-
lagepflicht und macht damit die europdischen Richter zu den
gesetzlichen Richtern im Sinne des Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG.
Diese Vorlagepflicht und Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG verletzt
der BGH nun angeblich dann nicht, wenn er die entschei-
dungserheblichen Fragen zur Auslegung des Unionsrechts
kurzerhand selbst beantwortet und dabei keine offen abwegi-
gen Auffassungen zugrunde legt. Diese Deutung des Art. 101
Abs. 1 S. 2 GG erscheint uns auch fiir das BVerfG unvertret-
bar.

Man hat, und wohl mit Recht, fiir die beiden einschligi-
gen Fille vermutet, die damit befassten deutschen Gerichte
hitten einfach vermeiden wollen, dass die Beschuldigten,
beides ehemalige Nazi-Verbrecher, wegen ihres Alters und
wegen des Zeitaufwands fiir samtliche denkbaren Alternati-
ven zu Verfahren im Inland auf Dauer ihrer strafgerichtlichen
Siihne entzogen werden konnten.” Das mag man unter ver-
schiedenen Aspekten als ehrenwertes Motiv empfinden. Uns
legt es aber den Hinweis nahe, dass sich die souverdne Auto-
ritdt des Rechtsstaats nirgends deutlicher zeigt als dort, wo er
noch die Taten seiner schlimmsten Verédchter ohne die min-
desten Abstriche nur in eben den Schranken fiir verfolgbar
erklirt, die gerade seine Differenz zu jenen beglaubigen.

* Swoboda, JICL 9 (2011), 243 (269).
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Bin ich ,,Jurist als solcher‘ — und wenn ja, wie viele?

Von Prof. Dr. Klaus Volk, Miinchen

Er, Richard David Precht, wird es mir nachsehen, dass ich
eine Anleihe bei seinem Buchtitel nehme.! Imme Roxin, der
dieser Beitrag — es ist nur ein Essay — in freundschaftlicher
Verbundenheit gewidmet ist, kennt das Problem aus der Fa-
milie: sie als die hochst erfolgreich praktizierende Anwiltin
und ihr Mann als der hochst erfolgreiche Wissenschaftler. Ist
,Erfolg in beiden Feldern dasselbe? Imme Roxin arbeitet ja
selbst wissenschaftlich, trdagt also das Problem auch in sich
und muss, wie ich, mit einer Frage fertig werden, die sich
viele stellen: Wie kann man sich als Wissenschaftler treu
bleiben, wenn man fiir die einseitige Wahrnehmung von In-
teressen bezahlt wird? Schliipft man mit der Robe in ein
anderes ,,Ich®, einen Avatar, eine Parallel-Existenz?

Wenn man Selbstvergewisserung (was schon sprachlich
etwas mit Gewissen zu tun hat) dieser Art betreibt, darf man
zunidchst froh sein, dass der gesellschaftliche Argwohn nicht
mehr den ,,Gelehrten®, also studierten Juristen generell gilt.
Das war iiber Jahrhunderte anders. ,,Juristen, bose Christen®.
Luther hat diese Redensart oft in seinen Tischreden ge-
braucht, aber nicht selbst gepridgt. Es war Hugo v. Trimberg,
der um 1300 in seinem Lehrgedicht ,,Der Renner* eine Patho-
logie des Juristenstandes seiner Zeit entwarf. Seine Zeit war
die der Rezeption des romischen Rechts, das nun von gelehr-
ten, meist in Italien ausgebildeten Richtern auf den deutschen
Alltag angewandt wurde. Vom Rechte, das mit uns geboren,
das von den Viitern erzihlt und ererbt worden war, durfte
man nicht mehr viel erwarten, und wer Recht suchte, fand es
nun nicht mehr von seinesgleichen gesprochen, sondern von
Leuten in schwarzen Roben. Deren Sozialprestige war rasch
abgesunken. Die Figur des Notars in komischen Opern ist
eine freundliche Karikatur; sie zeigt den niitzlichen, letztlich
aber unniitzen Trottel. Die Karikaturen Daumiers riicken
schon deutlicher ins Bild, was man iiber Juristen dachte. Eitel
und aufgeblasen, geldgierig und geltungssiichtig, verschlagen
und listenreich, nur an das gute Ende, aber nicht an das Gute
denkend. Sie rechtfertigen sich iiber den Erfolg. Das war es
auch, was Luther, jenes Sprichwort zitierend, sagen wollte.
Er kritisierte die Rechtfertigung iiber die Werke.

Juristen, bose Christen. Hugo v. Trimberg hatte das gar
nicht geschrieben. Bei ihm heifit es bose ,,Judisten®, Judas-
sohne. Aber bei allen, die es abgeschrieben haben, liest man
bose ,,Christen, wohl deshalb, weil diese Wendung bereits
als Sprichwort im Umlauf war. Diesen Effekt kennt man als
Strafverteidiger. Die Leute sehen, was sie zu sehen glauben,
sie lesen, was sie hineinlesen, sie horen, was sie horen wol-
len. Bose Christen sind die Juristen, weil sich von der Macht
korrumpieren lassen. ,,Der Gelehrten Recht ist der Macht und
Geldes Knecht®, hieB es 1630. Recht und Macht, Jus und Vis,
das ist eine Verdrehung, zu der vor allem Juristen fihig sind.
Ein letztes Sprichwort noch: ,,Wes Brot ich ess’, des Lied ich
sing®. Das war zwar auf S6ldner gemiinzt. Aber es passt auch
auf Anwilte. Wir finden die Assoziation auf bezahltes Ge-
wehrfeuer wieder in der Wendung, mit der heute in den USA

! Precht, Wer bin ich — und wenn ja wie viele?, Eine philoso-
phische Reise, 16. Aufl. 2007, S. 62 ff.: Wer ist ,Ich*?

die Anwilte bezeichnet werden: ,hired gun“. Mit diesem
Sprung in die Jetzt-Zeit beende ich abrupt die historischen
Reminiszenzen, die ja ohnehin keine waren, sondern nur
Worte von gestern fiir Ansichten, die auch heute noch nicht
ausgestorben sind.

Aber man differenziert, immerhin. Den ,,reinen“ Gelehr-
ten, den Wissenschaftler par excellence, betreffen sie nicht.
Er genieBt, wie Claus Roxin, weltweit hochstes Ansehen.
Man verspielt es nicht, wenn man Gutachten im Auftrag er-
stellt; es sei denn, dass einer sich selbst und die Wissenschaft
verrit. Als junger Assistent habe ich mit der gebotenen Ehr-
furcht einen sehr renommierten und arrivierten Professor ge-
fragt, ob er in seinem Gutachten iiber [...] denn wirklich [...]
vertreten wolle [...]. Er sagte: ,,Mein Gott, wenn‘s wissen
wollen, was ich wirklich denke, diirfen‘s nicht meine Gutach-
ten lesen; lesen‘s meine Aufsitze”. Der Klassiker von Peter
W. Huber, ,,Galileo‘s Revenge, Junk Science in the Courtro-
om* erschien erst 1993.

Aber jener verehrungswiirdige Kollege hat mit seinem
Sarkasmus ja nicht etwa junk science eingerdumt. Nicht Gali-
leo richt sich an und bei Juristen. Was da zuriickschlégt, ist
die ,,Vertretbarkeit”. Sie ist weit gefasst. Was vertreten wird,
ist auch vertretbar.” Es ist kein Kunstfehler, sich im Rahmen
der Vertretbarkeit zu bewegen. Und man lauft als Wissen-
schaftler, wenn man bis an den Rand der Vertretbarkeit geht
und eine exotische Ansicht verficht, auch kein Risiko — rein
wissenschaftlich gesehen. Dem Auftraggeber wird das herz-
lich gleichgiiltig sein. Er will wissen, ob ihm ein Gutachten
~Brfolg® verspricht und welches wirtschaftliche Risiko mit
dem Standpunkt des Gutachters verbunden ist. Dem kann der
Gutachter nicht entgegnen, dass derartige Entscheidungshori-
zonte und Erfolgsorientierungen ,,nicht Sache des Juristen als
solchen*” seien. Dieses beriithmte Diktum Windscheids bezog
sich zwar nur auf den Unterschied zwischen dem hermeneu-
tisch arbeitenden Juristen und dem Gesetzgeber. Aber auch
mit dieser Einschrinkung reprisentiert es einen Positivismus,
der schon lange nicht mehr haltbar ist. Die Folgenorientie-
rung ist Bestandteil juristischen Denkens in allen Bereichen
geworden. Im Strafrecht marginalisiert sie die klassische
Dogmatik (ich komme beim Thema Absprachen darauf zu-
riick). Der Gutachter, der den Entscheidungshorizont und die
Ziele des Auftraggebers einbezieht, handelt also nicht per se
gegen die Regeln seiner Zunft. Nehmen wir an, dass er zu
dem erwiinschten Ergebnis kommt.

Mit dem Ergebnis ist es so eine Sache in der Juristerei.
Das Ergebnis eines Gutachtens kann man nur angreifen,
wenn die Pramissen und/oder die Art der Ableitung falsch
sind. Bei wissenschaftlichen ,,Theorien®, wie unsere Lehr-

? Davon sollten die Studenten profitieren. Tun sie aber nicht.
Ich habe einmal in einer meiner Vorgeriickteniibungen unter
einem Pseudonym mitgeschrieben und alle in meiner Muster-
16sung als ,,vertretbar bezeichneten Ansichten miteinander
verkniipft. War nicht so toll. Fiinf Punkte.

3 Windscheid, in: Oertmann (Hrsg.), Bernhard Windscheid,
Gesammelte Reden und Abhandlungen, 1904.
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meinungen anspruchsvoll heiflen, ist es dhnlich. Hier steht es
dem ,,Designer* allerdings frei, seine Pramissen axiologisch
unangreifbar zu machen. Eine Gerichtsentscheidung jedoch
kann man kritisieren mit dem Satz ,,im Ergebnis richtig, in
der Begriindung aber nicht”. Wer das Ergebnis nicht in Frage
stellt, muss eine andere, bessere Beweisfithrung haben. Die
aber zweifelt nicht an, dass der konkrete Einzelfall ,richtig*
(gerecht) entschieden wurde, sondern prognostiziert nur, dass
mit dieser als verfehlt kritisierten Begriindung zukiinftige
Fille falsch entschieden werden kdnnten.

Die Jurisprudenz hat ihre eigene Art, das Verhiltnis von
Procedere und Resultat zu bestimmen. Wir trennen ,,Sachrii-
ge“ und ,,Verfahrensriige“. Ein Naturwissenschaftler wird das
kaum verstehen. Fiir ihn kann ein falsches Verfahren nicht zu
einem richtigen Ergebnis fiihren. Fiir Juristen ist die ,,Gerech-
tigkeit*” als im Ergebnis ,richtige” Anwendung des materiel-
len Rechts ein Wert, der nicht zwingend abhingig ist von der
Justizformigkeit des Verfahrens®, die einen eigenen, davon
unabhingigen Wert darstellt. Es ist iibrigens diese Trennung,
die es iiberhaupt erst moglich macht, Absprachen zu verteidi-
gen (aber dazu, wie gesagt, spiter noch einmal). Sie sorgt
auch dafiir, dass der moralische Rollenkonflikt zwischen dem
,reinen* Juristen und dem Verteidiger, der einseitig Interes-
sen vertreten muss, selten entsteht oder doch jedenfalls nicht
schmerzt.

Dieser Trennung entspricht die zwischen der Wahrheit
und ihrem Beweis. Unsere herrschende Lehre von der objek-
tiven Wahrheit geht davon aus, dass es sie ,,gibt™ (wie ein
vergrabenes Goldstiick) und dass man sie nur finden und ans
Licht der Sonne bringen muss (wobei die Schiirfrechte im
deutschen Strafprozessmodell ausschlieBlich beim Gericht
und nicht bei den ,,Parteien* liegen).4 Wie man sie beweisen
kann, soll eine andere Frage sein. Auch das ist den Naturwis-
senschaften fremd. Wer da sagen wiirde, ich weil}, dass es
etwas gibt (ein Elementarteilchen, einen Stern), kann es aber
nicht beweisen, wiirde verlacht. Juristen hingegen konnen et-
was wissen (die dem Verteidiger gestandene Téaterschaft zum
Beispiel) und, ohne ein anderes Ich anzunehmen, dennoch
darauf bestehen, dass sich das Gericht in der Beweisaufnah-
me nicht hat vergewissern konnen. Da es unser Rechtssystem
ist, das diese Fragen aufspaltet, wird man selbst nicht zur
gespaltenen Personlichkeit, wenn man es anwendet und fiir
den Mandanten Nutzen daraus zieht.

Es sind nicht die Freiheiten, die man als Wissenschaftler
und als Verteidiger hat, die einen in einen Rollenkonflikt
bringen konnen. Es sind die Pflichten. Die Wahrheitspflicht
des Verteidigers vertrdgt sich gut mit wissenschaftlichem
Ethos. Seine Schweigepflicht kann ihm nur Probleme berei-
ten, wenn er es sich als Wissenschaftler angewohnt hat, alles
zu veroffentlichen, was er glaubt erkannt zu haben. Aber die
Fiirsorgepflicht, das Gebot, einseitig die Interessen des Man-
danten zu vertreten, kann mit dem kollidieren, was er als
Wissenschaftler fiir vertretbar hilt. Ich habe einmal iiber

* Zur materiellen Wahrheit und ihrem angeblichen Gegensatz
zu einer ,,nur formellen® mochte ich hier nichts ausfiihren,
vgl. Fn. 6.

,Kronzeugen praeter legem* geschrieben.” Es ging um die
damals bei nahezu allen Bauunternehmen verfolgte Methode
der Absprachen und die ebenso gingige Methode der Staats-
anwaltschaft, den Verfolgten in Aussicht zu stellen, ihre
Taten nach § 154 StPO einzustellen, wenn sie nur iiber ande-
re, der Staatsanwaltschaft noch unbekannte Beteiligte Anga-
ben machen wiirden. Der Generalstaatsanwalt, sehr erbost,
hielt mir vor, dass man ,,Beanstandungen ihm vorzutragen,
aber nicht zu verdffentlichen habe. Da kann man sich als
Professor entspannt zuriicklehnen und auf die Freiheit der
Wissenschaft berufen. Ein anderer Staatsanwalt, eher amii-
siert, fragte mich, was denn jetzt zu tun sei. Ich hatte spiter
ein Mandat in jenem Absprache-Skandal iibernommen. Ob er
nach der von mir kritisierten Praxis verfahren oder meinen
Mandanten nach den Regeln meines Aufsatzes behandeln
solle? Der dullere Konflikt wire mir erspart geblieben, hitte
ich meine Uberzeugung nicht zu Papier gebracht — der innere
nicht. Da muss man seine Ansicht vom ,,Richtigen” opfern
und verraten, weil es falsch wire, den Mandanten zu verraten
und zu opfern. Die Fiirsorgepflicht gebietet es, ihn aus der
Haft zu holen.

Hier ist die Entscheidung vielleicht unangenehm, aber
klar und vorgezeichnet. Nur noch unangenehm ist sie, wenn
man eine Absprache angeboten (bis ,,angedroht®) bekommt
oder sie selbst initiiert. Absprachen sind, wie erwihnt, nur
deshalb iiberhaupt moglich, weil Juristen zwischen dem rich-
tigen Weg und dem richtigen Ergebnis trennen, weil sie Jus-
tizformigkeit und Gerechtigkeit unterscheiden. Als Verteidi-
ger weill man, dass Mandanten nach einem ,,Deal* nicht sel-
ten erst einmal drei Kreuze machen und drei Tage froh sind,
sich dann aber zunehmend iiber das ,,Unrechtsurteil und
ihren Anwalt drgern. Ohne dessen Kompromissbereitschaft
wiirden sie Jahre spiter nicht auf ihn, sondern auf das Gericht
schimpfen. Besser fiir den Anwalt. Das ist sehr utilitaristisch
und pragmatisch gedacht. Aber anders als in einem weiteren
Sinne utilitaristisch und pragmatisch lassen sich Absprachen
derzeit auch nicht rechtfertigen.

Fundamental ist das hier nicht auszubreiten. Es geht ja
nur um die Frage der potentiellen Konflikte zwischen dem
Juristen ,,als* Wissenschaftler und ,,als* Verteidiger. Was die
Absprachen betrifft, schleicht sich in beiden Rollen leise
Resignation ins Gemiit. Ich kann nur von mir sprechen. Die
~materielle Wahrheit, hier schon als Goldstiick apostro-
phiert, ist, sehr pointiert gesagt, ein goldenes Kalb, um das
ein ritueller Tanz vollfiihrt wird. Andere als formalisierte, am
Ende also formelle Wahrheiten, gibt es nicht, und darauf darf
man rechtsstaatlich sogar stolz sein.’ Es gibt auch eine Ge-
rechtigkeit, die auf anderen Werten beruht. Die aber kdnnen
nur aus ,,Fairness* und ,Justizformigkeit* abgeleitet werden.
Konsensuale Elemente — gerne, nichts gegen sie — sind je-
doch vom Gesetzgeber in seiner Regelung der Absprachen
durch die Prddominanz der Inquisitionsmaxime desavouiert
worden. Sie ,,passen” nicht, wie man weil}, in unser iiber-

> Verf., NJW 1996, 879.

6 Verf., in: Eser u.a. (Hrsg.), Festschrift fiir Hannskarl Salger
zum Abschied aus dem Amt als Vizeprisident des Bundesge-
richtshofes, 1995, S. 411.
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kommenes System. Ein Verfahren aber, das genuin ,,proze-
dural” die Gerechtigkeit des Ergebnisses verbiirgen konnte,
findet bei Absprachen eben gerade nicht statt. Von ,Justiz-
formigkeit™ im urspriinglichen Sinne kann keine Rede sein —
es sei denn, man reduziert sie auf Formalititen. Die viel dis-
kutierte prozedurale Rechtsfindung ist legitim bei fehlenden,
auch nicht zu erlangenden Informationen, Ungewissheit iiber
den Ausgang und dem Mangel an Alternativen fiir die Pro-
duktion eines ,richtigen” Ergebnisses.” So liegt es hier nicht.
Man miisste in den meisten Fillen einfach nur ,,weiterma-
chen®. Und der bei Absprachen am Ende stehende Konsens
iiber das Ergebnis des Verfahrens beruht nun wirklich nicht
auf einem Diskurs, der es in seiner Dignitdt mit einem kont-
rovers gefiithrten, alle Aspekte des Falles erschopfenden jus-
tizformigen Verfahren aufnehmen konnte.

Von einem ,,Basar®, der oft emport vergleichend aufgeru-
fen wird, sollte man aber auch nicht sprechen. Das ginge so
(alte Anekdote): ,,sagt er zwolf, meint er zehn, will er haben
acht, wird wert sein sechs, will ich zahlen vier, werd‘ ich
sagen zwei“. Selbst das ist im Grunde gar nicht so lustig,
sondern nur die Widerspiegelung von Gesetzen des Marktes.
Das aber ist es eben — werden bei einer Absprache die Tages-
kurse von Gerechtigkeit im ungeregelten Freiverkehr ausge-
handelt? Nein. Die Beteiligten haben ein ,,Judiz®“. Wenn man
diesen Begriff bei Wikipedia nachschlidgt, wird man auf das
Rechtsgefiihl verwiesen. Gemeint ist das der juristisch Gebil-
deten.? Sie haben alle einmal Dogmatik gelernt, die uns lehrt,
wie man einen Fall abarbeitet. Nun geschieht bei einer Ab-
sprache genau das nicht. Die Dogmatik ist nicht einmal mehr
Requisit, sondern nur noch Kulisse in diesem ernsten Stiick
vor leeren Ringen.

Die Akteure haben Entscheidungen unter Risiko zu tref-
fen. Sie miissen versuchen einzuschitzen und abzuwégen,
wie hoch das Risiko von Verurteilung und Freispruch ist, wie
grof} die Chancen der Beweisbarkeit sind, welche Folgen mit
einer Absprache oder ihrer Verweigerung verbunden sind,
etc. Derartige ,,unternehmerische Entscheidungen trifft der
Wissenschaftler nicht. Er mag iiber das Risiko schreiben,
tragt aber selbst keines. Diese Freiheit hat der Verteidiger
nicht.

Was ist es nun, was Absprachen ertriglich machen kann?
Es ist zunichst einmal jenes von der Wissenschaft erarbeitete
und zur Verfiigung gestellte gemeinsame ,Hintergrundwis-
sen“. Es eint die Beteiligten (vom Beschuldigten einmal ab-
gesehen). Hinzu kommt hoffentlich ein gemeinsames Ethos
»als Juristen®, welche Rolle sie auch immer spielen. Auch
dieses Ethos sollte man an der Universitdt vermittelt bekom-

! Optimistischer Hassemer, in: Pieth (Hrsg.), Prozessuales
Denken als Innovationsanreiz fiir das Strafrecht, Kolloquium
zum 70. Geburtstag von Detlef Krauss, 2006, S. 9 (S. 12);
kritischer die Beitrige von Saliger und Stratenwerth, in:
Neumann/Herzog (Hrsg.), Festschrift fiir Winfried Hassemer,
2010, S. 599 und 639.

¥ Eine entsetzliche — zum Gliick wenig realistische — Vorstel-
lung ist die allerdings im System angelegte Moglichkeit, dass
einer derer, die vor kurzem zur Lynchjustiz an einem un-
schuldigen Verdéchtigen aufgerufen haben, Schoffe wiirde.

men, wenn auch ,.Bologna“ nicht dazu beigetragen hat, dieses
Ausbildungsziel zu stirken. Diese beiden Gemeinsamkeiten,
Wissen und Ethos, miissen den Pragmatismus mit Werten
fiilllen und dem Utilitarismus Grenzen setzen. Wie man das
macht, hat uns Imme Roxin stets vorgelebt.
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Sonderstrafrecht Wirtschaftsstrafrecht?*

Von Prof. Dr. Cornelius Prittwitz, Frankfurt a.M.

I. Der Befund
w 1

Wirtschaftsstrafrecht gilt zu Recht als ,,modern®.” Nur prima
facie kann verwirren, dass dies fiir die gegensitzlichen Kon-
notationen,2 die mit dem Begriff des ,,modernen Strafrechts*
verbunden sind, gilt. Es hat aber liber die ambivalente Mo-
dernitit hinaus Konjunktur:®> Im deutschsprachigen Raum ist
das Lehrbuch Klaus Tiedemanns® zwar lange das einzige ge-
blieben,” der monographischen Abhandlung Bernd Schiine-
manns iber ,,Unternehmenskriminalitidt und Strafrecht*® aber
ist eine Vielzahl von einschldgigen — kriminologischen und
strafrechtlichen — Untersuchungen gefolgt, der Anteil wirt-
schaftsstrafrechtlicher Beitridge in Festschriften und Fachzeit-
schriften hat ebenso stetig zugenommen wie die Zahl ein-
schldgiger Fachtagungen.

Uniibersehbare Anzeichen dafiir, dass es sich nicht um ein
nur passageres Phianomen handelt, sind hinzugekommen: Das
Wirtschaftsstrafrecht hat Eingang in die Curricula des rechts-
wissenschaftlichen Studiums gefunden,’ darauf reagierend —

* Diese Zeilen sind Imme Roxin, mit herzlichen Griilen, mit
Hochachtung fiir Thre ebenso theoriegeleiteten wie praxisna-
hen Beitrdge zum Wirtschaftsstrafrecht wie zu anderen straf-
rechtlichen Themen, und in Erinnerung an viele Treffen im
In- und Ausland seit 1973 zugedacht; an das erste Treffen im
WS 1973/1974 in Miinchen wird und kann sich die Jubilarin
nicht erinnern, denn es bestand aus einer ,einseitigen* Wahr-
nehmung des Studenten C.P., der zusammen mit seinen
Kommilitonen neugierig zur Kenntnis nahm, dass die Ehe-
frau ihres ersten Strafrechtslehrers Claus Roxin immer wieder
Gast im Grundkurs Strafrecht war.

' Vgl. etwa Rotsch, ZIS 2007, 260.

% Das ,,moderne Strafrecht®, teils verstanden als fortschrittli-
ches und den aktuellen gesellschaftlichen und staatlichen
Problemen entsprechendes Strafrecht (so etwa: Broda, Der
modernen Gesellschaft ein modernes Strafrecht, 1968), teils
verstanden als Ergebnis einer ,.kriminalpolitischen Entwick-
lungstendenz, bei der sich das Strafrecht von ,klassischen®
rechtsstaatlichen Grundsitzen zusehends entfernt und sukzes-
sive durch ein ,modernes‘, d.h. ein entformalisiertes und
funktionalisiertes Strafrecht, das auf einen kompromiflosen
Kampf gegen bestimmte Kriminalititsformen ausgerichtet
ist” (so die online-Informationen des Duncker & Humblot
Verlages zum Buch von Park, Vermogensstrafe und ,,moder-
nes“ Strafrecht, 1997), ersetzt wird. Das ,,moderne* Straf-
recht teilt damit die Ambivalenz des Begriffs der Moderne.

3 Zur Entwicklung des Wirtschaftsstrafrechts: Trendelenburg,
Ultima ratio?, 2011, S. 4.

4 Vgl. (inzwischen) Tiedemann, Wirtschaftsstrafrecht, Ein-
fiihrung und Allgemeiner Teil, 3. Aufl. 2010; ders., Wirt-
schaftsstrafrecht, Besonderer Teil, 3. Aufl. 2011.

> Vgl. jetzt Wirtig, Wirtschaftsstrafrecht, 2. Aufl. 2011; Hell-
mann/Beckemper, Wirtschaftsstrafrecht, 3. Aufl. 2010; Kud-
lich/Oglakcioglu, Wirtschaftsstrafrecht, 2011.

6 Schiinemann, Unternehmenskriminalitit und Strafrecht, 1979.
7 Das gilt jedenfalls fiir das universitire Schwerpunktstudium.

aber realistischerweise auch auf steigenden Beratungsbedarf
und damit einhergehende Mandate und Gutachtensauftrige
hoffen diirfend — stieg die Zahl von Strafrechtslehrstithlen mit
einer speziellen Wirtschaftsstrafrechtswidmung und folge-
richtig die Zahl von Strafrechtswissenschaftlerinnen und
Strafrechtswissenschaftlern, welche die venia legendi fiir das
Fach Wirtschaftsstrafrecht anstreben und erhalten. Und letzte
Zweifel mussten verschwinden, als Anfang 2012 die fast
schon betagt anmutende, auf Wirtschafts- und Steuerstraf-
recht spezialisierte wistra® durch das im Verlag C.H. Beck
erschienene NJW-Enkelkind NZWiSt’ Konkurrenz bekom-
men hat.

Diese Konjunktur hat gut nachvollziehbare Griinde, die
nur der kurzen Skizzierung bediirfen. Der nationale Gesetz-
geber ist — teils parallel, teils nachfolgend, aber immer pas-
send zu europdischen und internationalen Entwicklungen —
seit einigen Jahrzehnten verstirkt tdtig geworden und hat
,heues Wirtschaftsstrafrecht geschaffen.10 Daneben haben —
massenmedial iiberwiegend mit Beifall begleitet — Politik und
Gesellschaft, Strafverfolgung und Justiz die Wirtschaftskri-
minalitit ins Hellfeld geriickt, die es, ebenso wie die vor
allem einschldgigen Strafrechtsnormen Betrug und Untreue,
schon lange gibt. Nicht ginzlich iiberraschend haben die
solchermallen ins Visier der Strafverfolger geratenen und mit
hoher Beschwerdemacht ausgestatteten natiirlichen und juris-
tischen Personen anders reagiert als frither mit Kriminalisie-
rung und Strafverfolgung Bedrohte. Die von der Neukrimina-
lisierung betroffenen Wirtschaftsakteure haben sich, anders
als ganz frither einmal die Wilddiebe, spiter die neu aufgefal-
lenen Bankriduber und die der Gesellschaft besonders bedroh-
lich erscheinenden Sexualstraftiter, anders aber auch als die
sogenannte — 6konomisch oder politisch motivierte — ,,orga-
nisierte Kriminalitit®, auf verschiedenen Ebenen erfolgreich
zur Wehr gesetzt. Der Wirtschaftsstrafgesetzgebungsprozess
wird von den Lobbies konstruktiv begleitet, wirtschaftsstraf-
rechtliche und wirtschaftskriminologische Forschung hat
gegeniiber klassisch strafrechtlicher und kriminologischer
Forschung deutliche Vorteile bei der Drittmittelgewinnung;''
vor allem aber konnen sich die Unternehmen, ihr Fithrungs-
personal und ihre Mitarbeiter im Rahmen von drohenden —
und zum Teil noch vermeidbaren — und laufenden Strafver-
fahren des sachverstindigen Rats hochspezialisierter und

8 Zeitschrift fiir Wirtschafts- und Steuerstrafrecht, Verlag
C.F. Miiller; Heft 1 erschien 1982, nur ein Jahr, nachdem
1981 mit den Fachzeitschriften NStZ und Strafverteidiger die
Spezialisierung der nicht rein wissenschaftlichen Strafrechts-
fachzeitschriften begonnen hatte.

 Neue Zeitschrift fiir Wirtschafts-, Steuer- und Unterneh-
mensstrafrecht, Heft 1 erschien im Januar 2012.

' Vgl. nochmals zur Entwicklung des Wirtschaftsstrafrechts:
Trendelenburg (Fn. 3), S. 4 m.w.N.

" Vgl. etwa Bussmanns Kooperation mit Pricewaterhouse-
Coopers, Nachweise bei Bussman, in: Schroder/Hellmann
(Hrsg.), Festschrift fiir Hans Achenbach, 2011, S. 57.
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jenseits der BRAGO-Sitze bezahlter Strafverteidiger be-
dienen — und sich das auch leisten.

I1. Die Interpretation

Wie ist der in Ausmal} und Begriindung skizzierte Befund zu
deuten? Was folgt aus ihm, wenn denn iiberhaupt etwas aus
ihm folgt?

1. Selbstverstindlichkeiten und Normalitiiten

Es empfiehlt sich, zunédchst mit der gebotenen Gelassenheit
die Selbstverstindlichkeiten und Normalitdten zu notieren,
die manchen Beobachtern, die wahlweise ,,die Wirtschaft* zu
Unrecht an den Pranger gestellt sehen oder aber meinen, in
der Unternehmenskriminalitit das ,.eigentliche Objekt des
Strafrechts“'? erkannt zu haben, im Eifer des Gefechts bis-
weilen abhandengekommen scheint.

Dazu gehort in erster Linie die Einsicht, dass sich das
Strafrecht — normativ immer schon, empirisch sich vorsichtig
dem Ideal annihernd — weder als ein Unterschicht- noch als
ein Oberschicht- und Elitenstrafrecht, sondern als Biirger-
und Personenstrafrecht versteht, das fiir Méchtige und Ohn-
michtige, Konsumenten und Produzenten, Arbeitnehmer und
Arbeitgeber gilt.

Will man sich mit einer solchen Aussage nicht dem Vor-
wurf aussetzen, rechtstatsachenblind einem ,,majestédtischen
Gesetz*“ das Wort zu reden, das Armen wie Reichen gleich-
ermallen verbietet, unter Briicken zu schlafen,13 muss man
bestimmte Aktivititen des Strafgesetzgebers und der Straf-
rechtsanwender benennen und zu der Frage ihrer Selbstver-
standlichkeit und Normalitét Stellung beziehen.

Ohne damit schon abschlieBend zur Sinnhaftigkeit und
Legitimitdt einzelner Teilbereiche des neu geschaffenen
Wirtschaftsstrafrechts Stellung zu beziehen, wird man zu-
nichst nicht daran Anstol nehmen, dass der Gesetzgeber
seiner Verantwortung, die Rahmenbedingungen gesellschaft-
lichen Handelns umfassend — und das heifit unter Umstdnden
auch strafrechtlich sanktioniert — festzulegen, auch im Be-
reich des Subsystems Wirtschaft nachkommt. Ungeachtet der
sehr ernstzunehmenden Frage, ob das sogenannte Neben-
Strafrecht neben dem StGB, das wegen seiner iiberwiegenden
Akzessorietdt augenscheinlich und auch per definitionem
nicht den Ehrgeiz haben kann, magna charta des u.U. recht-
brechungsgeneigten Biirgers'* zu sein, diirfte feststehen, dass
der Gesetzgeber in der Tradition eines solchen Nebenstraf-

12°S0 etwa Schiinemann, in: Schiinemann (Hrsg.), Deutsche
Wiedervereinigung, Die Rechtseinheit — Arbeitskreis Straf-
recht, Bd. 3, Unternehmenskriminalitit, 1996, S. 129.

" So die beiBende Kritik Anatole Frances.

' Zur wichtigen und folgenreichen Unterscheidung zwischen
der Sichtweise von Art. 103 Abs. 2 GG und des StGB als
magna charta des Verbrechers (so das Originalzitat bei
v. Liszt, Strafrechtliche Vortrage und Aufsétze, Bd. 1, 1905,
S. 80) oder des Biirgers (Naucke, Strafrecht, Eine Einfiih-
rung, 9. Aufl. 2000, § 2 Rn 28 ff.).

rechts auch das Verhalten wirtschaftlicher Akteure ponalisie-
ren darf — oder sogar muss."

Dasselbe gilt — eher noch stirker — fiir die Anwendung
allgemeiner strafrechtlicher Verbote wie z.B. des Betrugs und
der Untreue, die selbstverstindlich an alle Biirger und — we-
gen des Wirtschaftsbezugs dieser Tatbestinde — in besonde-
rem MaBe an wirtschaftliche Akteure gerichtet sind. Natiir-
lich soll auch mit diesem Bekenntnis zur selbstverstindlichen
Normalitdt der Debatte nicht vorgegriffen sein, ob die dank-
bare Nutzung des bedenklich unbestimmten und anerkannt zu
weit ausgreifenden Tatbestandes zur ,.Bekdmpfung* der Wirt-
schaftskriminalitdt als rechtsstaatlich unbedenklich gelten
darf.

SchlieBlich ist auch schnell einzusehen, dass das Mehr an
Wirtschaftsstrafrecht, das Strafgesetzgeber und Strafrecht-
sprechung produzieren, zu einer erhohten Nachfrage an wirt-
schaftsstrafrechtlich kompetenten Strafrechtspraktikern und
also auch an entsprechenden Strafrechtslehrern und damit
auch wissenschaftlichen (und publizistischen) Schwerpunk-
ten ,,Wirtschaftsstrafrecht* in Rechtswissenschaft und Krimi-
nologie fiihrt.

Vielleicht am schwersten mag dem einen oder anderen
fallen, einzusehen, dass auch die — moglichst erfolgreiche —
Vertretung der Interessen wirtschaftlicher Akteure in den
Prozessen der Gesetzgebung und der Gesetzesanwendung
nicht zu beanstanden ist. Sie entspricht, das bedarf hier nur
der Andeutung, dem Selbstverstindnis des freiheitlichen
Rechtsstaats.

2. Anstofliges und Kritikwiirdiges

Was bleibt an Kritikwiirdigem? Bleibt, wenn man das Wirt-
schaftsstrafrecht ,,in the books® und ,,in action“ betrachtet
und die soeben angedeutete Checkliste der Selbstverstind-
lichkeiten abgearbeitet hat, iiberhaupt etwas, an dem man An-
stofl nehmen kann?

Um die Antwort vorwegzunehmen: Es bleiben Zweifel.
Sie betreffen verschiedene Ebenen, sie kommen aus unter-
schiedlichen und zum Teil gegensitzlichen Richtungen und
sie haben sich als basso continuo zu der ,,Alles in Ordnung*-
Melodie des vergangenen Abschnitts schon angedeutet.

Kriminalpolitisch ist zu beobachten, dass aus — jeweils
nachvollziehbarer — Perspektive aus einer Ecke als zu viel
und zu harte Kriminalisierung kritisiert wird, was aus einer
anderen Ecke als unangemessen wenig und zu milde Krimi-
nalisierung empfunden wird. Dementsprechend werden Be-
mithungen, die Wirtschaftsstrafgesetzgebung zu beeinflussen,
als tendenziell illegitime — jedenfalls aber die Mauscheleien
der Michtigen offenlegende — Aktivititen wahrgenommen,
wihrend der Wirtschaftsakteur ein solches Vorgehen als
selbstverstindlich und niitzlich ansieht. Bemiihungen der
Strafverteidiger, unterstiitzt vom strafrechtsskeptischen Teil

> Dass allerdings staatliche Ponalisierungspflichten, der
Entscheidung BVerfGE 88, 203 folgend, ernsthaft erst seit
der Debatte um die Strafbarkeit des Schwangerschaftsab-
bruchs im Gesprich sind, muss in Anbetracht des Ausmales
potentieller Sozialschédlichkeit wirtschaftlichen Handelns er-
staunen.
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der Strafrechtswissenschaft, werden als Engagement auf der
falschen Seite wahrgenommen. Das Beharren auf Strafrechts-
begrenzungsprinzipien wie dem ultima ratio-Satz auch im
wirtschaftsstrafrechtlichen bzw. -kriminalpolitischen Kontext
wird teils als Parteinahme verstanden, teilweise als besonders
auffallendes und daher plakatives Anwendungsbeispiel fiir
einen an Prinzipien insgesamt, an Begrenzungsprinzipien
besonders desinteressierten Staat. Objektive und subjektive
Zurechnungsfragen, namentlich das Verhiltnis zwischen
individueller und kollektiver Verantwortlichkeit, werden
kontrovers behandelt. Und wichtige Richtungen der Krimino-
logie stehen verwirrt und unentschieden vor der Tatsache,
dass Strafrecht nicht immer als das Recht der Michtigen
gegen die Ohnmichtigen decouvrierbar ist und sind verunsi-
chert, ob sie unverdndert kriminalisierungskritisch agieren
oder sich auf die Seite der Kriminalisierer schlagen sollen.

3. Versuch einer Zusammenschau

Versucht man auf diesem unsicheren Terrain Position zu
beziehen, die sich weder als kriminalisierungsfreundlich oder
-skeptisch versteht, noch von vornherein wirtschaftsfeindlich
oder wirtschaftsaffin auftritt, dann wird man die Turbulenzen
am ehesten verstehen als Ergebnis wenig bis gar nicht zu-
sammenpassender Teilsysteme.

Sieht man von Kriminalititsphinomenen ab, die genauer
als ,,Kriminalitdt in der Wirtschaft denn als ,,Wirtschafts-
kriminalitidt® bezeichnet sind, dann scheinen ,,Wirtschaft*
und ,,Strafrecht* in vielfacher Hinsicht nicht zueinander zu
passen.

Wirtschaftsstrafrecht ist zunachst in dem Sinn ,,modern®,
als es in besonders hohem Mafe die Merkmale aufweist, die
das ,,moderne* Risikostrafrecht auszeichnen — und es als pro-
blematisches Strafrecht kennzeichnen.'® Die Verhaltenswei-
sen, die es regelt, sind ganz iiberwiegend keine mala per se,
sie sind auch kein abweichendes, sondern eher (system-)kon-
formes, ja oft — sofern es nur nicht tatbestandsmiBig ist —
erwiinschtes Verhalten. Auf dieses Verhalten wird nicht in
erster Linie wegen seiner Unertréglichkeit fiir die Gesell-
schaft reagiert, sondern man will damit steuern — und zwar
handelt es sich nicht um Steuerung en detail, sondern um
Grofsteuerungsversuche.

Das Recht, mit dem geregelt wird, ist ein Recht, das be-
sonders frith privenieren will und den Bereich strafbaren
Verhaltens deswegen vorverlegt; es ist ein Recht, dem der
Nachweis des Tatverhaltens besonders schwer fillt und das
deswegen den Bereich strafbaren Verhaltens noch einmal
vorverlegt, ein Recht, das es wegen des Kontextes des mogli-
chen tatbestandsméBigen Verhaltens besonders schwer hat,
verschiedene individuelle Verantwortlichkeiten untereinander
und individuelle von kollektiver Verantwortlichkeit zu unter-
scheiden und deswegen innovative Zurechnungsfiguren — wie
den von Rotsch so genannten ,,0konomischen Titerbegriff'’
— favorisiert oder kreiert. Es ist zugleich ein Recht, dem die
traditionelle Strafrechtsfolge ,Freiheitsstrafe” in mehrfacher
Hinsicht unangebracht erscheint und das daher reichlich

' Vgl. dazu Prittwitz, Strafrecht und Risiko, 1993.
"7 Rotsch, ZIS 2007, 260.

Gebrauch macht von Einstellungsmoglichkeiten, das ,,inno-
vative® Prozessstrategien wie den ,Deal”“ favorisiert und
innovative Sanktionen fiskalisch ertragreicher Verfahrens-
ausginge produziert. Und schlieBllich ist es ein Recht, das in
einem — in anderen Rechtsbereichen schier undenkbaren —
Ausmaf} durch das Institut der Compliance die Strafverfol-
gung privatisiert bzw. Strafverfolgung und Strafvermeidung
in hochst innovativer Weise in die Sphire der Rechtsunter-
worfenen zuriickverweist.

Wirtschaftskriminalitdt kann man mit guten Griinden
Wirtschaftskriminalitdt nennen, mit hergebrachter Kriminali-
tiat hat sie oft und weitgehend wenig gemein. Und Wirt-
schaftsstrafrecht kann man mit gutem Gewissen Wirtschafts-
strafrecht nennen, mit dem hergebrachten Strafrecht hat es
oft und weitgehend wenig zu tun. Thomas Rotsch hat diese
Besonderheiten vor einigen Jahren mit den Begriffen ,,Diffe-
renzierung, Diversifizierung und Divisionalisierung* beschrie-
ben.'® Und diese Kategorien passen nicht nur trefflich der
Sache nach, wie er anhand einer Reihe von Beispielen bezo-
gen auf die Strafrechtsdogmatik nachweist,' sondern bringen
die Entwicklung auch insofern auf den Punkt, als diese der
Okonomie entlehnten — und eben nicht nur auf die Wirt-
schaft, sondern auch auf das Wirtschaftsstrafrecht passenden
— Begriffe liberzeugend belegen, dass die GesetzmiBigkeiten
der Wirtschaft das sie regeln sollende Strafrecht weit stédrker
prigen, als umgekehrt das Strafrecht die Wirtschaft. Schon
der Strafgesetzgeber, der sich im traditionellen prinzipienori-
entierten Strafrechtsbetrieb eher einheitlicher, bestimmter
und letzten Endes recht ,einfacher Formen bedient hat,
benutzt die Instrumente der Differenzierung, Diversifizierung
und Divisionalisierung, und was noch nicht hinreichend dif-
ferenziert, diversifiziert und divisionalisiert ist, erfihrt den
Feinschliff durch eine Rechtsprechung, die bereit ist, den
hinderlichen Téterbegriff passend zum Kriminalitdtsaus-
schnitt zu modifizieren, hinderliche Zurechnungsprinzipien
an den betreffenden Kriminalititsausschnitt anzupassen und
auch — Stichwort: ,,Deal* — hinderliche Beweisanforderungen
und Verfahrensgrundsitze so zu schleifen, dass vom herge-
brachten Strafrecht materieller und formeller Art nicht viel
iibrig bleibt. Entstanden ist vielmehr ein ,,Wirtschaftsstraf-
recht” genanntes Sonderstrafrecht, entstanden sind Verfahren,
die sich in so vielen Punkten vom hergebrachten Verfahren
unterscheiden, dass man getrost auch von einem Sonderstraf-
prozessrecht sprechen kann.

Mit diesen — natiirlich zuspitzenden — Einordnungen ist
jedoch keineswegs a limine eine Wertung verbunden. Es
kann ja sein — und in der Tat spricht viel dafiir — dass das
Strafrecht mit seinen Tatbestandsvoraussetzungen und
Rechtsfolgen und samt seines Verfahrensrechts auf den Be-
reich der Wirtschaft gar nicht passt, so dass Differenzierung,
Diversifizierung und Divisionalisierung notwendige Voraus-
setzung eines gelingenden Wirtschaftsstrafrechts sind.

Gleichwohl scheint mir weit mehr dafiir zu sprechen, dass
der Staat klug beraten ist, im Bereich seines Strafrechts eher
auf Einheitlichkeit und Ganzheitlichkeit zu setzen, solange er

18 Rotsch, ZIS 2007, 260.
19 Rotsch, ZIS 2007, 260 (263 ff.).
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tiberhaupt auf ein ,Strafrecht” genanntes Instrumentarium
setzt, das man getrost als — vielleicht notiges — Uberbleibsel
eines eher eindimensionalen, in mancherlei Beziehung gar
atavistischen Staat-Biirger-Verhiltnisses bezeichnen kann. Es
ist ja alles andere als ein Zufall, dass Umweltstrafrecht und
Wirtschaftsstrafrecht in das Strafgesetzbuch aufgenommen
wurden. Symboltrichtig und auf Symbole bauend wurden
diese Sanktionsregelungen damit einem Rechtsgebiet einge-
meindet, das — normativ weitgehend unbestritten?® — ultima
ratio sein soll.

Gleichzeitig das ,,scharfe Schwert* Strafrecht — eine tech-
nologisch unbestreitbar veraltete Waffe — zu nutzen und es zu
einer geschmeidigen Vielzweckwaffe umzugestalten, diirfte
eine ﬂberforderung des Unternechmens ,,Staatliches Straf-
recht” darstellen. Es wire nicht das erste Mal, dass Mafinah-
men der Differenzierung, Diversifizierung und Divisiona-
lisierung, die ja die Gesamtleistung des Unternehmens ver-
bessern sollen,21 das Ende des Unternehmens bedeuten.

Der Umgang mit dem Schwert ,,Strafrecht* erfordert, will
man es effektiv und legitim einsetzen, sehr wohl eine fein
ausziselierte, geschliffene und komplexe Strafrechtsdogma-
tik. Differenzierung, Diversifizierung und Divisionalisierung
sind zwar auch meines Erachtens ,,Phidnomene moderner
Strafrechtstheorie und -praxis®, wie Rotsch meint, aber nicht
ohne weiteres als ,,Ausfluss und Konsequenz* der traditionell
subtilen Strafrechtsdogmatik zu begreifen, die sich ja stets —
Ausnahmen stets konzediert — gerade um systematische und
prinzipiengeleitete Kategorienbildung bemiiht hat. Differen-
zierung, Diversifizierung und Divisionalisierung dagegen be-
dienen sich zwar bei oberfldchlicher Betrachtung der Sprache
und Begrifflichkeit der traditionellen Strafrechtsdogmatik,
unterwandern aber im Grunde mit 6konomischer Begrifflich-
keit und Logik den Bereich, der sie regeln soll.

Das Rechtsgebiet ,,Wirtschaftsstrafrecht®, das so entstan-
den ist, hat sich von Voraussetzungen, Rechtsfolgen und
Verfahren weit vom hergebrachten Strafrecht entfernt. Es ist
ein Sonderstrafrecht, das bisweilen (und von Manchen) als
Sonderstrafrecht fiir Feinde gedacht wird und ausgestaltet
werden soll, das von anderen als Sonderstrafrecht fiir Freunde
gedacht wird und ausgestaltet werden soll. Es ist aber gerade
kein Biirgerstrafrecht, das ein solches Ausmal} an Diffusion
seiner Instrumente und Verfahren nicht zuldsst, ohne das
Schaden entsteht. Ein Recht, jedenfalls ein Strafrecht, das,
wie Rotsch schreibt, ,,jede Ansicht, jede Norm und jede Ent-
scheidung zulisst,” ist kein Recht, auf das man symbol-
trichtig setzen kann.

II1. Ausblick

Differenzierung, Diversifizierung und Divisionalisierung und
damit die von Rotsch befiirchtete Diffusion des Strafrechts
sind im Wirtschaftsstrafrecht weit fortgeschritten. Geht es
also nur um den Abgesang, ein Klagelied des dahinsiechen-
den Strafrechts? Das wire zu pessimistisch und auch wenig

' Vgl. dazu jetzt umfassend Trendelenburg (Fn. 3), passim.
2 Rotsch, ZIS 2007, 260 (263) mit betriebswirtschaftlichem
Nachweis in Fn. 39.

22 Rotsch, ZIS 2007, 260 (265).

realistisch. Wirtschaftsstrafrecht ist riickbaubar, es verfiigt
nicht tiber den harten ,,Stahl*“ des Strafrechtsschwertes und
sollte es auch nicht.

Die Gesellschaft muss sich zunichst entscheiden, wie
weit sie dem Staat aufgeben will, das Teilsystem Wirtschaft
(und Finanzen) zu regeln. Viel spricht dafiir, nicht alles dem
Teilsystem selbst zu iiberlassen. Steht dann fest, was im
Bereich Wirtschaft geregelt werden muss, dann miissen
Strafgesetzgeber und (praktische und wissenschaftliche)
Strafrechtsanwender prinzipiengeleitet und mit Blick auf
inhaltlich und formal zu Bewahrendes im Strafrecht entschei-
den, wo Wirtschaftsstrafrecht, das seinen Namen verdient
und weder im UbermaB differenziert, noch diversifiziert und
divisionalisiert ist, Not tut. Diese Aufgabe ist anspruchsvoll;
sie stellt den Kern eines Wirtschaftsstrafrechts mit Prinzi-
pien- und Grundlagenbezug dar, den jede rechtswissenschaft-
liche Fakultit im Angebot haben sollte, weil sie das der Ge-
sellschaft und ihren Studierenden schuldet.
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Nemo tenetur-Grundsatz im Steuerstrafrecht

Verwertbarkeit einer gescheiterten Selbstanzeige?

Von Prof. Dr. Katharina Beckemper, Leipzig

Das Steuerstrafrecht und vor allem die Selbstanzeigemog-
lichkeit, die es mit § 371 AO bietet, gilt als eines der bera-
tungsintensivsten Felder der Strafverteidigungspraxis. Das
wird auch an der inzwischen groflen Anzahl der Publikatio-
nen deutlich, die alleine zur Selbstanzeige in den letzten
Jahren erschienen sind. Die Neuregelung des § 371 AO durch
das Schwarzgeldbekimpfungsgesetz' wird sein Ubriges dafiir
tun, weitere Publikationen zu veranlassen, weil insbesondere
das neu geregelte Zusammenspiel der nunmehr eingeschrink-
ten Selbstanzeigemdoglichkeit mit der Einstellung gegen Auf-
schlagszahlung nach § 398a AO eine Fiille neuer Fragen auf-
wirft, die nicht nur die Wissenschaft, sondern auch die Praxis
bisweilen ratlos zuriicklassen.”

Das Schwarzgeldbekampfungsgesetz hat aber nicht nur
fiir neue Probleme gesorgt, die der wissenschaftlichen Durch-
dringung bediirfen, sondern gibt auch althergebrachten Kons-
tellationen eine neue Relevanz. Das gilt auch fiir die Ver-
wertbarkeit einer gescheiterten Selbstanzeige. Zwar war es
immer schon moglich, dass eine Selbstanzeige, die der Steu-
erpflichtige in gutem Glauben an ihre Wirksamkeit und damit
an seine Straffreiheit abgegeben hat, sich im Nachhinein als
unwirksam herausgestellt hat. Die Frage, ob die vom Steuer-
pflichtigen in dieser freiwilligen, unwirksamen Selbstanzeige
gemachten Angaben im folgenden Steuerstrafverfahren ver-
wertet werden diirfen, stellte sich also schon vor der Ein-
schrinkung des § 371 AO. Gewachsen ist aber das Risiko der
Unwirksamkeit der ,,gutgldubigen Selbstanzeige und damit
letztlich auch die Bedeutung der Frage, ob die freiwillig der
Finanzbehorde gemachten Angaben iiber eine vergangene
Steuerhinterziehung verwertbar sind.

Die Jubilarin gehort zu den Strafverteidigerinnen, die das
Steuerstrafrecht nicht als ,,Modethema* entdeckt haben; sie
ist vielmehr seit vielen Jahren vor allem im Wirtschafts- und
Steuerstrafrecht nicht nur in der Praxis, sondern auch der
Wissenschaft aktiv. Thr sei der folgende Beitrag iiber ,.ein
altes Problem im neuen Gewand* gewidmet.

I. Problemaufriss

Das Steuerstrafrecht bietet mit § 371 AO eine ansonsten dem
Strafrecht unbekannte Mdglichkeit, nimlich sich nach voll-
endeter und sogar beendeter Tat selbst anzuzeigen und damit
straffrei zu werden. Der Steuerhinterzicher kann damit von
einem Privileg Gebrauch machen, das es ansonsten im Straf-
recht nicht gibt’ und durch ein Nachtatverhalten Straffreiheit
erlangen.

'BGBL. 12011, S. 676.

* Beckemper/Schmitz/Wegner/Wulf, wistra 2011, 281.

3 Siehe aber zu den Parallelen zur tiatigen Reue Kohler, in:
Joecks/Miebach (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum Straf-
gesetzbuch, Bd. 6/1, 2010, § 371 AO Rn. 15.

Uber die Berechtigung dieser Ausnahme wird viel gestrit-
ten.* Nach iiberwiegender Ansicht stehen aber auch fiskali-
sche Erwigungen im Vordergrund, weil die Selbstanzeige
dem Fiskus bislang unbekannte Steuerquellen erschlieBen
soll.> Welchen Grund der Steuerpflichtige seinerseits fiir die
Berichtigung hat, ist unerheblich. § 371 AO verlangt keine
moralisch intendierte Riickkehr in die Steuerehrlichkeit,6 son-
dern lédsst es auch zu, wenn der Steuerpflichtige die Angaben
nur berichtigt, weil er befiirchten muss, dass die Steuerstraftat
demnichst — etwa weil eine sog. ,,Steuer-CD* im Umlauf ist
— entdeckt wird.” Verschlossen ist die Selbstanzeige erst
dann, wenn ein Sperrgrund vorliegt, die Tat also z.B. schon
entdeckt worden ist. Grundsitzlich ist eine ,taktische Selbst-
anzeige™ — also eine Reaktion, aber auch ein Abwarten auf
eine mogliche Entdeckung — deshalb statthaft und wahrschein-
lich sogar iiblich.®

Mit diesem Bild eines taktisch agierenden Steuerpflichti-
gen vor Augen diirfte die Antwort auf die Frage, wer das
Risiko zu tragen hat, dass die Selbstanzeige sich im Nach-
hinein als unwirksam herausstellt, leicht zu beantworten sein:
Der Steuerpflichtige selbst.

Die Selbstanzeige kann aus vielerlei Griinden unwirksam
sein, etwa weil der Umfang der Berichtigungen nicht aus-
reicht, wider Erwarten ein Sperrgrund vorliegt oder dem
Steuerpflichtigen die finanziellen Mittel fehlen, die erforder-
liche Nachzahlung zu leisten. Da sich aber der Steuerpflichti-
ge dazu entschlossen hat, eine Selbstanzeige abzugeben und
damit der Finanzbehorde Informationen iiber eine begangene
Steuerstraftat zu tibermitteln, ist er verantwortlich dafiir, dass
seine Angaben tatsdchlich strafbefreiende Wirkung haben
und deshalb in einem folgenden Strafverfahren nicht gegen
ihn verwendet werden. Im Ergebnis belastet sich der Steuer-
pflichtige nicht selbst, wenn seine eigenen Angaben, mit
denen er die Tatsachen der vorangegangenen Steuerhinter-
ziehung mitteilt, gleichzeitig die Straffreiheit herbeifiihren.

* Siehe zusammenfassend statt vieler: Kohler (Fn. 3), § 371
AO Rn. 19 ff.

> BGHSt 12, 100; Jéger, in: Klein, Abgabenordnung, Kom-
mentar, 11. Aufl. 2012, § 371 Rn. 4; Kemper, in: Rolletschke/
Kemper (Hrsg.), Steuerverfehlungen, Kommentar zum Steu-
erstrafrecht, Stand: Februar 2012, § 371 AO Rn. 15; Wulf,
JuS 2008, 318; Riiping, in: Hibschmann/Hepp/Spitaler (Hrsg.),
Kommentar zur Abgabenordnung und Finanzgerichtsord-
nung, 214. Lfg., Stand: November 2000, § 371 AO Rn. 10;
Rolletschke, in: Graf/Jiger/Wittig (Hrsg.), Wirtschafts- und
Steu-erstrafrecht, Kommentar, 2011, § 371 AO Rn. 4; vgl.
aber auch Joecks, in: Franzen/Gast/Joecks (Hrsg.), Steuer-
strafrecht mit Zoll- und Verbrauchsteuerstrafrecht, Kommen-
tar, 7. Aufl. 2009, § 371 AO Rn. 18 ff., insbesondere Rn. 28.
6 Jager (Fn. 5), § 371 Rn. 4; Joecks (Fn. 5), § 371 AO Rn. 16
f.; Kohler (Fn. 3), § 371 AO Rn. 21.

" Kemper (Fn. 5), § 371 AO Rn. 61.

¥ Kemper, ZRP 2008, 105.
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Ist die Selbstanzeige dagegen nicht wirksam, belastet er sich
zwar im Ergebnis selbst, indem er iiber die Einzelheiten der
Steuerstraftat Angaben gemacht hat. Letztlich geschieht dies
aber aufgrund seines Entschlusses oder gar Kalkiils, weil er
sich eigenverantwortlich fiir eine Selbstanzeige — und man
darf wohl unterstellen: oftmals tatsdchlich aus taktischen
Griinden — entschieden hat. Vordergriindig gibt es keinen
Grund, fiir ein Verwertungsverbot der Angaben aus einer
gescheiterten Selbstanzeige zu pliddieren, weil ein Zwang zur
Berichtigung auf den ersten Blick nicht besteht.

Auf den zweiten mag allerdings etwas anderes gelten. In
vielen Fillen wird der Steuerpflichtige ndmlich nur in die
Steuerehrlichkeit zuriickkehren konnen, indem er sich fiir die
vergangenen Jahre selbst belastet. Wer Einkiinfte auf einmal
erklart, wird sich die Frage gefallen lassen miissen, ob diese
in der Vergangenheit nicht auch schon hétten angegeben wer-
den miissen.” Im Ergebnis belastet sich der Steuerpflichtige
folglich fiir die Vergangenheit selbst, wenn er nunmehr eine
richtige Steuererkldrung abgibt. Der Weg in die Steuerehr-
lichkeit ist also nur durch eine Selbstanzeige moglich.'® In
diesen Konstellationen des nicht taktisch vorgehenden, son-
dern um die nunmehrige Steuerehrlichkeit bemiihten Steuer-
pflichtigen fillt es sehr viel weniger leicht, die Verantwor-
tung fiir die Wirksamkeit der Selbstanzeige einseitig dem
Steuerpflichtigen aufzuerlegen und eine Verwertbarkeit der
Angaben zu bejahen. Da der Steuerpflichtige die Strafbarkeit
wegen Steuerhinterziehung nur verhindern kann, indem er
sich fiir die Vergangenheit selbst anzeigt, liegt es zumindest
nicht vollig fern, einen mittelbar wirkenden Zwang zur
Selbstanzeige auszumachen. Dennoch liegt auch bei diesem
Steuerpflichtigen das Risiko der Wirksamkeit der Selbstan-
zeige. Selbst wenn er sich unbewusst belastet, weil er seine
Selbstanzeige filschlicherweise fiir wirksam hilt, ist dies
unerheblich, weil subjektive Elemente bei § 371 AO nach
allgemeiner Meinung unbeachtlich sind.'" Deshalb ist aber
auch ein Irrtum unbeachtlich.

Eine Pflicht zur Selbstanzeige enthilt aber das Urteil des
1. Senats vom 17.3.2009'%, nach dem der Steuerpflichtige
eine unrichtige Erkldrung auch dann berichtigen muss, wenn
diese bedingt vorsitzlich war und so bereits eine Steuerhin-
terziehung vorliegt. Die Verpflichtung nach § 153 AO, eine
mit dolus evenutalis vorgenommene unrichtige Steuererkla-
rung zu berichtigen, wenn der Steuerpflichtige spéter sicheres
Wissen iiber die Unrichtigkeit hat, kann nur deshalb verlangt
werden, weil die Berichtigung gleichzeitig eine Selbstanzeige
ist. Aber der I. Senat verlangt sie eben auch, d.h., der Steuer-
pflichtige macht sich wegen unterlassener Steuerhinterzie-
hung strafbar, wenn er sich nicht selbst anzeigt, nachdem er
sicher weil}, dass die vormalige Erkldrung unrichtig war.
Letztlich ist er also gezwungen, sich selbst anzuzeigen, um
sich nicht ein weiteres Mal strafbar zu machen. In diesen
Fillen erscheint es durchaus sachgerecht, eine Konfliktsitua-

? Biilte, in: Graf/Jiger/Wittig (Fn. 5), § 393 AO Rn. 5.

10 Joecks (Fn. 5), § 371 AO Rn. 26.

" Kohler (Fn. 3), § 371 AO Rn. 8; Riiping (Fn. 5), § 371 AO
Rn. 25.

2 BGHSt 53, 210.

tion des Steuerpflichtigen anzunehmen und zu einem Verwer-
tungsverbot zu gelangen, wenn die Selbstanzeige nicht wirk-
sam ist.

Mit dem Schwarzgeldbekdmpfungsgesetz sind die Anfor-
derungen an eine wirksame Selbstanzeige erheblich gestie-
gen. Die wichtigste Neuerung diirfte wohl darin bestehen,
dass der Gesetzgeber die Rechtsprechung des 1. Senats" auf-
gegriffen und eine Teilanzeige fiir unzuléssig erklért hat. Da-
bei geht das Gesetz iiber das obiter dictum des /. Senats so-
gar noch hinaus und verlangt eine Nacherkldarung der unrich-
tigen Angaben aller unverjdhrten Steuerstraftaten beziiglich
einer Steuerart.

Die Neuregelung gibt auch der Frage, inwieweit die An-
gaben einer gescheiterten Selbstanzeige verwertet werden
konnen, eine neue Dringlichkeit. So kann der /. Senat zwar
verlangen, dass eine bedingt vorsitzliche unrichtige Steuerer-
klarung berichtigt werden muss, weil die Berichtigung gleich-
zeitig eine Selbstanzeige darstellt. Diese Situation hat sich
aber durch die Neuregelung des § 371 AO veridndert. Die
Berichtigung ist keine wirksame Selbstanzeige mehr, wenn
der Steuerpflichtige weitere Steuerhinterziehungen begangen
hat, welche die gleiche Steuerart betreffen, die noch nicht
verjahrt sind. Der Steuerpflichtige, welcher der Pflicht nach-
kommt, die der /. Senat aufgestellt hat — der also die Anga-
ben berichtigt, von denen er im Nachhinein mit Sicherheit er-
fahrt, dass sie unrichtig sind —, muss sich selbst belasten,
wenn ihm die Moglichkeit fehlt — etwa wegen fehlender fi-
nanzieller Mittel — sich gleichzeitig wegen anderer unverjéhr-
ter Steuerhinterziehungen der gleichen Steuerart anzuzeigen.

Das ldsst zumindest Zweifel daran aufkommen, ob an
dem Ergebnis, eine Selbstanzeige sei immer freiwillig und
deshalb die Angaben verwertbar, festgehalten werden muss.

Bei Ubertragung der Grundsitze, welche die Rechtspre-
chung zur Geltung des nemo tenetur-Grundsatzes im Steuer-
strafrecht aufgestellt hat, ist dies letztlich aber dennoch zu
bejahen. Das zeigt ein kursorischer Blick auf die Entwicklung
der Rechtsprechung zur Reichweite des nemo tenetur-Grund-
satzes im Steuerstrafrecht.

I1. Konflikt zwischen Steuer- und Steuerstrafrecht

Das Verbot des Selbstbelastungszwangs gehort zu den Grund-
prinzipien eines rechtsstaatlichen Strafverfahrens und ist ein
anerkannter Grundsatz im deutschen Strafverfahren. Der Be-
schuldigte hat in allen Verfahrenslagen das Recht, zur Sache
zu schweigen, ohne dass er in seiner Entscheidung durch
Zwangsmittel beeinflusst werden darf.

Die Freiheit von Zwang zur Selbstbezichtigung existiert
in diesem strengen Mafe aber nur im Strafverfahren. In ande-
ren staatlichen Verfahren ist die Mitwirkung des Biirgers da-
gegen erforderlich.

3 BGHSt 55, 180; dazu statt vieler Meyberg, Praxis Steuer-
strafrecht 2010, 162; Bittmann, NJW 2010, 2149; Schwartz,
wistra 2011, 81 (89); Wulf, AG 2010, 540.
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1. Mitwirkungspflicht im Steuerrecht

So ist auch die Mitwirkung auch im Besteuerungsverfahren
erforderlich. Die Erkldrungs-, Mitwirkungs- und Offenba-
rungspflichten stehen der Freiheit zur Selbstbelastung damit
diametral gegeniiber. Die Erkldrungspflichten im Besteue-
rungsverfahren sind sogar umfassend. So ist nach § 149 Abs.
1 S. 2 AO jeder nach Aufforderung der Finanzbehorde ver-
pflichtet, eine Steuererklirung abzugeben und alle steuerlich
relevanten Tatsachen wahrheitsgemill anzugeben.

Der Steuerpflichtige ist zur Mitwirkung bei der Ermitt-
lung des steuerlichen Sachverhalts verpflichtet. Er muss die
steuerlichen Tatsachen vollstdndig und wahrheitsgemil of-
fenlegen und wird nach § 370 Abs. 1 Nr. 1 AO bestraft, wenn
er dieser Pflicht nicht nachkommt. Es besteht also eine um-
fassende unbeschréinkte Erklarungspflicht, die bei Nichtbefol-
gung jedenfalls dann, wenn es dadurch zu einer Steuerver-
kiirzung kommt, eine Sanktion nach sich zieht.'* Der Steuer-
pflichtige ist dabei — wie erwihnt — sogar dann zur Offenba-
rung steuerlicher Sachverhalte verpflichtet, wenn er durch die
Angaben Steuerhinterziehungen in vergangenen Veranla-
gungszeitriumen offenbart."

2. Schutz des § 30 AO

Geschiitzt wird der Steuerpflichtige aber z.T. durch das in
§ 30 AO enthaltene Steuergeheimnis. Diese Vorschrift soll
die vom Steuerpflichtigen offenbarten Daten sichern, ndmlich
zum einen vor der Offentlichkeit und zum andern vor einer
Verwendung auBerhalb des Besteuerungsverfahrens.'® Das
Steuergeheimnis bietet jedoch keinen umfassenden Schutz.
Wird wegen einer Steuerstraftat ein Strafverfahren eingelei-
tet, kommt es nach § 30 Abs. 4 Nr. 1 AO zu einer Durchbre-
chung des Steuergeheimnisses. Der Steuerpflichtige, der die
Erklarungspflichten verletzt, soll gerade nicht davor ge-
schiitzt werden, dass diese Missachtung der Steuergesetze
strafrechtlich nicht geahndet werden kann.'” Nach § 30
Abs. 4 Nr. 4 AO diirfen die Angaben daneben auch bei der
Einleitung eines Verfahrens wegen einer Nichtsteuerstraftat
offenbart werden.'®

3. Schutz durch § 393 AO

Auch der Gesetzgeber hat erkannt, dass die Parallelitdt von
Besteuerungs- und Steuerstrafverfahren zu Problemen fiihren
kann. Er hat deshalb mit § 393 AO eine Schutzvorschrift
geschaffen. Nach § 393 Abs. 1 S. 1 AO sind Besteuerungs-
und Strafverfahren zwei eigenstindige getrennte Verfahrens-
arten, fiir die unterschiedliche Verfahrensrechte gelten. Auch
die Beteiligtenrechte richten sich nach dem jeweiligen Ver-
fahren.

§ 393 Abs. 1 S. 2 AO enthilt ein Zwangsmittelverbot der
Steuerbehorde fiir die in § 328 AO normierten MaB3nahmen,

' Samson, wistra 1988, 130 (131).

15 Joecks (Fn. 5), § 371 AO Rn. 26.

'® Vgl. dazu aber Alber, in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler
(Fn. 5), § 30 AO Rn. 3.

7 Alber (Fn. 16), § 30 AO Rn. 156.

'8 Dazu Miiller, DStR 1986, 699.

wenn der Steuerpflichtige gezwungen wiirde, sich selbst zu
belasten. Das gilt jedenfalls dann, wenn ein Steuerstrafver-
fahren eingeleitet worden ist. SchlieBlich schlieft § 393
Abs. 2 S. 1 AO die Verwendung von Kenntnissen, die durch
Aussagen des Steuerpflichtigen im Besteuerungsverfahren er-
langt wurden, im Strafverfahren aus.

Auch § 393 AO bietet jedoch keinen liickenlosen Schutz
vor dem Zwang zur Selbstbelastung im Steuerstrafverfahren.

§ 393 Abs. 1 S. 2 AO verbietet nur die Androhung und
Anwendung von Zwangsmitteln im Sinne des § 328 AO.
Keinen Schutz bietet die Vorschrift dagegen, wenn die Fi-
nanzbehdrde eine steuerliche Schétzung androht und der
Steuerpflichtige die Besteuerungsgrundlagen mitteilen moch-
te, um eine iberhohte Schitzung zu verhindern, dabei aber in
deerergangenheit begangene Steuerstraftaten aufdecken wiir-
de.

Die Steuerschitzung ist ein potenzielles Druckmittel, weil
sie zum Nachteil des Steuerpflichtigen ausfallen und so mit-
telbaren Zwang ausiiben kann. Die Schitzung ist zwar nicht
als Sanktion oder Zwangsmittel konzipiert, weil sie die Be-
steuerungsgrundlagen so nahe wie moglich abbilden soll. Die
Schitzung ist aber bis zu einem Betrag vertretbar, der noch
als realistisch anzusehen ist. Eine hiufig iiberhohte Schiit-
zung wird insbesondere durch Unsicherheitszuschlige er-
reicht, die es fiir den Steuerpflichtigen in der Regel unattrak-
tiv machen, sich schitzen zu lassen.?’ Eine bewusst iiberhoh-
te Schétzung ist allerdings nach richtiger Auffassung ein
Verstoll gegen den nemo tenetur-Grundsatz und fiihrt deshalb
zu einem Verwertungsverbot.”'

Auch das Verwertungsverbot des § 393 Abs. 2 S. 2 AO
schiitzt nicht umfassend, weil es nicht fiir Nichtsteuerstrafta-
ten gilt, an deren Verfolgung ein zwingendes offentliches
Interesse besteht. Dann lasst auch § 30 Abs. 4 Nr. 5 AO eine
Durchbrechung des Steuergeheimnisses zu.

4. Fazit

Die vom Gesetz vorgesehenen Moglichkeiten beantworten
die Frage, wie der Konflikt zwischen Selbstbelastungsfreiheit
und steuerlichen Mitwirkungspflichten zu 16sen ist, nicht aus-
reichend. Die Literatur hat unterschiedliche Losungsvor-
schlidge zur Auflosung dieses Konflikts unterbreitet. So wird
z.B. ein Verwendungsverbot fiir die Angaben gefordert, mit
denen sich der Steuerpflichtige selbst belastet.”> Andere neh-
men die Unzumutbarkeit normgemiiBen Verhaltens an> oder

19 Hellmann, in: Schneider u.a. (Hrsg.), Festschrift fiir Manf-
red Seebode zum 70. Geburtstag am 15. September 2008,
2008, S. 143 (S. 146).

* Kopf/Szalai, NJ 2010, 363 (366); Schaefer, Der nemo-
tenetur-Grundsatz im Steuerstrafverfahren, 2006, S. 33.

2! Biilte (Fn. 9), § 393 AO Rn. 12; Joecks (Fn. 5), § 371 AO
Rn. 30a; Hellmann, in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler (Fn. 5),
§ 393 AO Rn. 76; ders. (Fn. 19), S. 148.

> Hellmann, JZ 2002, 617; krit. Biilte (Fn. 9), § 393 AO
Rn. 45.

3 Joecks (Fn. 5), § 371 AO Rn. 39a; Joecks, in: Hirsch/Wol-
ter/Brauns (Hrsg.), Festschrift fiir Giinter Kohlmann zum
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propagieren eine einschrinkende Auslegung des § 370 AO
mit der Folge, dass die Erklirungspflicht suspendiert sei,”*
wieder andere eine teleologische Erweiterung des § 371
AO.” Die Rechtsprechung ist indes keinem dieser Wege ge-
folgt.

II1. Auflosung des Konflikts nach der Rechtsprechung des
BGH

1. BGH, Beschl. v. 26.4.2001 — 5 StR 587/00°

In dem diesem Beschluss zugrunde liegenden Fall hatte der
Angeklagte von Januar bis Oktober 1997 inhaltlich unrichtige
Umsatzsteuervoranmeldungen abgegeben. Im Dezember wur-
de ein Steuerstrafverfahren gegen ihn eingeleitet. Eine Um-
satzsteuerjahreserkldrung hatte der Steuerpflichtige nicht
abgegeben. Der BGH hat eine Strafbarkeit nach § 370 Abs. 1
Nr. 2 AO verneint.

Ausgangspunkt war der Gemeinschuldnerbeschuss des
BVerfG. Danach sind Ausnahmen von Auskunftspflichten
dann zulédssig, wenn das Interesse eines Auskunftspflichtigen,
die Informationen nicht mitzuteilen, mit dem Interesse ande-
rer kollidiert. Der BGH stellt fest, dass zwar im Steuerrecht
das Erfordernis einer gleichmifBigen Besteuerung und die
Steuergerechtigkeit eine Pflicht zur wahrheitsgemiflen Anga-
be der steuerlich erheblichen Tatsachen rechtfertige. Aber
§ 393 Abs. 1 S. 2 AO zeige auch, dass im Falle der Einlei-
tung eines Steuerstrafverfahrens der Steuerpflichtige nicht
mit Zwangsmitteln zur Abgabe einer Steuererklirung ge-
zwungen werden diirfe, wenn er sich damit einer Steuerstraf-
tat selbst belaste. Es laufe aber auf eine solche Selbstbelas-
tung hinaus, wenn der Steuerpflichtige gezwungen sei, eine
Steuererkldrung abzugeben, mit der er sich selbst einer vo-
rangegangenen Steuerstraftat belaste. Letztlich sei die An-
drohung einer Sanktion nach § 370 AO ein stirkeres
Zwangsmittel als es die Zwangsmafnahmen des § 328 AO
seien. Deshalb erfordere eine an Sinn und Zweck orientierte
Auslegung, dass der Steuerpflichtige von einer Pflicht, sich
selbst zu belasten, suspendiert sei. Die Nichtabgabe der Steu-
ererkldrung sei deshalb keine Straftat nach § 370 Abs. 1 Nr. 2
AO. Die Abgabe einer Steuererkldrung sei in einem solchen
Fall unzumutbar. Damit konkretisiere § 393 Abs 1 S. 2 AO
nur die allgemeingiiltigen Grundsétze des Unterlassungsde-
likts, nach denen niemand eine unzumutbare Handlung vor-
nehmen miisse.

2. BGH, Beschl. v. 23.1.2002 — 5 StR 540/01”'

Zu einer Erweiterung der Suspendierungspflicht kam es
durch den Beschluss des 5. Strafsenats vom 23.1.2002. Der
Sachverhalt unterscheidet sich von dem oben genannten da-
durch, dass die Einleitung des Steuerstrafverfahrens bekannt

70. Geburtstag, 2003, S. 451 (S. 462); dhnlich Aselmann,
NStZ 2003, 71 (75); kritisch Biilte (Fn. 9), § 393 AO Rn. 52.
** Sahan, Keine Steuererklirungspflicht bei Gefahr strafrecht-
licher Selbstbelastung, 2006, S. 97.

2 Zusammenfassend Kopf/Szalai, NJ 2010, 363.

0 BGHSt 47, 8.

* BGH NJW 2002, 1733.

gegeben wurde, nachdem die Erklidrungspflicht abgelaufen
war und der Steuerpflichtige bereits das Stadium des Ver-
suchs iiberschritten hatte.

Der Angeklagte hatte fiir die Veranlagungszeitraume von
1997 bis 1999 weder Umsatz- noch Gewerbe- oder Einkom-
mensteuererkldrungen abgegeben. Dadurch kam es zu einer
Steuerverkiirzung. Hinsichtlich der Gewerbesteuer fiir die
Jahre 1998 und 1999 sowie beziiglich der Einkommensteuer
fiir die Jahre 1998 und 1999 hatte das LG nur einen Versuch
der Steuerhinterziehung angenommen, weil die Veranlagungs-
arbeiten im Bezirk noch nicht im Wesentlichen abgeschlos-
sen waren, bevor dem Angeklagten die Einleitung eines Steu-
erstrafverfahrens bekannt gegeben wurde.

Der Senat rekurriert auf den Beschluss vom 26.4.2001,
nach dem die Erkldrungspflichten jedenfalls dann suspendiert
werden, wenn bereits ein Ermittlungsverfahren eingeleitet
worden ist. Die Strafbefreiung einer Nichtabgabe einer Steu-
ererklarung rechtfertige sich in diesen Fillen aus dem
Zwangsmittelverbot. Ein vergleichbares Spannungsverhiltnis
bestehe aber auch, wenn der Steuerpflichtige bereits das
Stadium des Versuchs erreicht habe. Mit der ihm gegeniiber
mitgeteilten Einleitung eines Ermittlungsverfahrens entfalle
fiir ihn die Moglichkeit eines strafbefreienden Riicktritts, weil
es an der Freiwilligkeit fehle. Auch eine Selbstanzeige sei
nicht mehr moglich, weil ein Ausschlussgrund vorliege. Fiir
den Steuerpflichtigen bleibe dann nur die Wahl, die Hinter-
ziehung selbst aufzudecken oder sich letztendlich der vollen-
deten Steuerhinterziehung durch Unterlassen stratbar zu
machen. Eine solche Konfliktlage wolle § 393 AO aber gera-
de vermeiden. Der Grundgedanke des § 393 AO sei es, dass
der Steuerpflichtige nicht in das Spannungsverhiltnis von
Besteuerungs- und Steuerstrafverfahren gelange. Dies kdnne
wirksam nur dadurch erfolgen, dass die Erkldarungspflicht so
lange suspendiert werde, wie ein Steuerstrafverfahren fiir ein
bestimmtes Veranlagungsjahr anhingig sei.

Der Senat weist aber noch einmal darauf hin, dass die Er-
klarungspflicht unberiihrt bleibt, wenn fiir frithere Veranla-
gungszeitrdume ein Steuerstrafverfahren eingeleitet sein soll-
te. Dies gelte auch, wenn sich das steuerliche Fehlverhalten
hinsichtlich der einzelnen Veranlagungszeitraume praktisch
gleicht. Das Zwangsmittelverbot des § 393 AO rechtfertige
nicht die Begehung neuen Unrechts.

Damit hat der Senat ausdriicklich klargestellt, dass der
Steuerpflichtige weiter verpflichtet bleibt, seine Steuern rich-
tig zu erkldren, auch wenn er sich damit einer Steuerstraftat
in vorangegangenen Veranlagungszeitriumen bezichtigt. Das
Zwangsmittelverbot kann also nicht dazu fithren, Unrecht zu
perpetuieren. Der Steuerpflichtige, der in die Steuerehrlich-
keit zuriickkehren will, ist damit auf die Selbstanzeige ver-
wiesen.

3. BGH, Beschl. v. 10.1.2002 — 5 StR 452/01*

Eine Zementierung der Aussagen, dass die Erkldrungspflich-
ten fiir Zeitrdume, auf die sich das Steuerstrafverfahren nicht
bezieht, findet sich im Beschluss des gleichen Senats vom
10.1.2002.

2 BGH NJW 2002, 1134.
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Der Angeklagte hatte in den Einkommensteuererkldrun-
gen fiir die Jahre 1991 bis 1996 wesentliche Teile seiner
Einkiinfte nicht angegeben. Er wurde wegen Hinterziehung
von Einkommensteuer in sechs Fillen verurteilt. Obwohl
dem Angeklagten im November 1998 die FEinleitung des
Ermittlungsverfahrens bekannt gegeben wurde, machte er
auch noch danach in den Einkommensteuererkldrungen fiir
1997 und 1998 unrichtige Angaben.

Der BGH sah zwar die Konfliktlage des Beschuldigten,
weil er nach der Einleitung des Ermittlungsverfahrens bei
wahrheitsgemiiBen Angaben in den Erkldrungen fiir 1997 und
1998 sich selbst belastet und der Finanzbehorde wesentliche
Anbhaltspunkte iiber die Hohe der hinterzogenen Steuern in
den Vorjahren gegeben hitte. Das Zwangsmittelverbot des
§ 393 AO fiihre auch zu einer Suspendierung der Strafbeweh-
rung der Verletzung der steuerlichen Erkldrungspflichten.
Dies gelte aber nicht fiir Zeitraume, auf die sich das Steuer-
strafverfahren nicht beziehe. Das Zwangsmittelverbot finde
dort seine Grenze, wo es nicht mehr um bereits begangenes
Unrecht gehe, sondern um andere Veranlagungszeitrdume.
Das gelte auch dann, wenn die richtige Steuererklidrung fiir
die nachfolgenden Besteuerungszeitriume Auswirkungen auf
das laufende Ermittlungsverfahren haben konnten. Wire die
Abgabe einer weiteren unrichtigen Steuererkldrung gestattet,
filhre dies zu neuem Unrecht und wiirde den Steuerpflichti-
gen besser stellen als andere Steuerpflichtige, die ebenfalls
verpflichtet seien, richtige Steuererkldrungen abzugeben. Da-
bei rekurriert der Senat auch auf das BVerfG, nach dem es im
Hinblick auf die Steuergerechtigkeit und die Notwendigkeit
eines gesicherten Steueraufkommens notwendig sei, dass die
Steuerpflichtigen zur Auskunft verpflichtet sind, auch wenn
sie sich damit einer Steuerstraftat selbst bezichtigen.

Ob eventuelle neue, richtige Angaben zu einem Verwer-
tungsverbot im Steuerstrafverfahren fithren, kann der Senat
offen lassen, weil in casu unrichtige Angaben gemacht wor-
den sind.

4. BGH, Beschl. v. 12.1.2005 — 5 StR 191/04%

Auf der gleichen Linie liegt der Beschluss vom 12.1.2004.
Der Angeklagte hatte in seiner Einkommensteuererkldrung
Einkiinfte aus nichtselbststindiger Arbeit nicht angegeben.
Gegen den Angeklagten war bereits 1995 ein Steuerstrafver-
fahren eingeleitet worden. Fiir 1995 und 1996 gab der Ange-
klagte keine Einkommensteuererkldrung ab.

Der Senat weist darauf hin, dass der nemo tenetur-Grund-
satz zwar den Einsatz von Zwangsmitteln untersage, soweit
der Steuerpflichtige Steuerstraftaten offenbaren miisse. Das
Zwangsmittelverbot finde seine Grenze aber dort, wo es nicht
mehr um bereits begangenes Unrecht gehe, sondern um neue
Veranlagungszeitriume. Nur wenn wegen derselben Steuerart
und desselben Besteuerungszeitraums ein Ermittlungsverfah-
ren eingeleitet sei, wire die strafbewehrte Unterlassung der
Erklarungspflicht suspendiert.

Der Senat bejaht allerdings ein Verwendungsverbot, weil
die Erfiillung der steuerrechtlichen Offenbarungspflichten
dem Steuerpflichtigen nur zumutbar ist, wenn die Angaben in

2 BGH NJW 2005, 763.

einem Strafverfahren nicht gegen ihn verwendet werden diir-
fen. Deshalb diirften die Angaben nur fiir das Besteuerungs-
verfahren, nicht jedoch fiir das laufende Steuerverfahren ver-
wendet werden.

5. BGH, Beschl. v. 17.3.2009 — 1 StR 479/08*°

Der nunmehr zusténdige /. Senat schloss sich dieser Linie an.
Der Sachverhalt, iiber den dieser zu entscheiden hatte, unter-
scheidet sich allerdings von den vorhergehenden. Der Senat
bejaht eine Berichtigungspflicht nach § 153 Abs. 1 Nr. 1 AO
auch dann, wenn derjenige, der die Unrichtigkeit der Anga-
ben zunichst nur billigend in Kauf genommen hat, spiter er-
fahrt, dass sie tatsdchlich unrichtig waren.

In diesem Zusammenhang erortert er auch die Vereinbar-
keit mit dem nemo tenetur-Grundsatz.

Eine Strafbarkeit nach § 370 Abs. 1 Nr. 2 AO durch die
Nichtbeachtung der Pflicht aus § 153 AO sei auch dann straf-
bewehrt, wenn sich der Steuerpflichtige durch die Erfiillung
der Pflicht — also durch die Berichtigung der mit dolus even-
tualis vorgenommenen Erklidrungen — selbst bezichtige.

Der nemo tenetur-Grundsatz stehe dem nicht entgegen,
weil dieser nicht liickenlos gelte. Der Steuerpflichtige sei hier
in keiner unauflosbaren Konfliktlage, weil eine Berichtigung
auch gleichzeitig eine Selbstanzeige sei, die als solche nicht
bezeichnet werden miisse. Eine Suspendierung komme nur
dann in Frage, wenn sich die Erkldrungspflichten auf einen
Zeitraum bezogen, fiir den bereits ein Ermittlungsverfahren
eingeleitet worden sei.

Der Senat spricht aber auch ein eingangs erwéhntes Prob-
lem an, ndmlich dass der Steuerpflichtige nicht in der Lage
ist, die hinterzogenen Steuern nachzuentrichten. Eine Sus-
pendierung der Strafbewehrung der steuerlichen Berichti-
gungspflicht komme aber auch in diesen Fillen nicht in Be-
tracht, wenn der Steuerpflichtige bei pflichtgemdBer und
rechtzeitiger Erfiillung seiner Pflicht noch in der Lage gewe-
sen wire, die Steuern zu zahlen. Das ergebe sich schon aus
dem Grundsatz der Gleichbehandlung aller Steuerpflichtigen.

6. Zusammenfassung

Kann der Steuerpflichtige keine Selbstanzeige mehr erstatten,
weil bereits ein Ermittlungsverfahren fiir den betreffenden
Veranlagungszeitraum eingeleitet worden ist, suspendiert der
BGH die Erkliarungspflicht. Dies gilt aber nur und ausschlief3-
lich fiir diesen Veranlagungszeitraum.

Eine Berechtigung, auch dariiber hinaus eine Steuererkli-
rung zu unterlassen oder unrichtige Angaben zu machen, hat
der Steuerpflichtige nicht. Das diirfte inzwischen als gefestig-
te Rechtsprechung gelten, weil auch der nunmehr fiir das
Steuerstrafrecht zustindige /. Senat dieser Linie treu geblie-
ben ist. Der /. Senat hat auflerdem klargestellt, dass die Un-
moglichkeit der Nachentrichtung der Steuern ebenfalls kein
Grund ist, die Berichtigungspflicht nicht zu erfiillen. Die
Strafbarkeit wegen Steuerhinterziehung ist also auch dann
gegeben, wenn der Steuerpflichtige aus personlichen, finan-
ziellen Griinden nicht in der Lage ist, eine wirksame Selbst-

39 BGHSt 53, 210.

Zeitschrift fiir Internationale Strafrechtsdogmatik — www.zis-online.com

225



Katharina Beckemper

anzeige abzugeben, zumindest wenn er zum Zeitpunkt der
Steuererkldrung noch iiber die notwendigen liquiden Mittel
verfligt hat.

IV. Verwertbarkeit einer gescheiterten Selbstanzeige

Der Rechtsprechung ldsst sich eines entnehmen: Eine Selbst-
anzeige, die der Steuerpflichtige aus eigenem Antrieb abge-
geben hat, kann verwertet werden, wenn die Selbstanzeige
nicht wirksam ist. Dieses Risiko hat der Steuerpflichtige zu
tragen. Die Rechtsprechung erkennt zwar an, dass sich der
Steuerpflichtige in einer Konfliktlage zwischen seinen Erkla-
rungspflichten und dem Risiko der Selbstbelastung befinden
kann. Aber eine solche Konfliktlage ist bei einem Steuer-
pflichtigen, der sich fiir eine Selbstanzeige — und das wohl
oftmals aus wenig hehren Motiven — entscheidet, nicht aus-
zumachen.

An diesem Befund diirfte auch die neu geregelte Selbst-
anzeige nichts dndern. Zwar sind die Hiirden fiir die Wirk-
samkeit einer Selbstanzeige durch den neu geregelten § 371
AO gestiegen. Dies kann aber nicht dazu fiihren, eine Kon-
fliktlage fiir den Steuerhinterzieher auszumachen.

Der nemo tenetur-Grundsatz verbietet nur die Anwen-
dung von Zwang, sich selbst zu belasten. Dies gilt zwar auch
fiir mittelbaren Zwang. Ein Zwang zur Selbstanzeige besteht
aber erst einmal grundsitzlich nicht. Aus der Verfassung las-
sen sich damit nicht unmittelbar Verwertungsverbote fiir die
Angaben aus einer gescheiterten Selbstanzeige folgern.

Neu zu iiberdenken ist indes die Entscheidung des
1. Senats, der eine Berichtigung einer mit dolus eventualis
vorgenommenen unrichtigen Erkldrung verlangt. Diese Ent-
scheidung ist zu einem Zeitpunkt ergangen, in dem es dem
Senat moglich war, dieses Verdikt mit dem Hinweis auf die
Moglichkeit des § 371 AO zu begriinden. Nur die Moglich-
keit, einen Verstol gegen den nemo tenetur-Grundsatz zu
verneinen, weil die Berichtigung gleichzeitig auch eine straf-
ausschlieBende Selbstanzeige darstellte, versetzte den Senat
in die Lage, eine solche Pflicht zur Offenbarung einer bedingt
vorsitzlichen Steuerhinterziehung.

Dies hat sich durch die Neufassung des § 371 AO verin-
dert. Da eine wirksame Selbstanzeige davon abhingt, dass
der Steuerpflichtige alle unrichtigen Steuererkldrungen einer
Steuerart in unverjdhrter Zeit berichtigt, stellt die Anzeige der
einzelnen bedingt vorsitzlichen Steuerhinterziehung gerade
nicht mehr automatisch eine Selbstanzeige dar, wenn der
Steuerpflichtige nicht auch gleichzeitig andere Angaben be-
richtigt. Dem Verdikt des /. Senats ist damit der Boden ent-
zogen.

Das hat zwei mogliche Konsequenzen. Zum einen ist neu
tiber ein Verwendungsverbot nachzudenken. Das hat zwar
auch der 1. Senat schon getan, indem er hilfsweise ein Be-
weismittelverwertungs- und -verwendungsverbot annehmen
mochte, wenn ein Sperrgrund des § 371 Abs. 2 AO vorliegt.
Die Dringlichkeit, ein Verwertungsverbot der Angaben aus
einer Selbstanzeige anzunehmen, hat sich durch § 371 AO
n.F. aber erhoht. Eine mogliche Losung wire es also, die Be-
richtigungspflicht zwar anzunehmen, aber ein Verwendungs-
verbot zu bejahen, wenn die Berichtigung im Ergebnis zu
einer Selbstbelastung fiithrt und nur deshalb keine wirksame

Selbstanzeige ist, weil es sich um eine dolose Teilanzeige
handelt, die nach der Neufassung nicht mehr méglich ist. Das
lieBe sich mit dem nemo tenetur-Grundsatz begriinden. Der
Zwang, sich wegen einer Steuerhinterziehung durch Unter-
lassen strafbar zu machen, wenn der Steuerpflichtige die
Berichtigung nicht vornimmt, ist ein Zwang, der eine Selbst-
belastung gebietet und gegen den nemo tenetur-Grundsatz
verstoit. Das wird auch die Rechtsprechung so sehen, so viel
lasst sich aus der Rechtsprechungsgeschichte folgern. Wenn
schon der Senat dariiber nachdenkt, ein Verwertungsverbot
ausnahmsweise anzunehmen, wenn ein Sperrgrund nach
§ 371 Abs. 2 AO vorliegt, dann ldsst sich bei aller Vorsicht
auch prognostizieren, dass ein Verwertungsverbot auch dann
angenommen werden kann, wenn die Wirksamkeit der Selbst-
anzeige an einer nunmehr nicht mehr mdéglichen dolosen
Teilselbstanzeige scheitert.

Fraglich ist allein, ob dies dem Steuerpflichtigen nutzt.
Schon unter Geltung des § 371 AO a.F. hat ein Teil der Lite-
ratur konstatiert, dass das Verwertungsverbot dem Steuer-
pflichtigen kaum etwas bringe, weil die Losung des BGH nur
~mithsam den Verstol gegen den nemo-tenetur-Grundsatz
beméntele”’. Der Finanzbehorde blieben geniigend Ermitt-
lungsansitze, um den Steuerpflichtigen auch strafrechtlich
verfolgen zu konnen, ohne die Berichtigung selbst zu verwer-
ten. Dies muss erst recht konstatiert werden unter der Geltung
der neuen Regelung, die eine Teilselbstanzeige ausschlief3t.

Es bleibt deshalb die zweite mogliche Losung: Die Ent-
scheidung des Senats ist unter der Geltung des § 371 AO n.F.
nicht mehr zu begriinden. Schon zur Zeit des Verdikts — also
unter der Geltung des § 371 AO a.F. — waren erhebliche ge-
wichtige Bedenken gegen die Losung des BGH zu erheben. ™
Dogmatisch war diese kaum noch zu vertreten. Nunmehr
diirfte die neue Regelung aber das Argumentationsfundament
vollig zerstort haben.

V. Ausblick

Der Steuerpflichtige, der eine Selbstanzeige abgibt, tut dies
auf eigenes Risiko. Eine Unverwertbarkeit seiner Angaben
aus der Verfassung zu folgern, diirfte kaum moglich sein. Ein
Zwang — auch ein mittelbarer Zwang —, von dem Privileg des
§ 371 AO Gebrauch zu machen, besteht jedenfalls nicht.

Was aber konstatiert werden kann: Die Pflicht, eine be-
dingt vorsitzliche Steuerhinterziehung aufzudecken, kann je-
denfalls dann nicht mehr angenommen werden, wenn diese
Berichtigung nicht als Selbstanzeige zu werten ist, weil es
sich um eine dolose Teilselbstanzeige handelt. Eine solche
Berichtigungspflicht ist unter der Geltung des neuen § 371
AO nicht mehr zu verlangen.

Aber auch das Ergebnis, dass der Steuerpflichtige einsei-
tig das Risiko der Wirksamkeit der Selbstanzeige trigt, mag
durchaus unbefriedigend erscheinen. Es gibt gehorige Ein-
winde aus der Praxis, eine unbewusst unwirksame Selbstan-
zeige zu Lasten des Steuerpflichtigen zu verwerten. Den Ein-

U Schmitz/Wulf, in: Joecks/Miebach (Fn. 3), § 370 AO
Rn. 315a.

32 Biilte, BB 2010, 607 (612); Joecks (Fn. 5), § 371 AO
Rn. 182; Schmitz/Wulf (Fn. 31), § 370 AO Rn. 283a.
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winden ist insoweit zuzustimmen, als es unter der erhohten
Gefahr der Unwirksamkeit einer Selbstanzeige unsachgemif
erscheinen mag, dem gutgldubigen Steuerpflichtigen das Ri-
siko der Wirksamkeit einseitig aufzuerlegen. Ein Verwertungs-
verbot aus der Verfassung lisst sich aber sicher nicht konstru-
ieren.

Das mag in den Fillen unbefriedigend erscheinen, in de-
nen der Steuerpflichtige irrtiimlich an die Wirksamkeit seiner
Selbstanzeige geglaubt hat. Da subjektive Elemente aber kei-
ne Beriicksichtigung finden,” trigt der Steuerpflichtige auch
einseitig das Risiko, dass keine Sperrgriinde vorliegen und er
in der Lage ist, die erforderlichen Berichtigungen und die
Nachzahlung vorzunehmen.

Etwas anderes ergibe sich nur dann, wenn von dem Grund-
satz, nach dem Irrtiimer iiber Strafauthebungs- und Strafauf-
hebungsgriinde unbeachtlich sind, abgeriickt werden konnte.
Das ist in der Tat ein Weg, den die Wissenschaft in der Zu-
kunft noch beschreiten muss. Die Geltung des nemo tenetur-
Grundsatzes im Steuerstrafverfahren diirfte kaum als Problem
gelten, das umfinglich geklért ist.

Das gilt umso mehr, wenn der BFH nun in einer jiingsten
Entscheidung kund tut, der Anwendung von Zwangsmitteln
stinde der nemo tenetur-Grundsatz und auch § 393 AO nicht
im Wege, wenn der Steuerpflichtige der Weg der Selbstan-
zeige noch offen stinde.*® In der konkreten Entscheidung
ging es um die Zuldssigkeit der Anwendung von Zwangsmit-
teln zur Erzwingung der erforderlichen Mitwirkung. Der
Steuerpflichtige machte geltend, er wiirde sich durch die
Mitwirkung selbst belasten, was der BFH fiir unbeachtlich
hielt, weil die Offenlegung der steuerlich erheblichen Tatsa-
chen gleichzeitig auch eine Selbstanzeige darstelle. Ein Kon-
flikt mit der Selbstbelastungsfreiheit sei deshalb nicht zu
erkennen bzw. von dem Steuerpflichtigen selbst zu beseiti-
gen, indem er im Gleichlauf mit der steuerlichen Mitwirkung
auch eine Selbstanzeige abgebe.

Man mag dem BFH zugestehen, dass diese Sicht durchaus
pragmatische Griinde hat. Es kann dem Steuerpflichtigen
nicht freigestellt sein, ob er seine Mitwirkungspflichten er-
filllt oder nicht, weil er sich darauf beruft, sich eventuell
selbst belasten zu miissen. Die Rechtsprechung ist hier ein-
deutig: Die Suspendierung betrifft nur die Zeitraume, iiber
die schon ein Steuerstrafverfahren erdffnet worden ist. Dem
BFH ist deshalb zuzustimmen, dass ein Zwangsgeld auch
zuldssig ist, wenn der Steuerpflichtige sich darauf beruft, dass
er sich durch die geforderte Mitwirkung selbst belaste.

Diese Entscheidung lédsst aber auch die Ausgangsfrage
noch einmal in einem neuen Lichte erscheinen. Wenn die
finanzgerichtliche Rechtsprechung die notwendige Mitwir-
kung des Steuerpflichtigen mit einem Zwangsgeld erzwingen
kann, weil die erforderlichen Informationen auch gleichzeitig
eine Selbstanzeige sind, dann mag noch einmal neu dariiber
nachgedacht werden, ob diese Pflicht nicht gleichzeitig einen
Zwang zur Selbstanzeige konstruiert, der zu einem Verstof3
gegen den nemo tenetur-Grundsatz fiihrt. Der BFH mag zwar
darin Recht haben, dass der Steuerpflichtige sich nicht seiner

3 Riiping (Fn. 5), § 371 AO Rn. 75 m.w.N.
3 BFH, Beschl. vom 1.2.2012 — VII B 234/11.

Mitwirkung entziehen kann, indem er — eventuell sogar ohne
Grund - auf seine Selbstbelastungsfreiheit verweist. Der
Hinweis des BFH — in jeder Mitwirkung sei auch eine Selbst-
anzeige zu sehen, wenn kein Sperrgrund vorliege — diirfte
aber auch zu kurz gegriffen sein. Dieser Hinweis verfiangt
jedenfalls dann nicht, wenn der Steuerpflichtige zur Nachzah-
lung nicht in der Lage ist. Er verfiangt auch dann nicht, wenn
die neue Regelung des § 371 AO dem Steuerpflichtigen die
Selbstanzeige durch die Mitwirkung versperrt, weil er neben
dieser einen Information noch weitere Hinterziehungen of-
fenbaren muss, weil eine Teilselbstanzeige nicht mehr mog-
lich ist. Wenn dem Steuerpflichtigen der Weg einer Selbstan-
zeige nicht offen steht, weil er — aus welchen Griinden auch
immer — eine Selbstanzeige iiber alle nicht verjdhrten Steuer-
hinterziehungen einer Steuerart nicht abgeben kann, geht
auch die Argumentation des BFH ins Leere. Wenn die Ver-
hiangung eines Zwangsgeldes zuldssig ist, um den Steuer-
pflichtigen zur notwendigen Mitwirkung zu bewegen, dann
mag neu dariiber nachgedacht werden, ob die Pflicht zur
Mitwirkung nicht doch der Situation des Gemeinschuldner-
beschlusses dhnelt.

Der Widerstreit zwischen der Selbstbelastungsfreiheit und
der Mitwirkungspflicht im Steuerrecht ist inzwischen viel-
fach diskutiert. Nicht zuletzt durch die Neureglung des § 371
AO hat er aber ein neues Gewicht bekommen. Er wird die
Wissenschaft und die Praxis und damit die Jubilarin, der an
dieser Stelle alles Gute zu wiinschen ist, sicherlich noch des
Ofteren und auch kontrovers beschiiftigen.
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Befangenheit im Prozess

Von Rechtsanwalt Prof. Dr. Dr. Alexander Ignor, Berlin

I. Einleitung

Zu den elementaren Grundsitzen nicht nur rechtsstaatlicher
Gerichtsverfahren gehort die Maxime, dass niemand Richter
in eigener Sache und dass ein Richter nicht befangen sein
darf, d.h.: nicht parteilich oder in sonstiger Weise voreinge-
nommen.' Die Unvoreingenommenheit des Richters zihlt ne-
ben seiner Informiertheit und der rationalen Begriindbarkeit
seiner Entscheidung zu den ,aus der Gerechtigkeitsidee
selbst* ableitbaren prozeduralen Grundbedingungen fiir eine
mit der materialen Rechtslage iibereinstimmende (gerechte)
Entscheidung.” ,Nichts widerstreitet der Verfahrensgerech-
tigkeit mehr als Voreingenommenheit und Einseitigkeit™,
schreibt der Philosoph Ottfried Hdffe in seiner philosophi-
schen Einfiihrung in die ,,Gerechtigkeit“.3

Dementsprechend sieht das deutsche Recht in allen Ver-
fahrensordnungen die Moglichkeit vor, einen Richter wegen
Besorgnis der Befangenheit abzulehnen (§§ 41 ff. ZPO, §§
22 ff. StPO, § 54 VwGO, § 18 BVerfGG). Aus verfassungs-
rechtlicher Sicht handelt es sich hierbei um eine Ausprigung
des in Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG verankerten Anspruchs auf
den gesetzlichen Richter. Im ,,System der normativen Vo-
rausbestimmung des gesetzlichen Richters®, so das BVerfG,
miisse Vorsorge dafiir getroffen sein, dass im Einzelfall ein
Richter, der nicht die Gewihr der Unparteilichkeit bietet, von
der Ausiibung seines Amtes ausgeschlossen ist oder im Ab-
lehnungsverfahren ausgeschlossen werden kann; denn nach
Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG miisse gewihrleistet sein, dass der
Rechtssuchende nicht vor einem Richter steht, der aus be-
stimmten Griinden die gebotene Neutralitidt und Distanz ver-
missen lisst. Das sind klare Worte.

Wie intensiv diese Gewdhrleistung zu sein hat, erscheint
weniger klar. So weisen die verschiedenen Verfahrensord-
nungen z.T. erhebliche Unterschiede auf, insbesondere bei
den Beschwerdemoglichkeiten gegen Entscheidungen iiber
Ablehnungsgesuche (s.u. unter III.). Ausgesprochen uniiber-
sichtlich, bisweilen sogar widerspriichlich stellt sich die Rspr.
zu der Kernfrage dar, wann eine geltend gemachte ,,Besorg-
nis der Befangenheit” rechtlich begriindet ist. Zuck konsta-
tierte im Jahre 1988, das Recht der Befangenheit lebe von
Leerformeln und arbitrirer Kasuistik.” Das ist heute nicht
anders (unter IV.).

Allgemein lédsst sich nur feststellen, dass Befangenheits-
gesuche in der Praxis bei Richtern nicht selten auf Unver-
standnis stofSen und die Rechtsprechung zur Frage der Be-
griindetheit sehr restriktiv ist. Anders ausgedriickt: Befan-

! Vgl. Corpus iuris civilis, Codex 3, 5 Rubrik (bei Liebs,
Lateinische Rechtsregeln und Rechtssprichworter, 7. Aufl.
2007, N 56) und Codex 3, 1, 16.

* Hoffmann, Verfahrensgerechtigkeit, 1992, S. 136 f.

’ Hiffe, Gerechtigkeit, Eine philosophische Einfiihrung,
4. Aufl. 2010, S. 49.

* BVerfG NJW 1971, 1029.

3 Zuck, DRIZ 1988, 172 (179).

genheitsgesuche haben in der Sache selten Erfolg,’® ver-
schlechtern aber oftmals die ,,Stimmung im Gerichtssaal®.
Das hat verschiedene Griinde.

Nicht wenige Richter fiihlen sich von Befangenheitsgesu-
chen personlich angegriffen, zumindest aber in ihrer berufli-
chen Integritiit in Frage gestellt. Bezeichnenderweise begin-
nen viele dienstliche Erkldrungen abgelehnter Richter mit
den Worten: ,.Ich fithle mich nicht befangen* — obwohl es fiir
die Begriindetheit eines Ablehnungsgesuchs darauf gar nicht
an-kommt. Bedeutsam ist allein die ,,.Besorgnis* der Befan-
genheit auf Seiten des Antragstellers (unter IV. 1.). Auch in
vie-len juristischen Kommentaren wird zwischen tatsdchli-
cher Befangenheit und Besorgnis der Befangenheit nicht
sorgfiltig unterschieden, wenn statt von Besorgnisgriinden
von ,,.Befangenheitsgriinden* die Rede ist und die Rechtspre-
chung nach Rubriken wie ,Befangenheit wurde angenom-
men® bzw. ,.Befangenheit wurde verneint* referiert wird.

Die zu beobachtende Empfindlichkeit ist menschlich ver-
standlich, aus prozessualer Sicht indes unangebracht. Unbe-
fangenheit ist zwar ein notwendiges Ideal, aber gewiss kein
selbstverstindlicher Zustand. Es liegt in der Natur der Sache,
dass gerade der moglicherweise Befangene den Eindruck ver-
kennen kann, den er auf andere macht. Das Wissen darum
sollte einen jeden Richter souveridn mit Ablehnungsgesuchen
umgehen lassen.

Indes leistet die Rechtsprechung der Empfindlichkeit in
gewisser Weise Vorschub, indem sie die richterliche Unvor-
eingenommenheit zum Normalzustand erhoben hat, an dem
Zweifel unangebracht sind. ,,Mit der gewissenhaften Erfiil-
lung dieser Pflicht kdnnen die Beteiligten rechnen®, heif3t es
in mehreren, vom BVerfG zustimmend zitierten Entschei-
dungen des RG.” Vor diesem Hintergrund erscheint die von
den Gerichten nur selten bejahte Besorgnis der Befangenheit
wie eine Bemakelung, was sie nicht ist. Richter sind bekannt-
lich auch nur Menschen.

Tatsédchlich diirfte der tiefere Grund fiir die sehr restrikti-
ve Rechtsprechung denn auch weniger im Glauben an die
richterliche Unvoreingenommenheit liegen als in dem prag-
matischen Bestreben, Verfahrensverzogerungen zu vermei-
den und die Autoritét der Justiz im Interesse ihrer Funktions-
fahigkeit zu bewahren, was ein durchaus berechtigtes Anlie-
gen ist, zumal nicht jedem Befangenheitsgesuch eine wirkli-
che Besorgnis zugrunde liegt. Es ist eine hidufige Erfahrung,
dass mit Befangenheitsgesuchen unterschiedliche Ziele ver-
folgt werden. Andererseits darf sich die Justiz nicht unfehlbar
geben. Das Vertrauen in die Rechtsprechung lebt auch davon,
dass sie berechtigte Kritik annimmt.

Mit der vorliegenden Ausgabe der ZIS wird eine Anwal-
tin geehrt, die im ,,Kampf um’s Recht* steht. Daher diirfte es
passen, mit dem Befangenheitsrecht ein prozessuales Teilge-
biet zu thematisieren, das in der Praxis eine grofle Rolle

® Niher zu den Griinden fiir die hohe Erfolglosigkeit von
Ablehnungsgesuchen im Zivilprozess Schneider, NJW 1996,
2285.

"BVerfG NJW 1971, 1029 (1030). Niher dazu unter IV. 1.
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spielt, indes darunter leidet, dass es in Dogmatik und Ausbil-
dung nur wenig Beachtung findet. Die rechtliche Unsicher-
heit ist mit Hdnden zu greifen. Die folgende Darstellung will
dem Praktiker eine gewisse Orientierung geben und zu einer
verstiarkten dogmatischen Befassung im Interesse der Praxis
anregen.

Der Beitrag gibt eine Ubersicht iiber das Recht der Be-
fangenheit in allen Verfahrensordnungen, um sowohl wesent-
liche Gemeinsamkeiten als auch signifikante Unterschiede
deutlich zu machen. Ferner wird der Versuch unternommen,
die reichhaltige Kasuistik mit Hilfe von Fallgruppenbildun-
gen zu systematisieren und dadurch die Rechtsanwendung zu
erleichtern. Der Rechtsanwender kommt um diese Kasuistik
nicht herum. Eine einfache subsumtionsfihige Formel fiir die
von Rechts wegen beachtliche Besorgnis der Befangenheit ist
nicht ersichtlich.

I1. AusschlieBung von Gerichtspersonen

Zunichst ein Blick auf die gesetzlichen AusschlieBungsgriin-
de, die wie das Befangenheitsrecht die Unparteilichkeit des
Richters gewihrleisten sollen und in allen Prozessordnungen
im Zusammenhang mit den Vorschriften tiber die Ablehnung
von Gerichtspersonen geregelt sind: Es handelt sich um Kon-
kretisierungen der Maxime, dass niemand Richter in eigener
Sache sein kann, und damit gleichsam um unwiderleglich
vermutete Besorgnisgriinde.

Als Beispiel dient § 41 ZPO. Die Vorschrift sieht zum ei-
nen personliche AusschlieBungsgriinde vor, ndmlich in Sa-
chen, in denen der Richter entweder selbst Partei ist oder zu
einer Partei im Verhiltnis eines Mitberechtigten, Mitver-
pflichteten oder Regresspflichtigen steht (Nr. 1), in Sachen
seines (ehemaligen) Ehepartners (Nr. 2) oder Lebenspartners
(Nr. 2a) sowie in Sachen einer Person, mit der er in enger
Weise verwandt oder verschwigert ist (Nr. 3). Zum anderen
ist der Richter aus einer Reihe sachlicher Griinde von der
Ausiibung des Richteramtes kraft Gesetzes ausgeschlossen,
nimlich in Sachen, in denen er als Prozessbevollmichtigter
oder Beistand einer Partei bestellt oder als gesetzlicher Ver-
treter einer Partei aufzutreten berechtigt ist oder gewesen ist
(Nr. 4), in Sachen, in denen er bereits als Zeuge oder Sach-
verstandiger vernommen ist (Nr. 5), schlielich in Sachen, in
denen er in einem fritheren Rechtszug oder im schiedsge-
richtlichen Verfahren bei dem Erlass der angefochtenen Ent-
scheidung mitgewirkt hat, sofern es sich nicht um die Tétig-
keit eines beauftragten oder ersuchten Richters handelt
(Nr. 6).

Die VwGO verweist in § 54 Abs. 1 fiir die AusschlieBung
und Ablehnung der Gerichtspersonen auf die §§ 41 bis 49 der
ZPO, iibernimmt also die AusschlieBungsgriinde der ZPO
vollstindig. Dariiber hinaus erweitert sie die Ausschlie-
Bungsgriinde in Abs. 2 auf den Fall, dass der Richter bei dem
vorangegangenen Verwaltungsverfahren mitgewirkt hat.
Einen rechtssystematischen Sonderfall bildet § 54 Abs. 3
VwGO, der explizit die ,,Besorgnis der Befangenheit” nach
§ 42 ZPO fiir ,begriindet” erkldrt, wenn der Richter oder
ehrenamtliche Richter einer Korperschaft angehort, deren
Interessen durch das Verfahren beriihrt werden.

Die StPO regelt die Ablehnung und die AusschlieBung
von Gerichtspersonen zwar wie die ZPO selbstindig (§§ 22
ff. StPO). Die Vorschriften sind aber, bezogen auf die Eigen-
timlichkeiten des Strafprozesses, denen der ZPO vergleich-
bar. So ist der Richter gemall § 22 StPO aus personlichen
Griinden von der Ausiibung seines Richteramtes ausgeschlos-
sen, wenn er selbst durch die Straftat verletzt ist (Nr. 1),
wenn er Ehegatte, Lebenspartner, Vormund oder Betreuer des
Beschuldigten oder des Verletzten ist oder gewesen ist
(Nr. 2) oder wenn er mit dem Beschuldigten oder mit dem
Verletzten in enger Weise verwandt oder verschwigert ist
oder war. Aus sachlichen Griinden ist er ausgeschlossen,
wenn er in der Sache als Beamter der Staatsanwaltschaft, als
Polizeibeamter, als Anwalt des Verletzten oder als Verteidi-
ger titig gewesen ist (Nr. 4) oder wenn er in der Sache als
Zeuge oder Sachverstindiger vernommen ist (Nr. 5). Was
den Ausschluss wegen der Mitwirkung in einem fritheren
Verfahren anbelangt, so sieht die Strafprozessordnung in
einer eigenen Vorschrift (§ 23 StPO) den Ausschluss zum
einen dann vor, wenn der Richter bei einer durch ein Rechts-
mittel angefochtenen Entscheidung mitgewirkt hat (Abs. 1).
Zum anderen (Abs. 2) schlieft die Vorschrift im Fall des
Wiederaufnahmeverfahrens den Richter aus, der an der ange-
fochtenen Entscheidung oder — bei Anfechtung eines im
Rechtsmittelzuges ergangenen Urteils — an der ihr zugrunde
liegenden Entscheidung im unteren Rechtszug mitgewirkt
hat, aus. Entsprechendes gilt fiir die Mitwirkung bei Ent-
scheidungen zur Vorbereitung des Wiederaufnahmeverfah-
rens® (§ 23 Abs. 2 S. 3 StPO).

Auch das BVerfGG sieht in § 18 BVerfG den Ausschluss
eines Richters des Bundesverfassungsgerichts von der Aus-
iibung seines Richteramtes aus personlichen (Abs. 1 Nr. 1)
und sachlichen (Abs. 1 Nr. 2) Griinden vor. Dabei nimmt es
in den Abs. 2 und 3 wiederum bestimmte Einschriankungen
vor, die ausdriicklich auf die Besonderheiten der verfassungs-
rechtlichen Angelegenheiten zugeschnitten sind.

III. Zulassigkeit von Ablehnungsgesuchen bzw. Ableh-
nungsverfahren

Wihrend die gesetzlichen AusschlieBungsgriinde einen Aus-
schluss des Richters von Gesetzes wegen bewirken und von
Amts wegen zu beachten sind, kommt der Ausschluss eines
Richters wegen Besorgnis der Befangenheit nur bei einem
zuldssigen Ablehnungsgesuch und in einem sich daran an-
schlieBenden Ablehnungsverfahren in Betracht. Erfahrungs-
gemill werden in der Praxis die Anforderungen an die Zulds-
sigkeit von Ablehnungsgesuchen nicht immer sorgfiltig be-
achtet. Es empfiehlt sich, in einem Ablehnungsgesuch das
Vorliegen der Zuldssigkeitsvoraussetzungen ,,schulmaBig®
auszufiihren.

¥ Niher Meyer-Gofiner, Strafprozessordnung, Kommentar,
54. Aufl. 2011, § 23 Rn. 6.
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1. Zivilprozess

Die Anforderungen an ein zuldssiges Ablehnungsgesuch im
Zivilprozess ergeben sich aus den §§ 42 ff. ZPO.” Die Nor-
men finden Anwendung in allen Prozessarten der ZPO und
gelten unmittelbar fiir alle Richter der Zivilgerichtsbarkeit,
auch ehrenamtliche Richter.'” Zur Statthaftigkeit eines Ab-
lehnungsgesuchs gehort ferner, dass es sich auf einen oder
mehrere bestimmte Richter bezieht, also nicht auf ein ganzes
Gericht oder einen Spruchkdrper als solchen, und dass es von
einer Partei (Abs. 3) oder einem Nebenintervenienten (§ 66
ZPO) gestellt wird, bzw. vom Prozessbevollmichtigten im
Namen des Ablehnungsberechtigten. Der Prozessbevollméch-
tigte hat kein Ablehnungsrecht.

Das Gesuch kann im Zivilprozess ab Anhingigkeit und
grundsitzlich bis zur Endentscheidung gestellt werden.'' Das
Ablehnungsrecht geht allerdings gem. § 43 ZPO verloren,
wenn sich die ablehnungsberechtigte Partei bei dem betref-
fenden Richter in eine Verhandlung einldsst oder Antrige
stellt, ohne zuvor den ihr bekannten Ablehnungsgrund gel-
tend zu machen. Wann ein solches Sich-Einlassen gegeben
ist, ist im Einzelnen umstritten.'? Gleichfalls umstritten ist, ob
bzw. unter welchen Voraussetzungen ein Missbrauch des Ab-
lehnungsrechts mit der Folge angenommen werden kann,
dass ein Ablehnungsgesuch unzulissig ist."> Zu Recht wird
ein sehr zuriickhaltender Gebrauch dieser Moglichkeit ange-
mahnt.'*

SchlieBlich sind im Rahmen der Zuléssigkeit die formel-
len Anforderungen des § 44 ZPO zu beachten. Demgema0 ist
das Ablehnungsgesuch bei dem Gericht, dem der abgelehnte
Richter angehort, anzubringen (Abs. 1). Hierbei ist ein Ab-
lehnungsgrund glaubhaft, d.h. wahrscheinlich zu machen. Als
Mittel der Glaubhaftmachung ist die Versicherung an Eides
statt ausdriicklich ausgeschlossen; es kann aber auf das Zeug-
nis des abgelehnten Richters, der sich gem. Abs. 3 iiber den
Ablehnungsgrund dienstlich zu dulern hat, Bezug genommen
werden (Abs. 2). Im Ubrigen gilt § 294 ZPO. Hiufiges Mittel
der Glaubhaftmachung ist die anwaltliche Versicherung des
behaupteten Ablehnungsgrundes.

Wichtig ist, dass als Ablehnungsgrund (Abs. 2) Tatsachen
benannt werden. Die Frage, ob die behaupteten Tatsachen die
Besorgnis der Befangenheit begriinden, ist demgegeniiber
eine Rechtsfrage, zu der sich der Ablehnende duBlern kann,
aber nicht duflern muss.

Das Verfahren der Entscheidung iiber das Ablehnungsge-
such regelt § 45 ZPO. Demgemil entscheidet iiber das Ab-
lehnungsgesuch das Gericht, dem der Abgelehnte angehort,
ohne dessen Mitwirkung (Abs. 1). An die Stelle des abge-

’ Gute Ubersicht bei Hiifitege, in: Thomas/Putzo (Hrsg.),
Zivilprozessordnung, Kommentar, 32. Aufl. 2011, § 42 Rn. 1
ff.

1 Hiitege (Fn. 9), Vorbem. § 41 R. 1.

"' Dazu Hiifftege (Fn. 9), § 42 Ro. 3.

'2 Niher dazu Hiifitege (Fn. 9), § 43 Rn. 4; E. Schneider,
MDR 2005, 671.

1 Niher dazu Hiifftege (Fn. 9), § 41 Rn. 5 m.w.N.

' Vel. Hiifftege (Fn. 9), § 42 Rn. 5 mit Hinweis auf LG
Frankfurt a.M. NJW-RR 2000, 1086.

lehnten Richters tritt dessen im Geschiftsverteilungsplan vor-
gesehener Vertreter. Selten diirfte der Fall sein, dass das zur
Entscheidung berufene Gericht durch Ausscheiden des abge-
lehnten Mitglieds beschlussunfihig wird, weil es wegen Er-
schopfung der Vertretungsregelung keine ordnungsgemife
Besetzung aufbieten kann.'” Dann entscheidet das im Rechts-
zug zunichst hohere Gericht (Abs. 3).

Wird ein Richter beim Amtsgericht abgelehnt, so ent-
scheidet ein anderer — hierfiir im Geschéftsverteilungsplan
(§ 21e Abs. 1 S. 1 GVG) vorzusehender — Richter des Amts-
gerichts iiber das Gesuch, § 45 Abs. 2 S. 1 ZPO. Diesem ist
das Gesuch vorzulegen. Die Vorlagepflicht entfillt, wenn der
abgelehnte Richter das Ablehnungsgesuch fiir begriindet hilt,
§ 45 Abs. 2 S. 2 ZPO. Es kommt dann nicht einmal zu einer
Entscheidung.

Streitig ist, inwieweit der abgelehnte Richter selbst be-
rechtigt ist, die Zuldssigkeit des Ablehnungsgesuchs zu prii-
fen bzw. an einer die Unzuldssigkeit feststellenden Entschei-
dung mitwirken kann.'® Nach zutreffender Auffassung des
BVerfG darf der Abgelehnte nur dann (mit-)entscheiden,
wenn das Gesuch wegen von vornherein untauglicher Be-
griindung offensichtlich unzulissig ist."”

Die Entscheidung iiber das Ablehnungsgesuch ergeht
durch Beschluss, § 46 Abs. 1 ZPO. Gegen den Beschluss,
durch den das Gesuch fiir begriindet erklidrt wird, findet kein
Rechtsmittel statt, § 46 Abs. 2 Hs. 1 ZPO. Gegen den Be-
schluss, durch den das Gesuch fiir unbegriindet erklart wird,
eroffnet § 46 Abs. 2 Hs. 2 ZPO das Rechtsmittel der soforti-
gen Beschwerde (§ 567 ZPO). Das gilt auch bei einer Zu-
riickweisung des Gesuchs als unzulissig.'® Zusitzlich ist ge-
gen die Beschliisse des OLG und des LG im Berufungs- und
Beschwerdeverfahren im FEinzelfall die Rechtsbeschwerde
moglich, wenn sie zugelassen wird, § 574 Abs. 1 Nr. 2
ZPO." Anderenfalls sind die Entscheidungen des OLG und
des LG im Berufungs- und Beschwerdeverfahren unanfecht-
bar. Im Arbeitsgerichtsprozess ist ein Rechtsmittel gegen
Entscheidungen iiber Ablehnungsgesuche kategorisch ausge-
schlossen (§ 49 Abs. 3 ArbGG).”

Die Revision kann ebenso wie eine Nichtigkeitsklage nur
damit begriindet werden, dass bei der Entscheidung ein Rich-
ter mitgewirkt hat, obgleich er wegen Besorgnis der Befan-
genheit abgelehnt und das Ablehnungsgesuch fiir begriindet
erkldart worden war (§§ 547 Nr. 3, 579 Nr. 3 ZPO).

2. Verwaltungsprozess

Das Verwaltungsprozessrecht folgt dem Zivilprozessrecht,
indem § 54 Abs. 1 VwGO ebenso wie fiir die AusschlieBung
auch fiir die Ablehnung der Gerichtspersonen die §§ 41 bis
49 ZPO fiir entsprechend anwendbar bestimmt.

' Hiifftege (Fn. 9), § 45 Rn. 5.

' Niher dazu Hiifftege (Fn. 9), § 45 Ro. 1.

" BVerfG NJW 2003, 341 (342).

'8 Hiiftege (Fn. 9), § 46 Rn. 6 m.w.N. und niheren Einzelhei-
ten.

¥ Hiiftege (Fn. 9), § 47 Rn. 7 mit Hinweis auf BGH NJW-
RR 2005, 294.

20 Krit. Schneider, NJW 1996, 2285.
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Eine Besonderheit des Verwaltungsprozesses besteht zu-
nédchst darin, dass — wie im Arbeitsgerichtsprozess (s.0.) —
gem. § 146 Abs. 2 VwGO eine Beschwerde gegen einen Be-
schluss iiber ein Ablehnungsgesuch von Gerichtspersonen
stets ausgeschlossen ist, gleichgiiltig, ob dem Ablehnungsge-
such stattgegeben oder ob es abgelehnt wurde.”'

Als Rechtschutz gegen die Zuriickweisung des Ableh-
nungsgesuchs kommt somit — theoretisch — nur ein Rechts-
mittel gegen die gerichtliche Entscheidung in der Sache
selbst in Betracht. Allerdings scheidet insofern ein Antrag auf
Zulassung der Berufung bzw. eine Beschwerde gegen die
Nichtzulassung der Revision, mit der Begriindung, ein Ab-
lehnungsgesuch sei zu Unrecht abgelehnt oder ihm sei zu
Unrecht stattgegeben worden, grundsitzlich aus; denn unan-
fechtbare Entscheidungen unterliegen gem. § 512 ZPO nicht
der Beurteilung eines Berufungsgerichts und gem. § 557
Abs.2 ZPO nicht der Beurteilung des Revisionsgerichts.
Allenfalls dann, wenn eine fehlerhafte Entscheidung iiber die
Ablehnung zugleich eine Verletzung des Art. 101 Abs. 1 S. 2
GG beinhaltet, d.h. die Zustidndigkeitsvorschriften willkiirlich
unrichtig angewendet werden, kommt ein iiber § 124 Abs. 2
Nr. 5 und § 132 Abs. 2 Nr. 3 VwGO riigbarer Verfahrens-
mangel in Betracht.”> Im Ubrigen bildet wie im Zivilprozess
(nur) die Mitwirkung eines Richters an einer Entscheidung,
der gem. § 41 ZPO ausgeschlossen war oder mit Erfolg we-
gen Befangenheit abgelehnt wurde, einen absoluten Revisi-
onsgrund gem. § 138 Nr. 2 VwGO und einen Wiederaufnah-
megrund nach § 153 VwGO i.V.m. § 579 Abs. 1 Nr. 2 ZPO.

Der generelle Ausschluss des Beschwerderechts gegen
Entscheidungen iiber Ablehnungsgesuche im Verwaltungs-
und im Arbeitsgerichtsprozess ist hoch problematisch. Wenn
nur Richter desselben Gerichts wie der abgelehnte Kollege
dessen Verhalten zu bewerten haben und iiber ihnen der
,,.blaue Himmel* ist, dann wirkt sich, wie Schneider zu Recht
ausfiihrt, verstirkt der Gruppenzusammenhalt aus. Richterab-
lehnungen erscheinen unter diesen Voraussetzungen von vorn-
herein als aussichtslos.”

3. Strafprozess

Die in den §§ 24 ff. StPO geregelten Vorschriften tiber die
Zulassigkeit eines Ablehnungsgesuchs und das Ablehnungs-
verfahren entsprechen in vielem denen der Zivilprozessord-
nung. Eine Besonderheit bildet zunichst der Zeitpunkt der
Ablehnung. Gem. § 25 Abs. 1 S. 1 StPO muss die Ablehnung
bis zum Beginn der Vernehmung des ersten Angeklagten
tiber seine personlichen Verhéltnisse erfolgen, in der Haupt-
verhandlung iiber die Berufung oder die Revision bis zum
Beginn des Vortrages des Berichterstatters. Nach diesem
Zeitpunkt darf gem. § 25 Abs. 2 StPO ein Richter nur abge-
lehnt werden, wenn erstens die Umstinde, auf welche die Ab-
lehnung gestiitzt wird, erst spiter eingetreten oder dem Ab-
lehnungsberechtigten erst spiter bekannt geworden sind, und
zweitens die Ablehnung ,,unverziiglich“ geltend gemacht wird.

' Kopp/Schenke, Verwaltungsgerichtsordnung, Kommentar,
17. Aufl. 2011, § 54 Rn. 19.

2 Kopp/Schenke (Fn. 21), § 54 Rn. 22 m.w.N.

3 Schneider, NTW 1996, 2285 (2286).

Anders als die ZPO regelt die StPO in einer eigenen Vor-
schrift (§ 26a StPO) die Voraussetzungen, unter denen ein
Ablehnungsgesuch von ,dem Gericht®, d.h. unter Mitwir-
kung des abgelehnten Richters, als unzuldssig verworfen
werden darf, und das hierbei zu beachtende Verfahren.

Auflerdem ist im Strafverfahren die Anfechtung einer Ab-
lehnungsentscheidung gegen einen erkennenden Richter nur
zusammen mit dem Urteil moglich, § 28 Abs. 2 S. 2 StPO.
Damit korrespondiert die Vorschrift des § 338 Nr. 3 StPO,
wonach ein absoluter Revisionsgrund besteht, wenn bei dem
Urteil ein Richter oder Schoffe mitgewirkt hat, nachdem er
wegen Besorgnis der Befangenheit abgelehnt war und das
Ablehnungsgesuch entweder fiir begriindet erkldrt war oder
mit Unrecht verworfen worden ist. Praktisch bedeutet das,
dass bei entsprechender (Verfahrens-)Riige das Revisionsge-
richt die Rechtméfigkeit der Verwerfung eines Ablehnungs-
gesuches iiberpriift.”*

IV. Besorgnis der Befangenheit
1. Allgemeines

.Befangenheit* wird in Rspr. und Lit. definiert als eine inne-
re Haltung des Richters, die dessen Unvoreingenommenheit
und Unparteilichkeit storend beeinflussen kann.” Da sich ein
sol-cher Zustand in der Regel nicht beweisen lédsst, setzt eine
Ab-lehnung nicht den Beweis voraus, dass ein Richter tat-
sdchlich befangen ist. Ebenso wenig kommt es darauf an, ob
er sich selbst fiir befangen hilt, noch darauf, ob er Verstind-
nis fiir Zweifel an seiner Unbefangenheit aufbringt.”® Erfor-
derlich ist nach allen Verfahrensordnungen (lediglich) ein
,,Grund®, ,.der geeignet ist, Misstrauen gegen die Unpartei-
lichkeit eines Richters zu rechtfertigen*; anders ausgedriickt:
ein Verdacht der Befangenheit.

Die Rspr. folgert aus dem Wortlaut des Gesetzes (,,geeig-
net [...] zu rechtfertigen®, § 42 ZPO, § 24 StPO) seit je, dass
die Besorgnis der Befangenheit nicht (allein) vom subjekti-
ven Standpunkt des Ablehnenden aus zu beurteilen ist, son-
dern dass es sich um eine verallgemeinerungsfahige Sicht-
weise handeln muss. So exemplarisch das BVerfG: ,Ent-
scheidend ist ausschlieBlich, ob ein am Verfahren Beteiligter
bei verniinftiger Wiirdigung aller Umstiinde Anlass hat, an
der Unvoreingenommenheit und objektiven Einstellung des
Richters zu zweifeln®.”’

Zwar ist anerkannt, dass bei der Objektivierung des Be-
sorgnisgrundes (,,verniinftige Wiirdigung*) der Standpunkt
des Ablehnenden nicht in der Weise aus dem Blick verloren
werden darf, dass an dessen Stelle eine richterliche Bewer-

 Niher dazu Meyer-Gofiner (Fn. 8), § 338 Rn. 23 ff.

» RGSt 61, 67; BGHSt 1, 34; Siolek, in: Erb u.a. (Hrsg.),
Lowe/Rosenberg, Die StrafprozeBordnung und das Gerichts-
verfassungsgesetz, Bd. 1, 26. Aufl. 2006, § 24 Rn. 4.

% Statt Vieler BVerfGE 32, 282 (290); zuvor BVerfGE 20, 1
(5); 20,9 (14). Dazu Zuck, DRiZ 1988, 172.

*" Wie vorige Fn.; vgl. auch die zahlreichen Nachweise auf
die Rechtsprechung aller Rechtsbereiche in den einschligigen
Kommentierungen.

Zeitschrift fiir Internationale Strafrechtsdogmatik — www.zis-online.com

231



Alexander Ignor

tung tritt, die ihre dem Ablehnenden als seine unterstellt.”® In
der Praxis besteht jedoch zumindest eine Tendenz in diese
Richtung. Faktisch wird die ,,Besorgnis der Befangenheit™ als
normatives, d.h. wertausfiillungsbediirftiges Tatbestandsmerk-
mal verstanden, in dessen Auslegung die Gerichte vielfiltige
Bewertungen der richterlichen Tétigkeit im allgemeinen und
des im Ablehnungsgesuch glaubhaft gemachten konkreten
richterlichen Verhaltens einflieBen lassen. Diese Bewertun-
gen sind stark von einem Idealbild richterlicher Unvoreinge-
nommenheit gepréigt, das zumindest faktisch eine gewisse
Vermutung fiir die Unvoreingenommenheit auch des abge-
lehnten Richters entfaltet.

Dies zeigt bspw. die Rechtsprechung zur Frage, ob die
Vorbefassung des Richters mit der von ihm zu entscheiden-
den Sache auflerhalb der sachlichen AusschlieBungsgriinde
ggf. die Besorgnis der Befangenheit begriinden kann (ndher
unter III. 2. b). Dazu fiihrt das BVerfG unter Bezugnahme auf
das RG aus: ,Seit jeher war das deutsche Verfahrensrecht
von der Auffassung beherrscht, dass der Richter auch dann
unvoreingenommen an die Beurteilung der Sache herantrete,
wenn er sich schon frither iiber denselben Sachverhalt ein
Urteil gebildet habe. Das RG hatte auf den Pflichtenkreis des
Richters abgestellt: ,Auch fiir einen Richter, der in einer
fritheren Sache sein Urteil auf eine bestimmte Auffassung des
ihm vorliegenden Sachverhalts gestiitzt hatte, besteht selbst-
verstandlich die Pflicht, sich in einem neuen Verfahren, in
dem es wieder auf die Beurteilung derselben Vorginge an-
kommt, sein Urteil unbefangen und auf Grund des in dem
neuen Verfahren vorgetragenen Beweisstoffs zu bilden. Mit
der gewissenhaften Erfiillung dieser Pflicht konnen die Betei-
ligten rechnen.* (RGSt. 59 409 f.; vgl. ebenfalls RGSt. 60, 43
[46]; 61, 67 [68]; 62, 299 [302]).“

Faktisch kommt damit dem Ablehnenden gleichsam die
Beweislast dafiir zu, die grundsitzliche Vermutung fiir die
Unvoreingenommenheit des Richters im Einzelfall zu wider-
legen. Das lduft der Ratio des Befangenheitsrechts zuwider,
wonach es nicht erst auf die — nicht beweisbare — Befangen-
heit, sondern auf die Besorgnis einer Befangenheit ankommt.
Bei der vom Gesetz geforderten Berechtigung des geltend
gemachten Besorgnisgrundes kann es deshalb nur um dessen
Nachvollziehbarkeit durch einen ,,verniinftigen* Dritten ge-
hen.

2. Fallgruppen

Betrachtet man die einschligige Rechtsprechung im Uber-
blick, dann lassen sich gewisse Fallgruppen unterscheiden,
bei denen die Unvoreingenommenheit typischerweise in
Frage gestellt wird und bisweilen die Besorgnis der Befan-
genheit als berechtigt angesehen wird. Es sind dies:

= besondere Niheverhiltnisse des Richters zu Verfahrens-
beteiligten

= Mitwirkungen an Vorentscheidungen oder sonstige Vor-
befassungen mit der zu entscheidenden Sache

= Verfahrensfehler

2 Siolek (Fn. 25) § 24 Rn. 8.

» AuBerungen iiber das Prozessverhalten von Verfahrensbe-
teiligten

=  Weltanschauliche Einstellungen etc.

= Interessen am Prozessausgang

a) Naheverhdiltnisse

Personliche Néheverhiltnisse des Richters zu einer Partei
bzw. einem Verfahrensbeteiligten auflerhalb der gesetzlich
vorgesehenen personlichen AusschlieBungsgriinde anerkennt
die Rechtsprechung nur in seltenen Ausnahmefillen als Ab-
lehnungsgrund.”

Beispielhaft fiir die restriktive Grundeinstellung der
Rechtsprechung ist eine jiingere Entscheidung des BGH in
Zivilsachen, wonach die Mitwirkung der Ehefrau eines
Rechtsmittelrichters am erstinstanzlichen Urteil in Bezug auf
diesen weder einen Ausschlussgrund entsprechend § 41 Nr. 6
ZPO noch generell einen Ablehnungsgrund gemal § 42 Abs.
2 ZPO bildet, sofern nicht Umstéinde glaubhaft gemacht wer-
den, aus denen sich ergeben kann, dass in die Kollegialent-
scheidung des Rechtsmittelgerichts in Folge des ehelichen
Néheverhiltnisses sachfremde Erwédgungen einflieBen konn-
ten.”® Zur Begriindung hat der BGH u.a. ausgefiihrt, dass eine
allein auf die Tatsache des ehelichen Néheverhiltnisses ab-
stellende Betrachtung bei § 42 Abs. 2 ZPO ,,im Endergebnis
auf dem Umweg iiber § 42 ZPO zu einer unzuldssigen Erwei-
terung des Anwendungsbereichs des § 41 ZPO fiihren [wiir-
de], da sie faktisch einem Ausschluss kraft Gesetzes gleich
kidme*.

Die Argumentation, die gesetzlichen AusschlieBungsgriin-
de wiirden besorgnisrelevante Néheverhiltnisse abschliefend
erfassen, iiberzeugt nicht. Bei den gesetzlichen Ausschlie-
Bungsgriinden wird eine Besorgnis unwiderleglich vermutet.
Sonstige enge personliche Beziehungen eines Verfahrensbe-
teiligten zu einem Richter wie ein Verlobnis, ein Liebesver-
hiltnis, Verwandtschaft oder Schwigerschaft sowie eine eng-
ere Bekanntschaft oder Freundschaft, aber auch eine Feind-
schaft, miissen zwar nicht, konnen aber dessen Unvoreinge-
nommenheit beeintrichtigen. Die Frage einer berechtigten
Besorgnis ist daher im Einzelfall zu priifen.*'

b) Mitwirkung an Vorentscheidungen bzw. Vorbefassung

Auch in den Fillen, in denen ein Richter mit der von ihm
(mit) zu entscheidenden Sache in einer Weise vorbefasst war,
die nicht bereits einen gesetzlichen AusschlieBungsgrund dar-
stellt, ist die Rechtsprechung — in allen Rechtsgebieten — sehr
zuriickhaltend, einen Besorgnisgrund anzunehmen. Dies wird
hiufig ebenfalls recht formal damit begriindet, dass die dies-
beziiglichen gesetzlichen AusschlieBungsregelungen nicht
auslegungs- bzw. analogiefihig seien, weil es sich hierbei um

% Fiir den Zivilprozess s. ndher Hiifitege (Fn. 9), § 42 Rn. 10
m.w.N.; fir den Verwaltungsprozess vgl. Kopp/Schenke
(Fn. 21), § 54 Rn. 6 f. m.w.N.; fiir den Strafprozess Meyer-
Gofner (Fn. 8), § 24 Rn. 11.

* BGH NJW 2004, 163.

3! Hiifitege (Fn. 9), § 42 Rn. 10; Kopp/Schenke (Fn. 21), § 54
Rn. 6 f.; Meyer-Gofsner (Fn. 8), § 24 Rn. 11.
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Vorschriften iiber den gesetzlichen Richter handele.’> Vor
allem aber wird die bereits angefiihrte generelle Vorstellung
ins Feld gefiihrt, dass der Richter auch dann unvoreinge-
nommen an die Beurteilung einer Sache herantrete, wenn er
sich schon frither tiber denselben Sachverhalt ein Urteil ge-
bildet hat.”

Dementsprechend hat bspw. das BVerwG die Ablehnung
eines Rechtsmittelrichters (Richter am BVerwG) im Hinblick
darauf, dass er zwar nicht am angefochtenen Urteil, aber an
der vorinstanzlichen Entscheidung iiber einen Antrag auf
vorldufigen Rechtsschutz nach § 80 Abs. 5 S. 5 VWGO mit-
gewirkt hat, nicht als gerechtfertigt angesehen.’ Ein aus
einer Vorbefassung hergeleitetes Misstrauen einer Partei
gegen die Unparteilichkeit des Richters bestehe erst dann,
wenn sich ,,aufgrund besonderer, zusitzlicher Umstdnde* der
Eindruck einer unsachlichen, auf Voreingenommenheit beru-
henden Einstellung des Richters gegeniiber der Partei oder
der streitgefangenen Sache aufdringe. Die Frage, welche
besonderen Umstidnde das sein konnten, hat das BVerwG
offen gelassen.

Ebenso hat das OLG Diisseldorf die Besorgnis der Befan-
genheit eines Richters in einem Haftpflichtprozess verneint,
in dem der Klédger seinen fritheren Prozessbevollmichtigten
verklagte und es darum ging, ob die Berufung gegen ein dem
Kldger nachteiliges fritheres Urteil Erfolg gehabt hitte. Der
abgelehnte Richter hatte an diesem Urteil mitgewirkt. In der
gerichtlichen Praxis, so das OLG, wiirden zahlreiche Konstel-
lationen existieren, in denen ein Richter eigene Entscheidun-
gen im weiteren Verfahren zu iiberpriifen und ggf. zu dndern
habe.*® Ein Richter, der in solchen Fillen seine Rechtsmei-
nung in der von ihm verlangten Entscheidung pflichtgemaf3
dargelegt habe, verliere allein hierdurch nicht seine Unab-
hingigkeit von den Beteiligten, trete nicht in das Lager einer
Partei und konne bei verstidndiger Sicht auch nicht diesen An-
schein erwecken. In all diesen Fillen gehe das Gesetz viel-
mehr davon aus, dass er seine Meinung unter Beriicksichti-
gung der Argumente der Parteien und etwaiger neuerer Er-
kenntnisse unvoreingenommen iiberdenkt und ggf. bereit ist,
sich von ihnen zu 16sen.

Anders entschied vor einigen Jahren einmal das OVG
Schleswig in einem Berufungsverfahren, dem eine Schadens-
ersatzklage wegen beamtenrechtlicher Fiirsorgepflicht zugrun-
de lag und in dem ein Richter moglicherweise die Frage zu
beantworten hatte, ob ein vorangehender Beschluss des Se-
nats, an dem er mitgewirkt hatte, an einem besonders gravie-
renden bzw. die Grenzen rechtlicher Vertretbarkeit iiber-
schreitenden Rechtsverstof litt. Nur in diesem Fall hitte sich
die verklagte Behorde im Hinblick auf den Beschluss des
Senats auf die sog. Kollegialgerichtsklausel berufen konnen.

2 Vgl. BVerfG NIW 1990, 2457.

3 Beispielhaft BVerfG NJW 1989, 25.

** BVerwG NVwZ-RR 1998, 268.

% Z.B. Schliissigkeitspriifung nach Einspruch gegen ein Ver-
saumnisurteil, Verfiigungsanspruch und Verfiigungsgrund
nach Widerspruch gegen eine im Beschlussverfahren ergan-
gene einstweilige Verfiigung, Befassung mit der Hauptsache
nach Entscheidung im Prozesskostenhilfeverfahren.

Das OVG Schleswig fiihrte aus, es sei von einem Richter
zwar zu erwarten, dass er seine eigene Rechtsauffassung stets
iiberdenke und einer kritischen Wiirdigung unterziehe. Indes-
sen werde im Rahmen der sich hier moglicherweise stellen-
den Frage, ob ein Verschuldensausschluss durch die Kollegi-
algerichtsklausel zu bejahen sei, mehr verlangt. Der Richter
miisste ggf. die eigene Entscheidung nachtrdglich nicht nur
als unrichtig, sondern als ,handgreiflich falsch® erachten.
Dies, so das OVG, erfordere ein besonders ausgeprigtes, weit
iiberdurchschnittliches Maf an Féhigkeit und Bereitschaft zur
Selbstkritik, an deren Vorhandensein ein Verfahrensbeteilig-
ter bei verniinftiger Wiirdigung und lebensnaher Betrachtung
Zweifel haben konne.*

Insbesondere im Strafprozessrecht wird lebhaft die Frage
diskutiert und in der Praxis immer wieder thematisiert, ob
(und wenn ja: unter welchen Voraussetzungen) die Mitwir-
kung eines Richters, der iiber einen Angeklagten in einer
Sache zu Gericht sitzt, mit der er bereits befasst war, die
Besorgnis der Befangenheit begriindet.”” Mit Recht wird dort
die enge Rechtsprechung kritisiert, wonach die Besorgnis der
Befangenheit unbegriindet sein soll, wenn ein Richter iiber
einen Angeklagten zu Gericht sitzt, iiber dessen Schuld er
sich bereits im Rahmen einer Hauptverhandlung gegen einen
Mitangeklagten einen Uberzeugung gebildet hat. Dass dieser
Angeklagte Zweifel an der Unvoreingenommenheit des Rich-
ters hegt, ist objektiv nachvollziehbar. Es diirfte fiir einen
Richter kaum moglich sein, die Vorgidnge und Eindriicke in
den beiden Verhandlungen strikt voneinander zu trennen und
nur aufgrund der neuen Verhandlung zu urteilen.*®

c) Verfahrensfehler

Auch Verfahrensfehler von Richtern, die in der Praxis hiufi-
ger zum Anlass von Ablehnungsgesuchen genommen wer-
den, werden von der Rechtsprechung nur selten als Ableh-
nungsgriinde anerkannt. Die Begriindung besteht hier vor
allem darin, dass es im Ablehnungsverfahren nicht um die
Richtigkeit einer Entscheidung, sondern um die Parteilichkeit
des Richters gehe.” Damit korrespondiert das Argument,
dass das Ablehnungsrecht kein Instrument der Verfahrens-
oder Fehlerkontrolle sei, sondern hierfiir die Rechtsmittel zur
Verfiigung stehen.”” Die Rechtsprechung liuft hiufig darauf
hinaus, dass Verfahrensfehler nur dann die Besorgnis der
Befangenheit begriinden, wenn die Schwere bzw. die Art des
VerstoBes auf eine ,unsachliche Einstellung* des Richters
gegen eine Partei bzw. einen Verfahrensbeteiligten hindeutet.
Auch insoweit bleibt jedoch meist offen, was das im Einzel-
nen bedeutet. In der Literatur wird kritisiert, dass richterli-
ches Fehlverhalten in der Rechtsprechung zum Befangen-
heitsrecht fast uferlos toleriert werde.*'

% OVG Schleswig NVwZ-RR 2004, 457.

37 Niher dazu Beulke, Strafprozessrecht, 11. Aufl. 2010, Rn. 73
f.; Meyer-Gofiner (Fn. 8), § 23 Rn. 2.

* Val. Beulke (Fn. 37), Rn. 37.

¥ KG MDR 2005, 703.

407 B. OLG Frankfurt a.M. NJW 2004, 621; OLG Naumburg
NJW-RR 2002, 502.

* Schneider, NJW 1996, 2285 (2286).
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Nimmt man einzelne Entscheidungen néher in den Blick,
in denen Verfahrensfehler als Besorgnis begriindend aner-
kannt oder doch zumindest in Betracht gezogen wurden, dann
lasst sich eine gewisse Systematik relevanter Fehler erken-
nen.

aa) Verstofie gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz

Der Zivilprozess ist beherrscht bzw. soll beherrscht sein vom
Grundsatz der Aquidistanz des Richters zu den Parteien. Dies
bedeutet, dass sich der Richter nicht einseitig zum Berater
einer Partei machen darf. Dementsprechend wird ein die
Besorgnis der Befangenheit rechtfertigender Grund in Be-
tracht gezogen, wenn ein Richter darauf hinwirkt, dass eine
Prozesspartei bestimmte Angriffs- oder Verteidigungsmittel
ergreift, z.B. durch einen Hinweis auf Verjihrung.* Im Ein-
zelnen ist hier allerdings vieles umstritten.”” Der Grundsatz
der Aquidistanz lasst sich insbesondere nicht ohne Weiteres
auf den Strafprozess iibertragen, in welchem dem Richter in
einem gewissen Umfang — in Ergéinzung des dortigen Inquisi-
tionsprinzips — eine Fiirsorgepflicht gegeniiber dem Beschul-
digten zukommt, die insbesondere auch die Belehrung des
Beschuldigten iiber seine Rechte beinhaltet.**

Als Fille Besorgnis begriindender Verstoe gegen den
Gleichbehandlungsgrundsatz im Zivilprozess lassen sich
rich-terliche Entscheidungen ansehen, bei denen ein Richter
sich ausschlielich die Argumente einer Partei zu eigen
macht, wihrend er die der anderen erkennbar nicht behan-
delt,”” oder einer Partei verweigert, was er der anderen ge-
wihrt (zum Beispiel: einer Partei verweigert, ihren Antrag ins
Protokoll aufzunehmen, wihrend er umgekehrt Antrige der
Gegenseite im Protokoll festhilt).*®

bb) Sonstige Benachteiligungen einer Partei

Sonstige Benachteiligungen einer Partei bzw. eines Verfah-
rensbeteiligten, die eine Besorgnis der Befangenheit rechtfer-
tigen, konnen bspw. darin liegen, dass ein Richter in einem
wesentlichen Punkt eine objektiv falsche Erklirung abgibt’
oder dass er eine evident mangelhafte Sorgfalt an den Tag
legt.”® Dazu zihlen auch die Fille, in denen es zu einer Hiu-
fung von Verfahrensfehlern kommt.*

Insbesondere die in der Praxis nicht seltenen Zuriickwei-
sungen von Antriagen auf Terminverlegung lassen sich, wenn
die Antrdge begriindet sind, dieser Gruppe zuordnen. Die
Rechtsprechung hierzu ist allerdings uneinheitlich. Einerseits

* Vgl. die Entscheidung BGH NJW 2004, 164, in der eine
Besorgnis der Befangenheit bejaht wurde.

3 Anders noch BGH NJW 1998, 612.

* Vgl. Meyer-Gofiner (Fn. 8), Einl. Rn. 157.

* OLG Schleswig FamRZ 2007, 401.

* OLG Koln NJW-RR 1999, 288.

*"'Vgl. OLG Frankfurt MDR 1978, 409.

* Vel. dazu Schneider, NJW 1996, 2285 mit Hinweis auf
OLG Oldenburg FamRZ 1992, 191.

* Dazu Schneider, NJW 1996, 2285 mit Hinweis auf OLG
Karlsruhe MDR 1991, 1195 und OLG Schleswig NJW 1994,
1227.

wird angenommen, dass bereits eine zu Unrecht erfolgte Ab-
lehnung eines begriindeten Vertagungsantrags einen berech-
tigten Besorgnisgrund darstellt.”® Andererseits werden zu-
sdtzlich zu einer solchen Zuriickweisung weitere Griinde ge-
fordert, in denen ,.eine augenfillige Ungleichbehandlung der
Prozessparteien zum Ausdruck kommt®' oder der Eindruck
erweckt wird, der Richter setze sich iiber die Interessen einer
Partei ungemessen hinweg und stehe ihr nicht unvoreinge-
nommen gegeniiber.”> Zu eng ist jedenfalls die Auffassung,
wonach die Zuriickweisung willkiirlich erscheinen muss.™
Bei einem willkiirlichen Vorgehen eines Richters dringt sich
ohnehin die Besorgnis der Befangenheit auf (niher sogleich).
Weitere Benachteiligungen einer Partei oder eines Ver-
fahrensbeteiligten, die einen Grund zur Besorgnis der Befan-
genheit abgeben, kdnnen nach der Rechtsprechung sein:

= die Weigerung, in der Sache zu entscheiden™
= die Versagung des rechtlichen Gehors™
= die unberechtigte Einschriinkung des Fragerechts®

cc) Willkiirliche bzw. willkiirlich erscheinende Entscheidun-
gen

Die Frage einer Besorgnis der Befangenheit stellt sich insbe-
sondere dann, wenn ein Richter eine willkiirliche oder zumin-
dest willkiirlich erscheinende Entscheidung trifft.

Das KG hat eine auf den Eindruck der Willkiir gestiitzte
Besorgnis bspw. in einem Fall als begriindet angesehen, in
dem ein Richter unter Verstofl gegen das Abdnderungsverbot
des § 318 ZPO nachtriglich die Kostenentscheidung eines
Urteils geiéindert hatte.”” Zur Bestimmung der Willkiir hat das
KG die Rechtsprechung des BVerfG herangezogen, wonach
die fehlerhafte Auslegung eines Gesetzes allein eine Ge-
richtsentscheidung nicht willkiirlich macht, Willkiir aber
dann vorliegt, wenn eine offensichtlich einschldgige Norm
nicht beriicksichtigt oder der Inhalt einer Norm in krasser
Weise missdeutet Wil‘d,58 mit anderen Worten: wenn ein
Richterspruch unter keinem denkbaren Aspekt rechtlich ver-
tretbar ist und sich daher der Schluss aufdrédngt, dass er auf
sachfremden Erwigungen beruht.*

Ein Beispiel fiir eine willkiirliche Entscheidung im Be-
reich des Strafrechts bildet ein Fall, in dem ein Gericht ein
vorlaufiges Berufsverbot im Zwischenverfahren ohne vorhe-
rige Anh6rung des Angeschuldigten erlassen hat.®

%% Vgl. OLG Miinchen NJW-RR 2002, 862 mit Hinweis auf
Thomas/Putzo (Fn. 9), § 42 Rn. 12.

>1'vgl. etwa KG MDR 2005, 708 m.w.N.

32 Vgl. Pfilz. OLG Zweibriicken MDR 1999, 113 m. Anm.
Schneider.

%3 Vgl. OLG Naumburg NJW-RR 2002, 502.

3* OLG Rostock NJW-RR 1999, 1507.

5 Siolek (Fn. 25), § 24 Rn. 54. m.w.N.

S BGH StV 1985, 2.

T KG NJW-RR 2006, 1577.

8 BVerfG NJW 1983, 809; BVerfG NJW 1991, 157; BVerfG
NJW 1992, 1675.

% KG NJW-RR 2006, 1577.

% OLG Frankfurt StV 2001, 496.
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Nach der Rechtsprechung des BVerfG kann von willkiir-
licher Missdeutung dann nicht gesprochen werden, wenn sich
das Gericht mit der Rechtslage eingehend auseinandersetzt
und seine Auffassung nicht jedes sachlichen Grundes ent-
behrt.”'

dd) Unzuldssige Ermittlungshandlungen

Insbesondere bei Strafverfahren, aber auch bei anderen Ver-
fahren, kann es die Besorgnis der Befangenheit begriinden,
wenn ein Richter in unzulidssiger Weise Beweiserhebungen
oder sonstige Ermittlungshandlungen vornimmt, bspw. unzu-
lissig auf Zeugen einwirkt®® oder eine sachverstindige Zeu-
gin vor dem Termin unter Ausschluss der Parteien befragt.”

Ein eindriickliches Beispiel hierfiir ist ein Fall, der im
Jahre 1951 zu einer Entscheidung des BGH fiihrte, die bis
heute haufig zitiert wird und in der Tat sowohl dem Ergebnis
wie der Begriindung nach bis heute besondere Beachtung
verdient.** Im zugrunde liegenden Fall hatte der (inhaftierte)
Angeklagte einen erkennenden Richter abgelehnt, weil dieser
vor der Hauptverhandlung den Antrag seiner Ehefrau auf eine
Sprecherlaubnis zum Anlass genommen hatte, der Ehefrau
nahezulegen, in der Hauptverhandlung von ihrem Zeugnis-
verweigerungsrecht keinen Gebrauch zu machen. Der BGH
erachtete das Ablehnungsgesuch fiir begriindet und fiihrte
hierzu aus:

,Bin Zeuge, dem nach § 52 StPO ein Zeugnisverweige-
rungsrecht zusteht, kann nach seinem Ermessen entscheiden,
ob er davon Gebrauch machen will oder nicht. Jede Einwir-
kung auf ihn in dem Sinne, dass er von seinem Recht keinen
Gebrauch machen solle, wire fiir den Richter ein Eingriff in
diese Entschlussfreiheit und ist ihm daher nicht gestattet.
Geschieht es dennoch, vor allem dann, wenn — wie im vorlie-
genden Falle — zu erwarten ist, dass der Angehorige den
Angeklagten belastenden Aussagen machen konnte, so setzt
sich der Richter dem Verdacht oder der Missdeutung aus,
dass er sich aus unsachlichen Griinden nicht auf die ihm
obliegende Aufgabe beschrinken wolle, unter Benutzung der
gesetzlich zuldssigen Beweismittel die Wahrheit zu erfor-
schen, sondern dass er den durch das Verfahrensrecht gewie-
senen Weg verlasse und aufgrund einer vorgefassten Mei-
nung von der Schuld des Angeklagten seine Aufgabe darin
sehe, moglichst viel belastendes Material zusammenzutra-

113

gen.

ee) Ubergeordneter rechtlicher Maf3stab?

Es fragt sich, ob sich den vorgenannten Fillen ein iibergeord-
neter rechtlicher Mafistab fiir die berechtigte Besorgnis der
Befangenheit entnehmen lédsst. Zuck erblickt ihn zum einen
im Grundsatz des rechtlichen Gehors (Art. 103 Abs. 1 S. 2
GG). Dieser gibt den Prozessbeteiligten ein Recht darauf,
sich zu dem der gerichtlichen Entscheidung zugrunde liegen-
den Sachverhalt zu dulern und verpflichtet das Gericht, An-

1 BVerfG NJW 1993, 996 (997).
2 Dazu BGHS 1, 34.

5 OLG Frankfurt NJW 1972, 2310.
% BGHSt 1, 34.

trage und Ausfiithrungen der Verfahrensbeteiligten zur Kennt-
nis zu nehmen und in Erwigung zu ziehen.* Dazu schreibt
Zuck: ,Der Richter soll zuhoren, darum geht es. Natiirlich
hort der befangene Richter nicht wirklich zu, sei es, weil er
voreingenommen ist, also intellektuell gesperrt ist, sei es,
weil personliche Verdrgerung ihn emotional hemmt.*

Damit ist in der Tat ein wesentliches Kriterium von Be-
fangenheit bzw. Besorgnis der Befangenheit angesprochen:
die fehlende Bereitschaft eines Richters, das Vorbringen ei-
ner Partei angemessen zur Kenntnis zu nehmen und in seine
Erwédgungen mit einzubeziehen. Zahlreiche Verfahrenswei-
sen, die zur Besorgnis der Befangenheit Anlass geben, sind
solche, die den Eindruck vermitteln, der Richter sei gegen-
iiber dem Vorbringen einer Partei nicht aufgeschlossen, es
interessiere ihn nicht, er habe sich gedanklich bereits festge-
legt. Verletzung des rechtlichen Gehors ist daher gewiss ein
wichtiges Indiz fiir Befangenheit. Allerdings kann sich die
Besorgnis auch auf Verhaltensweisen stiitzen, die nicht be-
reits eine Verletzung des Gehorsanspruchs sind. Zuck zieht
daher zusitzlich das vom BVerfG entwickelte Fairnessprin-
zip heran.® Ein Verfahrensbeteiligter, fiir den Grund zur
Annahme besteht, der Amtswalter sei nicht unabhingig oder
hore ihm nicht zu, habe kein faires Verfahren mehr. Das ist
fiir sich genommen einleuchtend; nur bietet das Fairnessprin-
zip selbst schon wegen seiner Weite kaum Kriterien, an de-
nen sich die Besorgnis der Befangenheit festmachen lieS3e.
Letztlich kommt man um die Bildung von Fallgruppen nach-
vollziehbarer Besorgnisgriinde wohl nicht herum.

d) Auferungen

In der Praxis werden insbesondere dann Befangenheitsgesu-
che gestellt, wenn sich ein Richter in einer Weise iiber das
prozessuale Verhalten von Verfahrensbeteiligten dufert, die
bei diesen den Eindruck erweckt, er sei ihnen gegeniiber vor-
eingenommen, in der Sache lingst festgelegt oder nehme sie
nicht ernst. Erfolg ist solchen Gesuchen in der Regel nur
dann beschieden, wenn die betreffende AuBerung praktisch
keine andere Auslegung zulisst, also z.B. ein Richter die
Beanstandung seiner Verhandlungsfithrung mit dem Wort
,,Kinkerlitzchen* kommentiert”’” oder den Sachvortrag einer
Partei mit den Worten, er lasse sich nicht ,,Vera[...]“ég. An-
ders verhiilt es sich, wenn die AuBerung auslegungsfihig ist.

So erachtete z.B. das OLG Frankfurt a.M. die Bezeich-
nung der Argumentation einer Partei als ,,rabulistisch* nicht
als Besorgnis begriindend, weil damit nicht zwingend der
Prozessbeteiligte als ,,Rechtsverdreher” bezeichnet werde
(was die Besorgnis der Befangenheit rechtfertigen wiirde).
Der Begriff ,rabulistisch* werde vorrangig mit ,,spitzfindig®
iibersetzt, was ersichtlich keine abschitzige, den Beklagten-
vorwurf abwertende Bemerkung sei.”

% Niher Zuck, DRIZ 1988, 172 (177) m.w.N.

% vgl. exemplarisch BVerfGE 57, 250. Dazu Zuck, DRiZ
1988, 178.

7 OLG Hamburg NJW 1992, 2036.

% OLG Frankfurt .M. NJW-RR 1995, 890.

% OLG Frankfurt a.M. NJW 2004, 621.
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Auch die blofe ,,UnmutsduBerung® eines Richters iiber
das Verhalten eines Prozessbeteiligten soll ein Befangen-
heitsgesuch nicht begriinden.”

Insbesondere im Bereich des Strafprozessrechts lassen
sich nicht wenige Entscheidungen finden, in denen AuBerun-
gen des Richters gegeniiber dem Angeklagten oder auch
dessen Verteidiger als Ausdruck moglicher Befangenheit ge-
wertet wurden. Das Spektrum umfasst Bemerkungen wie
»~Nach Aktenlage liigen Sie unverschimt*”' oder ,lhre erste
Niederlage, Herr Verteidiger (nach der Ablehnung eines An-
trags)’>. Dass es gerade in Strafverfahren vergleichsweise
hdufig zu Ablehnungsgesuchen kommt und diese nicht im-
mer erfolglos sind, diirfte mit der eigentiimlichen Struktur der
Hauptverhandlung zusammenhiingen, in welcher das Gericht
sowohl Urteils- als auch Ermittlungsorgan ist, wobei der
Vorsitzende, um mit Max Alsberg zu sprechen, in dem
Kampf, der sich in foro abspielt, an vorderster Stelle steht.”
Das ist vor allem bei der Vernehmung des Angeklagten der
Fall (§ 243 Abs. 4 S. 2 StPO), ein prozessuales Institut, fiir
das es in den anderen Prozessarten keinen Vergleich gibt.
Spannungen zwischen dem Angeklagten und dem Vorsitzen-
den Richter sind hierbei geradezu vorprogrammiert.

Ein besonderes Problem stellen im Strafprozess Spannun-
gen zwischen Richter und Verteidiger dar, die im Verlauf des
Verfahrens entstehen. Nach der Rspr. des BGH begriinden sie
in der Regel nicht die Besorgnis der Befangenheit. Sie soll
sich aber aus Reaktionen eines Richters ergeben konnen, die
zu dem sie auslosenden Anlass in keinem vertretbaren Ver-
hiltnis mehr stehen und auch bei einem verstindigen Ange-
klagten die Besorgnis richterlicher Voreingenommenheit ent-
stehen lassen. Der BGH hat dies in einem Fall bejaht, in dem
ein Verteidiger eine Zeugin, von der bekannt geworden war,
dass die Berichterstatterin mit ihr auBlerhalb der Hauptver-
handlung telefoniert hatte, nach dem Gesprichsinhalt befrag-
te, was der Vorsitzende als ,,Unverschiamtheit® bezeichnete
und &duflerte, eine Einschaltung der Anwaltskammer komme

"'Vgl. BGH wistra 1993, 228.

"' BayObLG NJW 1993, 2948.

> OLG Brandenburg StV 1992, 455. Weitere Bsp. nach
Beulke (Fn. 37), Rn. 70: LG Mainz StV 2004, 531 (Richter
erklart am Telefon gegeniiber dem Verteidiger, die Einlas-
sung des Beschuldigten in der Hauptverhandlung sei
»schwachsinnig® und der Sachverstiandige, der im vorberei-
tenden schriftlichen Gutachten diese Aussage gestiitzt hat,
miisse sich , fiir die Hauptverhandlung warm anziehen.*); KG
StV 2005, 490 (Der Vorsitzende entgegnet auf die den Tat-
vorwurf bestreitende Einlassung des Angeklagten: ,.Dann
will ich es Thnen mal erkldren, denn Sie waren es*); BGH
StV 2006, 59 (Mehrere Beweisantrige zur Schuldunfahigkeit
des Angeklagten wurden gestellt, die Verhandlung wird da-
raufhin fiir eine Stunde unterbrochen. Auf Hinweis eines Ver-
teidigers, dass die Unterbrechung zu kurz sei, erklirt der Vor-
sitzende noch vor der Beratung: ,,Meinen Sie, dass wir die
Antrige noch schneller ablehnen konnen?*).

7 Alsberg, in: Taschke (Hrsg.), Max Alsberg — Ausgewihlte
Schriften, 1992, S. 181 (S. 183).

in Betracht, der Verteidiger sei mit dem Kniippel iiber Kolle-
gen hergefallen.”

Rechtsmeinungen eines Richters, die er im Vorfeld einer
Entscheidung dufert und die fiir eine Partei bzw. einen Ver-
fahrensbeteiligten nachteilig sind, begriinden nach der Recht-
sprechung grundséitzlich nicht die Besorgnis der Befangen-
heit. Insofern besteht die Vorstellung, dass die Rechtsord-
nung den wissenschaftlichen Richter voraussetze. Es liege in
der Natur des Richterberufs begriindet, so das BSG, sich
stindig Ansichten tiber Rechtsfragen zu bilden. Wenn der
Richter seine Rechtsmeinung bspw. in einer Kommentierung
niederlege, so bedeute dies keine Festlegung, sondern die
Erdffnung bzw. Fortfiihrung einer in der Offentlichkeit breit
angelegten Diskussion.” Die Problematik spielte friiher ins-
besondere bei Richtern des BVerfG eine Rolle, die zu mehre-
ren Entscheidungen des BVerfG gefiihrt hat. Inzwischen be-
stimmt § 18 Abs. 3 Nr. 2 BVerfGG ausdriicklich, dass die
AuBerung einer wissenschaftlichen Meinung zu einer Rechts-
frage, die fiir das Verfahren bedeutsam sein kann, keine Té-
tigkeit i.S.d. Abs. 1 Nr. 2 BVerfGG ist, wonach ein Richter
des BVerfG von der Ausiibung seines Richteramtes ausge-
schlossen werden kann, wenn er in derselben Sache bereits
von Amts oder Berufs wegen titig gewesen ist.

e) Weltanschauliche Einstellungen etc.

Sehr zuriickhaltend ist die Rechtsprechung auch, wenn Ab-
lehnungsgesuche auf weltanschauliche Einstellungen von
Richtern und dergleichen gestiitzt werden.”” Dem liegt der
Gedanke zugrunde, dass es sich bei den Griinden, die geeig-
net sind, Zweifel an der Unparteilichkeit zu rechtfertigen,
immer um individuelle, aus der Person des einzelnen Richters
hergeleitete Griinde handeln muss; allgemeine Griinde wie
Staatsangehorigkeit, Geschlecht, Zugehorigkeit zu einer
Konfession etc. reichen nicht aus und dementsprechend —
grundsitzlich — auch nicht politische und religiose Auffas-
sungen.”” Anders hat das LG Berlin allerdings in einem Fall
entschieden, in dem in einer Hauptverhandlung gegen arabi-
sche und tiirkische Angeklagte ein Schoffe ein schwarzes
Sweatshirt trug, auf dem im Brustbereich in weiflen Buchsta-
ben ,,Pit Bull Germany* aufgedruckt war.”® Das LG Dort-
mund gab einem Befangenheitsgesuch gegen eine Schoffin
statt, die sich aus weltanschaulichen Griinden weigerte, in der
Hauptverhandlung ihr Kopftuch abzunehmen.”

f) Personliche Interessen am Prozessausgang

Ein im Rahmen des Befangenheitsrechts kaum behandeltes
Problem sind mogliche personliche Interessen eines Richters
am Prozessausgang auBlerhalb der sachlichen Ausschlie-
Bungsgriinde. Bemerkenswert hierzu ist eine Entscheidung

" BGH StV 1993, 339.

> BSG NJW 1993, 2261.

® Dazu Kopp/Schenke (Fn. 21), § 54 Rn. 11a; Siolek (Fn. 25),
§ 24 Rn. 31.

" Kopp/Schenke (Fn. 21), § 54 Rn. 11a.

"8 LG Berlin StV 2002, 132.

" LG Dortmund NJW 2007, 3013.
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des OVG Miinster aus dem Jahre 2003 anlésslich eines Ver-
waltungsrechtsstreits, in dem es um Fluglarmimmissionen
ging. Das Gericht hatte iiber einen Befangenheitsantrag ge-
gen einen ehrenamtlichen Richter zu entscheiden, der ein von
ihm bewohntes Grundstiick in einem Bereich hatte, in dem
der Lirm des Nachtflugbetriebes wahrnehmbar war.*

Das OVG Miinster fiihrte in seiner Entscheidung grund-
satzlich aus, dass die Befiirchtung, ein Richter werde nicht
unparteiisch sachlich entscheiden, objektiv berechtigt sein
konne, wenn der Ausgang des Verfahrens und die dabei her-
anzuziehenden Grundsitze auch seine Interessen beriihren,
wenn also das Obsiegen oder Unterliegen einer Seite zugleich
fiir ihn positive oder negative Folgen haben konne. An diese
Moglichkeit sei grundsitzlich zu denken, wenn in einem Ver-
fahren um die Minderung von Immissionen gestritten werde,
die auch den zur Entscheidung berufenen Richter treffen oder
treffen konnen.

Hierbei sei allerdings zu bedenken, dass sich die Betrof-
fenheit durch bestimmte Immissionen als eine Erscheinung
innerhalb der Vielfalt allgemeiner Lebensumstinde darstelle,
denen auch der Richter ausgesetzt sei. Es gehore zudem zum
Selbstverstindlichen in der Wahrnehmung der zur Objektivi-
tit verpflichteten richterlichen Aufgabe, bestimmte Vorstel-
lungen und Eindriicke aus den Alltagserfahrungen bei der
richterlichen Tétigkeit unter Kontrolle zu halten. Fiir die be-
rechtigte Besorgnis der Befangenheit sei daher eine iiber den
Bereich gleicher oder dhnlicher Erfahrungen hinausgehende
eindeutige Verbundenheit mit oder Parallelitidt zu der streit-
befangenen Situation und in Rede stehenden Interessenlage
erforderlich.

Eine solche verneinte das OVG Miinster im konkreten
Fall, weil der ehrenamtliche Richter die Entfernung seines
Wohnsitzes von dem des ihm am nédchsten wohnenden Kli-
gers unwidersprochen mit etwa 5 Km angegeben habe. Auch
habe der abgelehnte Richter in seiner Erklarung im Hinblick
auf den Fluglarm fiir sich weder Vor- noch Nachteile gese-
hen, was nicht im Widerspruch zu der von ihm dargetanen
Wahrnehmbarkeit des Fluglirms stehe; denn das Entfallen
eines lediglich wahrnehmbaren Gerdusches sei nicht zwin-
gend mit einem empfundenen Vorteil gleichzusetzen.

Die Entscheidung verdeutlicht die Probleme, die sich fiir
die Frage einer moglichen Befangenheit stellen, wenn per-
sonliche Interessen des Richters von einer Entscheidung
beriihrt sind. Diese Problematik mag fiir den Zivilprozess und
den Strafprozess von den bestehenden Regelungen iiber die
gesetzlichen AusschlieBungsgriinde ausreichend erfasst sein,
obwohl auch hier im Einzelnen Auslegungsprobleme beste-
hen. Fiir den Bereich des Verwaltungsprozesses stellt sich die
Problematik, wie der Fall veranschaulicht, komplexer dar.
Umso fragwiirdiger ist es, dass ausgerechnet im Verwal-
tungsprozess gegen ablehnende Entscheidungen iiber Ableh-
nungsgesuche praktisch kein Rechtsbehelf besteht (s.o.).

8 OVG Miinster NVwZ-RR 2004, 457.

V. Schlussbemerkung

Das Befangenheitsrecht ist das sprichwortliche ,,weite Feld*.
Das kann nicht iiberraschen. Richterliche Unvoreingenom-
menheit ist ein Ideal, tatsichliche Befangenheit nicht nach-
weisbar und die Besorgnis der Befangenheit eine Bewer-
tungsfrage. Eine griffige Formel, anhand derer sich bestim-
men lieBe, wann ein richterliches Verhalten geeignet ist,
Misstrauen gegen die Unparteilichkeit des Richters zu recht-
fertigen (§ 42 ZPO, § 24 StPO), existiert nicht. Eine Orientie-
rungshilfe bilden exemplarische von der Rechtsprechung
entschiedene Fille, die sich nach Fallgruppen ordnen lassen.
Dabei sind als allgemeine rechtliche Gesichtspunkte insbe-
sondere der Anspruch auf rechtliches Gehor, das Fairnessge-
bot und das Willkiirverbot erkennbar. Entscheidend sind die
Umstinde des Einzelfalles. Eine gewisse Objektivierung des
Besorgnisgrundes ist notwendig, darf aber nicht dazu fiihren,
dass an die Stelle des Standpunktes des Ablehnenden ein
richterlicher tritt. MafB3geblich sollte die Nachvollziehbarkeit
der Besorgnis des Ablehnenden durch einen verniinftigen
Dritten sein. Insbesondere auch wegen der Komplexitit der
unumgénglichen Bewertung ist der generelle Ausschluss des
Beschwerderechts gegen Entscheidungen iiber Ablehnungs-
gesuche im Verwaltungs- und Arbeitsgerichtsprozess hoch
problematisch und sollte de lege ferenda abgeschafft werden.
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Staatlich gesteuerte Selbstbelastungsprovokation mit Umgehung des Schweigerechts

Zur objektiven Zurechnung im Strafprozessrecht

Von Prof. Dr. Jiirgen Wolter, Mannheim

I. Ursprung, Gegenstand und Begrenzung des Themas

1. Urspriinglich sollte mit diesem Beitrag die auch strafpro-
zess-systematisch wegweisende Monographie von Imme
Roxin iber ,Die Rechtsfolgen schwerwiegender Rechts-
staatsverstole in der Strafrechtspflege” mit einem dritten
Problembereich — der Selbstbelastungsprovokation — behut-
sam ,fortgeschrieben“ werden. Denn mit den beiden
Kernthemen des Buches — der Verfahrenseinstellung nach
tiberlangem Strafverfahren und dem Freispruch wegen Straf-
ausschlieBungsgrundes bei Tatprovokation namentlich eines
Unverdichtigen — hat I. Roxin in inzwischen vier Auflagen
ihres Buches die Diskussion maBgeblich geprigt.' Und ange-
sichts der Entwicklung seit 2004 einschlieflich der neuen
§§ 198 ff. GVG® sowie der EGMR-Rechtsprechung zur Tat-
provokation® ist dem Werk eine fiinfte Auflage zu wiinschen
(wobei schon die bisherigen Auflagen eine bemerkenswerte
wissenschaftliche Leistung in sich sind). Ohnehin hatte
L. Roxin zwei weitere Themenkomplexe aus der ersten Aufla-
ge (Konsequenzen aus einem volkerrechtswidrigen Ergreifen
des Beschuldigten sowie sonstige rechtsstaatswidrige Verhal-
tensweisen der Ermittlungsbehdrden, namentlich beim Ein-
dringen in das Verteidigungskonzept) in den Folgeauflagen
mangels Parallelitit bzw. mangels Praxisrelevanz nicht mehr
aufgegriffen.

Bei der im Buch behandelten Tatprovokation und der hier
vorzustellenden sog. Selbstbelastungsprovokation (die Er-
mittlungsbehorden steuern einen Dritten — verdeckten Ermitt-
ler, V-Mann oder Informanten — dahin, den Beschuldigten
zur Selbstbelastung zu verleiten, und umgehen dadurch des-
sen Schweigerecht) scheinen dagegen auf den ersten Blick
neben der Praxisbedeutung vor allem die (dogmatischen)
Parallelen uniibersehbar. In dem neuen leading case des
EGMR (Bykov v. Russland) hatte dann auch Richter Costa in
seinem Sondervotum Parallelen der Selbstbelastungsprovoka-
tion zu der vom EGMR begrenzten Tatprovokation gesehen.”
Bei der Tatprovokation wie bei der Selbstbelastungsprovoka-
tion wird zudem im Ansatz — wie I. Roxin fiir die ersteren

' I Roxin, Die Rechtsfolgen schwerwiegender Rechtsstaats-
versto3e in der Strafrechtspflege, 1. Aufl. 1987; 2. neubearb.
Aufl. 1995; 3. neubearb. und erweiterte Aufl. 2000; 4. Aufl.
2004 (Nachdruck der 3. Aufl. mit einem aktualisierten Vor-
wort); zum iiberlangen Verfahren vgl. auch dies., in: Hasse-
mer (Hrsg.), In dubio pro libertate, Festschrift fiir Klaus Volk
zum 65. Geburtstag, 2009, S. 617; dies., StV 2008, 14.

2 Gesetz v. 24.11.2011 (in Kraft seit 3.12.2011), BGBL. I
2011 S. 2302; vgl. auch I. Roxin, StV 2011, Editorial.

* Ausgangspunkt EGMR NStZ 1999, 47 (Castro v. Portugal);
ferner EGMR NJW 2009, 3565 (Ramanauskas v. Litauen);
EGMR HRRS 2008, 292 (Pyriotakis v. Griechenland), jew.
m. Anm. Gaede.

4 Vgl. EGMR JR 2009, 514 (518, Bykov v. Russland); ferner
Gaede, JR 2009, 493 (498).

Fille sehr frith herausgearbeitet hat’ — eine absolute Grenze
beim Eindringen in den Kernbereich privater Lebensgestal-
tung gezogen, auch wenn die neuere Diskussion vor einer
Relativierung der Menschenwiirdegarantie zum Teil nicht
mehr Halt macht.® Weiterhin gibt es auch in beiden Problem-
bereichen Fille, die sich tiber Notigungsnotstand des Be-
troffenen und mittelbare Téterschaft des Provokateurs ver-
gleichsweise klar 16sen lassen.” Zudem ist in beiden Prob-
lembereichen festzustellen, dass der BGH nicht vollends
bereit ist, den ,,Vorgaben* des EGMR zu folgen.8

Und dennoch liegen die beiden Konstellationen hochst
unterschiedlich.” Eine 5. Auflage der Monographie von
1. Roxin mag deshalb im Ergebnis die Problematik der
Selbstbelastungsprovokation auch weiterhin aussparen: Bei
der Tatprovokation eines Unverdidchtigen werden die Gren-
zen des Strafprozessrechts gesprengt. Eine Bestrafungsbe-
fugnis des Staates ist mangels Anfangsverdachts erst gar
nicht entstanden. Die Aufgabe wirksamer Strafrechtspflege in
einem fairen Strafverfahren, die Wahrheit mit dem Ziel ge-
rechter Wiederherstellung des Rechtsfriedens zu erforschen,
wird von vornherein verhindert.'” Dem Staat fehlt hier —
ebenso wie bei einem ihm anzulastenden iiberlangen Straf-
verfahren, das mit Blick auf die erlittene U-Haft mit deren
Anrechnung bereits den Strafrahmen des abzuurteilenden
Delikts iiberschreitet — die sittliche Autoritdt und rechtliche
Legitimation zur (weiteren) Fiithrung eines Strafverfahrens

> I Roxin (Fn. 1), S. 121 zur Tatprovokation; vgl. z.B.
C. Roxin, in: Geisler (Hrsg.), Festschrift fiir Klaus Geppert
zum 70. Geburtstag am 10. Mirz 2011, 2011, S. 549 (S. 567)
zur Selbstbelastungsprovokation; allgemein fiir sdmtliche
Ermittlungsmethoden Wolter, in: Wolter (Hrsg.), Systemati-
scher Kommentar zur Strafprozessordnung, Bd. 2, 4. Aufl.
2010, § 100f Rn. 37.

® Zuletzt Mosbacher, JuS 2009, 696 (700); Mahistedt, Die
verdeckte Befragung des Beschuldigten im Auftrag der Poli-
zei, Informelle Informationserhebung und Selbstbelastungs-
freiheit, 2011, S. 115; dagegen m. Recht C. Roxin, GA 2012,
108.

" Unten 111 1.; aber auch 1. Roxin (Fn. 1), S. 113.

¥ Nachw. unten in Fn. 73.

° Dabei bleibt schon beiseite, dass bei der Tatprovokation
(ohne Tatverdacht) nach der Rechtsprechung des EGMR die
Beeinflussung des Betroffenen nicht besonders nachhaltig
sein muss, Kausalitidt vielmehr geniigt (vgl. EGMR NStZ
1999, 47 [Castro v. Portugal]; EGMR NJW 2009, 3565 [Ra-
manauskas v. Litauen]; EGMR HRRS 2008, 292 [Pyriotakis
v. Griechenland]), wihrend der psychologische Druck bei der
Selbstbelastungsprovokation durchaus ein leitender Gesichts-
punkt ist (unten III. 2.).

' Wolter (Fn. 5), § 110c Rn. 10; vgl auch Gaede, HRRS
2008, 279 (285).
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bzw. zur Verhingung einer Strafe.'' Bei der Selbstbelas-
tungsprovokation hingegen geht es von vornherein um Tat-
verdacht, Uberfithrungsmoglichkeiten und etwaige Bestra-
fung. Die Rechtsfolge kann deshalb strafprozessimmanent
allein ein (ggf. qualifiziertes; unten III. 1.) Beweisverwer-
tungsverbot sein.

2. Das auf diese Weise eingerahmte und spezifische The-
ma der ,staatlich gesteuerten Selbstbelastungsprovokation
mit Umgehung des Schweigerechts® ist hier noch einmal in
sich zu begrenzen. Zwar gibt es inzwischen das durchaus
weiterfithrende Buch von Mahistedt aus dem Jahre 2011;l3
aber es ist — wie auch dieser Beitrag nahelegen wird — noch
nicht das letzte Wort.'* Auch hat Claus Roxin ebenfalls 2011
die sehr verzweigte Thematik zusammengefiihrt und mit
Recht sogleich um die parallelen Abhorfille erweitert;' aber
das fiir alle Beispiele vorgeschlagene iibergreifende Losungs-
kriterium des ,,staatlich veranlassten Missbrauchs eines Ver-
trauensverhiltnisses” passt, bei aller grundlegenden Uber-
zeugungsstirke und dann auch im Verein mit der Beeintrich-
tigung des Kernbereichs privater Lebensgestaltung, nicht auf
jede Lebenswirklichkeit'® — wie auch die neueste BGH-Ent-
scheidung'” zur Selbstbelastungsprovokation offenbart. Und
da dieses jiingste BGH-Urteil gleichsam wie durch ein
Brennglas fast simtliche Probleme der Selbstbelastungspro-
vokation aufleuchten und zudem Uberzeugungskraft vermis-
sen ldsst, soll die vorliegende Abhandlung auf seine kritische
Begleitung beschriankt werden. Die dahinter stehenden Prob-

! Insofern ist in diesem Sonderfall fiir einen staatlich veran-
lassten materiellen Strafaufhebungsgrund zu plddieren (Wol-
ter, GA 1996, 207 [217]); bei der Tatprovokation eines Un-
verdichtigen scheint hingegen die Kombination von Straf-
ausschlieBungsgrund und Beweisverwertungsverbot hilfreich
(zur Begriindung Wolter [Fn. 5], § 110c Rn. 11).

12 Insoweit ist entgegen meiner bisherigen Position — erneut
Kombination von StrafausschlieBungsgrund und Beweisver-
wertungsverbot (Wolter [Fn. 5], § 110c Rn. 11a) — allein fiir
eine prozessuale Losung (Beweisverbot) zu plddieren.

> Mahlstedt (Fn. 6), passim mit grundsitzlich zustimmender
Rezension von C. Roxin, GA 2012, 108; vgl. noch unten
Fn. 65.

' Einige Kritikpunkte ergeben sich im Laufe dieses Beitrags:
Ankniipfungspunkt von § 136a StPO (Mahistedt [Fn. 6],
S. 230, dagegen unten III. 1., 2. m. Fn. 40); Relativierung von
Art. 1 Abs. 1 GG (dagegen oben Fn. 6); nahezu durchgehen-
des nemo tenetur-Prinzip bei Selbstbelastungen (a.a.O.,
S. 122, 236, dagegen unten Fn. 28).

15 C. Roxin (Fn. 5), S. 549; vgl. aber auch den Hinweis von
Rogall, HRRS 2010, 289 (294), dass der Beschuldigte inso-
weit nicht zur Aussage gezwungen bzw. verleitet wird; dem-
gegeniiber wiederum die Angleichungen in BGHSt 52, 11 zu
,Mitteilungsfillen* und BGHSt 53, 294 zu einem ,,Abhorfall®.
' C. Roxin (Fn. 5), S. 558 ff. Auch wird der Beschuldigte
z.B. bzgl. des ,,Vertrauens auf die Nichterzwingbarkeit einer
fixierten Stimmprobe“ jedenfalls keine Erwigungen anstel-
len, die dann enttiduscht werden konnten; vgl. auch Zuck, JR
2010, 17 (21).

" BGH NStZ 2011, 596.

leme sind in ihrer Vielzahl ohnehin tiberwiltigend und allein
durch eine ergénzende neuerliche Monographie — gleichsam
als wissenschaftliche Schwester zu dem Buch von Imme
Roxin — in den Griff zu bekommen.

Diese Probleme sind: Rechtsgedanken bzw. Analogie zu
den §§ 136a, 136, 110c ff. StPO; ,,vernehmungsrechtlicher
Losungsansatz® und vorherige Berufung des Beschuldigten
auf sein Schweigerecht; Tduschung i.S.v. § 136a StPO; unge-
schriebenes Merkmal der List; Reichweite des nemo tenetur-
Grundsatzes; Kernbereich privater Lebensgestaltung; psycho-
logischer Druck, beharrliches Befragen und besonderes Ver-
trauensverhdltnis; Abwigung mit der Funktionstiichtigkeit
der Strafrechtspflege im Rahmen von Art. 1 Abs. 1 GG bzw.
beim Kerngehalt von Art. 6 EMRK; Informant als ,,Agent des
Staates” und ,.funktionales Aquivalent einer Vernehmung*
(EGMR); Nicht-Adaption der EGMR-Rechtsprechung durch
den BGH; Gesamtschau im Gegensatz zur Abwédgung und im
Verein mit einer Einzelfallpriifung; Erfordernis weiterer
Beweismittel; Widerspruchslosung; qualifizierte Ermitt-
lungshilfen (Technik; U-Haft; Vortduschen eines Liebesver-
hiltnisses; Zusage eines gesetzlich [nicht] vorgesehenen
Vorteils); Ermittlungshilfen des Staates allein im ,,Vorberei-
tungsstadium®’; Eigeninitiative des Informanten.

IL Die Entscheidung des BGH'®

Der wegen einer Betdubungsmittelstraftat rechtskréftig verur-
teilte H hatte wihrend seiner Hauptverhandlung den Ange-
klagten A mit Hinweis auf dessen Beteiligung belastet. E, die
Ehefrau von H, erklirte sich aus eigenem Antrieb gegeniiber
der Polizei bereit, an der Uberfijhrung von A mitzuwirken,
ihn zur Rede zu stellen und das Gesprich heimlich aufzu-
zeichnen, um H die Vergiinstigung des § 31 BtMG zu si-
chern. Das AG Diisseldorf ordnete im Ermittlungsverfahren
gegen A das Abhoren gemifl § 100f StPO an. In dem Ge-
spriach mit A, in dem E wahrheitswidrig ein Gestidndnis von
H angab und Vertraulichkeit der Unterhaltung zusicherte
(wobei zwischen A und E keine engere Beziehung bestand),
und in dem E dem A ,dringende Fragen® stellte, belastete
sich A selbst. Der Verwertung der fiir die Verurteilung mal-
gebenden Gesprichsaufzeichnung (den Angaben von H wur-
de im Urteil keine ausschlaggebende Bedeutung beigemes-
sen) hat A in der Hauptverhandlung widersprochen.

Der BGH lehnt — wie das LG — ein Beweisverwertungs-
verbot ab: Die §§ 163a Abs. 4, 136 Abs. 1 StPO seien man-
gels Vernehmung bzw. vernehmungséhnlicher Situation nicht
(analog) anwendbar. Ebenso scheitere eine Anwendung der
§§ 163a Abs. 4, 136a Abs. 1 StPO — mangels einer Téu-
schung, die mit den anderen verbotenen Ermittlungsmetho-
den vergleichbar sei. Der nemo tenetur-Grundsatz sei nicht
verletzt, insbesondere — bei der erforderlichen Priifung der
Einzelfallumstinde — weil sich A nicht vorher auf sein
Schweigerecht berufen hatte und weil es keinen psychologi-
schen Druck durch E sowie kein besonderes Vertrauensver-
hiltnis gegeben habe (mit Hinweis auf die Fille einer Ausfor-
schung in der U-Haft, auf BGHSt 52, 11 und auf EGMR,

'8 BGH NStZ 2011, 596 m. Anm. Eisenberg, JR 2011, 407
(409); Jaiger, JA 2011, 712.

Zeitschrift fiir Internationale Strafrechtsdogmatik — www.zis-online.com

239



Jiirgen Wolter

Allan v. GroBbritannien sowie Bykov v. Russland); es sei
m.a.W. kein ,funktionales Aquivalent einer Vernehmung*
gegeben. Schlielich habe sich E von sich aus der Polizei als
Informant zur Verfiigung gestellt, und sie sei von den Behor-
den weder instruiert noch angeleitet, sondern im Vorfeld
allein mit technischen (und rechtlichen) Mitteln zur Auf-
zeichnung des Gesprichs ausgestattet worden.

II1. Die vier Stufen eines Eingriffs in die Selbstbelastungs-
freiheit

Am ehesten lassen sich die vielfiltigen Probleme und Fall-
konstellationen zur Selbstbelastungsprovokation und -freiheit
in vier Stufen darstellen (1. Rechtsgedanke des § 136a StPO;
2. Rechtsgedanke des § 136 StPO; 3. Abwigung nach Mabk-
gabe des VerhiltnismaBigkeitsprinzips; 4. Nichtprovokation),
wobei das eigentliche Thema und dann auch die hier zu be-
sprechende BGH-Entscheidung erst und schon die umstritte-
ne zweite Stufe — wenn nicht die dritte Stufe — beriihren (na-
her unten IV.). Insbesondere in den ersten beiden Stufen und
bei der Abgrenzung zur Stufe 3 helfen — i.S.e. dufleren Rah-
mens — nicht nur Uberlegungen zur Beweisverbotslehre wei-
ter, sondern vor allem Parallelen zur objektiven Zurech-
nungslehre im Rahmen einer Unrechtssystematik.'® Nament-
lich: Inwieweit liegt der Handlungsunwert einer staatlich
gesteuerten Verleitung des Beschuldigten zur Selbstbelastung
vor, und wann fiihrt z.B. eine staatlich gesteuerte Tduschung
zu einer mafBgeblichen Gefahr der Selbstbelastung (Hand-
lungs- und Risikounwert)? Und inwieweit entsteht daraus
(zurechenbar) der Erfolgsunwert™ einer Umgehung des
Schweigerechts, des Entlockens bzw. ,.Entlocktseins® von
Informationen mit der Folge eines qualifizierten Beweisver-
wertungsverbots (entsprechend § 136a Abs. 3 StPO auf der
1. Stufe) bzw. eines einfachen Verwertungsverbots (wie z.B.
bei Verletzung des § 136 StPO auf der 2. Stufe)?

Etwas verkiirzt, jedoch sachentsprechend fragt der EGMR
und ihm teilweise folgend der BGH — ohne jeweils zwischen
diesen beiden Stufen zu differenzieren — danach, ob der In-
formant (z.B. V-Mann; Dritte) im Verhiltnis zu den Ermitt-
lungsbehorden ,,Agent des Staates*! ist, und ob sich das
Gesprich zwischen dem Informanten und dem Beschuldigten
als ,funktionales Aquivalent einer Vernehmung® darstellt” —

¥ Vgl. auch die ersten Ansiitze bei Wolter, in: Rudolphi u.a.
(Hrsg.), Systematischer Kommentar zur Strafprozeordnung
und zum Gerichtsverfassungsgesetz, 11. Lieferung, Stand:
Juni 1994, Vor § 151 Rn. 123; Gaede, JR 2009, 493 (498);
ders., StV 2004, 46 (51 £.).

2 Zur Parallele der Schutzzweck- und Regressverbotslehre
bei der Selbstbelastungsprovokation unten Fille zu 2.; allge-
mein Wolter, in: Schiinemann u.a. (Hrsg.), Festschrift fiir
Claus Roxin zum 70. Geburtstag am 15. Mai 2001, 2001,
S. 1160 (auch zum hypothetisch-rechtmifligen Verhalten);
erginzend unten Fn. 49.

2 EGMR StV 2003, 257 (259 f.) — Allan v. GroBbritannien;
vgl. auch Sondervoten EGMR JR 2009, 514 (518) — Bykov v.
Russland.

2 EGMR StV 2003, 257 (259 f.); JR 2009, 514 (518); BGH
NStZ 2011, 596 (598).

und insofern ohne die erforderlichen Belehrungen z.B. ent-
sprechend den §§ 136 Abs. 1, 163a StPO einschlieBlich des
Rechts auf einen Verteidiger erfolgt. Auf dieser dogmati-
schen Linie unterscheidet auch § 136a StPO nicht nur zwi-
schen Beweiserhebungs- (Abs. 1) und — qualifiziertem — Be-
weisverwertungsverbot (Abs. 3), sondern auch zwischen
Handlungs-/ Risikounwert (z.B. Tduschung) und Erfolgsun-
wert (Beeintrichtigung der WillensentschlieBungsfreiheit).

1. Rechtsgedanke von § 136a StPO; qualifiziertes Beweisver-
wertungsverbot

Es gibt besonders schwerwiegende Fille der Selbstbelas-
tungsprovokation, die dem Rechtsgedanken des § 136a StPO
Folge geben.”* Eine Vernehmung und eine Berufung auf das
Schweigerecht miissen dabei nicht vorausgegangen sein (Ab-
lehnung des ,,vernehmungsrechtlichen Ansatzes®).” Das
Schweigerecht wird durch eine (massive) Tduschung oder

> Vgl. aber zur Vermengung Renzikowski, JZ 1997, 710 (712).
2 Niher zum Folgenden Wolter (Fn. 19), Vor § 151 Rn. 122
ff.

» Da es sich bei der Selbstbelastungsprovokation um einen
eigenstidndigen, von der Vernehmungssituation gemif3 den
§§ 136a, 136 StPO losgelosten Fall der heimlichen Ausfor-
schung handelt (Umgehung des hinter der Belehrungspflicht
stehenden Schweigerechts und der von den §§ 136a, 136
StPO geschiitzten Selbstbelastungsfreiheit als Ausprigung
von Art. 1 Abs. 1 GG und des Kerngehalts von Art. 6
EMRK; dazu Fezer, NStZ 1996, 289; Renzikowski, JZ. 1997,
710 [713, 717]; Wolter, in: Canaris u.a. [Hrsg.], 50 Jahre
Bundesgerichtshof, Festgabe aus der Wissenschaft, Bd. 4,
Strafrecht, Strafprozefirecht, 2000, S. 963 [S. 974]), kommt
es auf Argumente aus der direkten oder analogen Anwendung
der §§ 136a, 136 StPO als Vernehmungsvorschriften nicht an
(Mangel an Tauschung i.S.v. § 136a Abs. 1 StPO; Ausschluss
einer Verletzung des nemo tenetur-Prinzips [dazu sogleich
bei Fn. 28]; vgl. demgegeniiber z.B. BGHSt 34, 39; 52, 11;
BGH StV 1995, 283 [286]; s. [aber] auch BGH NStZ 2011,
596 [597 f.]). Insofern wire die Befiirwortung einer Verlet-
zung des Aussageverweigerungsrechts i.S.d. BGH allein dann,
wenn der Beschuldigte in einer Vernehmung eine Aussage
bereits abgelehnt hat (BGHSt 52, 11 [17 ff.]; BGH NStZ
2009, 343 [344]; ghnlich BGHSt 40, 211; 40, 66; 42, 139;
aber auch BGH NJW 2010, 3669 [3670, 3672]), nicht nur
Zufall, sondern ein Freibrief zur unmittelbaren verdeckten
Ermittlung (vgl. auch Jéger, JA 2011, 712 [714]; C. Roxin,
NStZ-Sonderheft 2009, 41 [43, 45 ff.]; Wolter [a.a.0.],
S. 976; ders. [Fn. 5], § 110a Rn. 4 Fn. 17, ferner Renzikows-
ki, JR 2008, 164 [165]; Eisenberg, JR 2011, 407 [409]; Ban-
nenberg/Baumann/Hopfel u.a., Alternativ-Entwurf Reform
des Ermittlungsverfahrens [AE-EV], 2001, S. 62). Vgl. noch
dazu, dass auch EGMR StV 2003, 257 (259) letztlich nicht
das ,gezielte Unterlaufen des ausdriicklich ausgeiibten
Schweigerechts verlangt, Gaede, StV 2003, 257 (260);
C. Roxin, NStZ-Sonderheft 2009, 41 (43). S. ferner — einge-
schrankt — Mahlstedt (Fn. 6), S. 227.
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List® oder durch einen entsprechenden Eingriff in den Kern-
bereich privater Lebensgestaltung umgangen. Die Tduschung
oder List als Handlungsweise erscheint zwangsgleich und
somit normativ auf einer Stufe mit den anderen von § 136a
StPO erfassten Methoden,27 mag auch der nemo tenetur-
Grundsatz insoweit nicht tangiert sein.”® Die Freiheit der
WillensentschlieBung bzw. der Willensbetitigung® (als ,.Er-
folg* der Ermittlungsmethode) wird nicht nur mit einer ge-
wissen verbleibenden Wahlfreiheit maf3geblich eingeschriankt
(dazu die 2. Stufe), sondern ohne eigentliche Wahlmdglich-
keit aufgehoben bzw. ,beeintrichtigt” (vgl. § 136a Abs. 1
S. 1 StPO). Die Methode trigt die Ziige der mittelbaren Té-
terschaft oder gerit in die absolute Ndhe davon; es liegt viel-
fach i.S.e. besonderen psychischen Zwangslage ein Noti-
gungsnotstand vor.*

Beispiele bilden — in durchaus extrem gelagerten Fillen —
die Ausnutzung der sexuellen Abhingigkeit’' oder die sog.
~Stimmenfalle®, bei der eine Schutzvorkehrung des (unein-
geweihten) Beschuldigten allein das vollige, in der Situation
nachgerade lebensfremde Schweigen sein kann.”> Es geht um
Fille, in denen das Schweigen durch die Ausnutzung von
Abhingigkeiten und auch Vertrauensverhiltnissen (z.B. in
der U-Haft bei eingeschleusten Zellengenossen)™ unmdoglich,

% Auch wenn die List — anders als z.B. in den §§ 232, 234
StGB und de lege ferenda in § 150b Abs. 1 AE-EV bei Ban-
nenberg/Baumann/Hopfel (Fn. 25), S. 4, 61 ff.: ,Niemand
darf durch Zwang, Tduschung oder List dazu veranlasst wer-
den, sich selbst strafrechtlich zu belasten.“ — in dem nicht
direkt anwendbaren § 136a StPO gar nicht aufgefiihrt ist, vgl.
noch Wolter (Fn. 19), Vor § 151 Rn. 123a; ders. (Fn. 25),
S.973 m.w.N.; ferner AG Freiburg StV 1988, 383 (listige
Umgehung des Schweigerechts).

*’ BGH NStZ 2011, 596 (597).

% Vielmehr allein bei Zwang oder bei dem von den Behorden
erregten oder unterhaltenen Irrtum {iber eine Aussagever-
pflichtung (Wolter [Fn. 19], Vor § 151 Rn. 123; BGHSt 38,
214 [220 ff.]; Hanack, JR 1980, 434; aber auch EGMR StV
2003, 257; BGH NJW 2010, 3669 [3671 f.]; BGHSt 51, 11;
BGH NStZ 2011, 596 (597); Mahlstedt [Fn. 6], S. 112, 136).
Eine bloe Nihe zur Verletzung des nemo tenetur-Prinzips
(so BGHSt 42, 139; 53, 294 [309]) ist ein Widerspruch in
sich (vgl. auch BGHSt 52, 11).

¥ Grundsitzlich auch Schneider, NStZ 2001, 8 (10).

3 Wolter (Fn. 19), Vor § 151 Rn. 123b, 123; vgl. auch BGH
NJW 2010, 3669 (3672).

3! Wolter (Fn. 19), Vor § 151 Rn. 123b.

32 Wolter (Fn. 25), S. 974.

3 Dazu Wolter (Fn. 19), Vor § 151 Rn. 123a, 124b; vgl. auch
§§ 100c Abs. 4, 6 StPO (die in BGHSt 53, 294 [301 f., 303 {.]
dann auch erwogene analoge Heranziehung der §§ 100c
Abs. 4, 100a Abs. 4 StPO wiirde freilich nach Auffassung der
Gerichte angesichts des zu erwartenden Misch-Gesprichs auch
tiber Straftaten nicht weiterfithren; demgegeniiber freilich
Wolter [Fn. 5], § 100c Rn. 54 ff., § 100a Rn. 59, § 100f
Rn. 37). Es geht jedenfalls nicht um Zwang mit dem Mittel
der U-Haft oder Zwangsgleichheit (vgl. aber BGHSt 34, 362
[363]; BGH NStZ 1989, 333), sondern um ein ,,Einschleichen

aussichtslos, unzumutbar oder sinnlos und das Opfer schon
deshalb zum wehrlosen Objekt des Strafverfahrens wird.**

Die Rechtsfolge in diesen qualifizierten Féllen eines Ver-
stoles gegen Art. 1 Abs. 1 GG i.V.m. dem Rechtsgedanken
in § 136a Abs. 1 StPO ist ein qualifiziertes Beweisverwer-
tungsverbot entsprechend § 136a Abs. 3 S. 2 StPO (mit der
Vorwirkung eines absoluten Beweiserhebungsverbots)®. Der
Kerngehalt von Art. 6 Abs. 1 EMRK ist dann ,,zwangslaufig*
mit betroffen.”® Eine Abwigung der Grund- und Menschen-
rechte mit der Funktionstiichtigkeit der Strafrechtspflege
nach Mallgabe des VerhiltnismiBigkeitsprinzips verbietet
sich.”” Der Gesetzgeber kann insoweit dann auch keine Rege-
lung treffen; die §§ 110a ff. StPO sind nicht einschlidgig bzw.
obsolet.™

Anders ausgedriickt — mit Anleihen bei der objektiven
Zurechnungslehre: Das Handeln erfordert u.a. eine zwangs-
gleiche Tduschung oder List auf der Ebene oder in der Nihe
der mittelbaren Téterschaft, die das (hochste) Risiko einer
Selbstbelastung (Selbstiiberfithrung) durch Umgehung des
Schweigerechts schafft (,,Handlungs- und Risikounwert*).
Die Gefahr ist derart, dass man ex ante von einer ,,an Sicher-
heit grenzenden Wahrscheinlichkeit* ihrer Realisierung aus-
gehen kann. Und dieses Risiko verwirklicht sich dann auf
objektiv ebenso zurechenbare Weise in der Aufhebung der
WillensentschlieBungs- bzw. Willensbetitigungsfreiheit, weil
das Schweigen in der geschaffenen Situation unmdglich,
aussichtslos, vollig unverniinftig oder nachgerade sinnlos

in das Vertrauen“ und um den ,.,intimen Ort der Haftzelle (LG
Hannover StV 1986, 521 [522]; Fezer, JZ 1987, 938; vgl.
auch C. Roxin, in: Jauernig/Roxin [Hrsg.], 40 Jahre Bundes-
gerichtshof, 1991, S. 82 f.; ders. [Fn. 5], S. 559 f.).

* Vgl. auch BGHSt 35, 328 m. zust. Anm. Bloy, JR 1990,
165; Wolter (Fn. 19), Vor § 151 Rn. 123a; ders. (Fn. 5),
§ 110a Rn. 3a.

% Jedenfalls fiir ein (einfaches) Beweisverwertungsverbot
BGH NJW 2010, 3669 (3672). Zur Vorwirkung Wolter
(Fn. 5), § 100c Rn. 83, § 110a Rn. 3a, § 100a Rn. 21, 60;
§ 100f Rn. 37.

% Vgl. auch BGH NStZ 2011, 596 (597). Dabei mag hier un-
beriicksichtigt bleiben, dass die Wurzeln des isoliert betrach-
teten Rechts auf ein faires Verfahren nach Art. 6 EMRK in
der freiheitssichernden Funktion der Grundrechte (Art. 2
Abs. 1 i.V.m. Art. 20 Abs. 3 GG) liegen, so dass man ggf.
zumindest auf Art. 19 Abs. 2 GG bzw. den Rechtsgedanken
des ordre public verweisen kann (Wolter, in: Heinrich u.a.
[Hrsg.], Strafrecht als Scientia Universalis, Festschrift fiir
Claus Roxin zum 80. Geburtstag am 15. Mai 2011, 2011,
Bd. 2, S. 1245 [S. 1264]). Vgl. noch unten Fn. 37; Wolter/
Schenke/Hilger/Ruthig/Zoller (Hrsg.), Alternativentwurf Eu-
ropol und Europdischer Datenschutz, 2008, § 26 Abs. 1, S. 59
ff.

7 Wolter (Fn. 36), S. 1262 f. m.w.N.; vgl. aber auch BGHSt
34, 39; 40, 66; 42, 139; ferner BGHSt 19, 331; 34, 397 (401);
wie hier hingegen BGHSt 4, 332 (333 f.); 13, 358 (359 f,,
364); 31, 296 (299); 36, 167 (173); BGH NStZ 1999, 145
(147).

¥ Vgl. auch die Nachw. unten bei Fn. 53.
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geworden ist, die Selbstiiberfithrung hingegen geradezu vor-
programmiert war; die Informationen werden so durch Um-
gehung des Schweigerechts ,.entlockt* (,,Erfolgsunwert®).

2. Rechtsgedanke von § 136 StPO; einfaches Beweisverwer-
tungsverbot

Daneben gibt es die hier im Vordergrund stehenden und eher
praxisrelevanten Fille der Verletzung von Art. 1 Abs. 1 GG
sowie des Kerngehalts von Art. 6 Abs. 1 EMRK ohne Zwang
und Zwangsgleichheit. Die Ermittlungsmethoden tragen die
Unzulissigkeit nicht gleichsam auf der Stirn.* Aber die ge-
nannten Gehalte von GG und EMRK sind verletzt, weil das
Schweigerecht wiederum durch (erhebliche) Tduschung oder
List oder durch Beeintrichtigung des Kernbereichs privater
Lebensgestaltung umgangen wird. Dieses unzuldssige Entlo-
cken von Informationen zum Zwecke einer Selbstiiberfiih-
rung entspricht nunmehr dem Rechtsgedanken des § 136
StPO.*” Handlungs-, Risiko- und Erfolgsunwert sind nicht so
offensichtlich und ,,durchschlagend* vorhanden wie in den
Fiéllen mit Zwangsmethoden oder zwangsgleichen Ermittlun-
gen. Die Rechtsfolge ist deshalb ,,unterhalb* der Ebene des
§ 136a StPO allein ein einfaches (absolutes) Beweisverwer-
tungsverbot (mit der Vorwirkung eines Erhebungsverbots).
Im Rahmen des Handlungs- und Risikounwerts miissen
deshalb erneut eine — allein im ,,Nachdruck* ggf. abgesenkte
— ,.staatliche Steuerung* sowie eine — nur in der Stirke ggf.
ebenfalls reduzierte, jedoch naheliegende — Gefahr der
Selbstbelastung gegeben sein. Der Informant muss freilich
nach wie vor — mit den Worten des EGMR — , Agent des
Staates* bleiben; und die Gefahr muss immerhin — nach einer
Parallele des EGMR zur Rechtsprechung des kanadischen

¥ Fiir dieses Stufenverhiltnis sehr beachtlich BGH NJW
2010, 3669 (3672). Fiir Zuldssigkeit der Fille in der 2. Stufe
Schneider, NStZ 2001, 8 (10). Vgl. demgegeniiber zur Gel-
tungskraft des Kernbereichs privater Lebensgestaltung bei
allen Ermittlungsmethoden (jenseits der §§ 100a Abs. 4, 100c
Abs. 4 StPO) C. Roxin (Fn. 5), S. 565; Wolter (Fn. 5), § 100f
Fn. 37.

40" Allgemein Wolter (Fn. 19), Vor § 151 Rn. 123a, 125a;
ders. (Fn. 5), § 100f Rn. 37 (anders Mahlstedt [Fn. 6], S. 230:
alleinige Analogie zu § 136a StPO). Eine vorherige Berufung
auf das Schweigerecht ist freilich wiederum nicht erforder-
lich. Ohnehin lassen sich die vorstehenden Fille zu 1.
(Rechtsgedanke des § 136a StPO) entsprechend zugleich und
subsididr bei § 136 StPO einordnen (von gleitenden Uber-
gingen bereits abgesehen). Dennoch sind die beiden Fall-
gruppen — wie die nachfolgenden Uberlegungen belegen — zu
differenzieren (vgl. im Ansatz auch BGH NJW 2010, 3668
[3672]). Die eindeutigen Fille zu 2. folgen also nicht zu-
gleich dem Rechtsgedanken von § 136a StPO, mogen die
§§ 136a, 136 StPO auch gleichermaflen Ausprigungen des
Rechts auf ein faires Verfahren und der Selbstbelastungsfrei-
heit sein und mogen die Umgehungen des Schweigerechts
auch jeweils Art. 1 Abs. 1 GG unterfallen (vgl. noch oben
Fn. 36; aber auch C. Roxin, GA 2012, 108 [109]). Insofern
rechtfertigt sich auch die unterschiedliche Reichweite der
Beweisverwertungsverbote.

Supreme Court — das (freilich der Konkretisierung bediirfti-
ge) Urteil der ,,Wahrscheinlichkeit* tragen.*'

Diese staatliche Steuerung (Handlungsunwert) ist gege-
ben, wenn die Ermittlungsbehorden, durchaus im ,,Vorberei-
tungsstadium® der Gespridche mit dem Beschuldigten, kon-
krete Anregungen, Anweisungen (,es sei alles herauszuho-
len*) oder/und technische Ausriistung (Abhorgerit) geben,
dariiber hinaus, wenn sie — wie zusitzlich in unserem Fall —
dem staatlichen Agenten Vergiinstigungen fiir sich oder An-
gehorige/Freunde in Aussicht stellen (z.B. die Strafmilderung
nach § 31 BtMG).*” Insofern mag als Parallele — wenn man
von einer Art ,Mittdterschaft” bereits absieht — eine (qualifi-
zierte) Anstiftung oder Beihilfe i.S.v. z.B. ,,nachdriicklichem
bzw. anhaltendem Verleiten® bzw. ,bedrohlichem Auffor-
dern* oder von ,Intensivieren* und maBgeblichem ,Erleich-
tern® gelten (,,qualifizierte Teilnahme an der Verleitung®).*
Nicht entscheidend ist (wie bei der ,,Teilnahme*) damit, dass
die Initiative — wie hier — vom Dritten ausgegangen (,,von
sich aus zur Polizei“) und im Ausfiithrungsstadium ganz allein
umgesetzt worden ist.* Die staatliche Steuerung kann dabei
durch Vertrauensverhiltnisse, psychologischen Druck (auch
durch beharrliches Fragen), Intimitit oder besondere Ver-
sprechungen oder Aussichten verstirkt werden. — Das Risiko
der Selbstbelastung (Risikounwert) ist aufgrund all dieser
MaBgaben dann besonders naheliegend und die Selbstiiber-
fiihrung zunichst einmal ,,wahrscheinlich® (nicht geradezu
sicher wie in den Fillen zu 1.), wenn der Beschuldigte z.B.
aufgrund eines eingegangenen Vertrauensverhiltnisses,"
aufgrund von beharrlichem und lang andauerndem Nachfra-
gen,"® von psychologischem Druck?, oder aufgrund von
Intimitit im Rahmen des Kernbereichs privater Lebensgestal-
tung oder eben aufgrund von Hoffnungen und Aussichten
(Geschiftsbeziehungen, Freundschaft, sexuelle Begegnung,
Geld, Wiedersehen von Kindern) — ggf. auch durch besonde-

' Gaede, StV 2003, 257 (261): ,,Situation, in der es wahr-
scheinlicher war, dass der Beschuldigte sein Schweigen bre-
chen wiirde®; vgl. auch Duttge, JZ 2008, 261 (264); Wolter
(Fn. 5), § 100f Fn. 37.

> Nachdriicklich Jéger, JA 2011, 712 (714).

# Vgl. auch Gaede, StV 2004, 46 (47, 50, 51 f.).

* Vgl. aber BGH NStZ 2011, 596 (598) im vorliegenden
Fall; ferner EGMR StV 2003, 257 (260) zur Instruktion des
Informanten im Vorbereitungsstadium, ,.herauszuholen, was
moglich ist*.

* Dazu BGHSt 52, 11; BGH NStZ 2011, 596 (598); zum
EGMR und zum kanadischen Supreme Court Gaede, StV
2003, 257 (261). C. Roxin (Fn. 5), S. 558 ff. will mit guten
Griinden den Vertrauensmissbrauch zum allgemeinen Krite-
rium der unzuldssigen Aushorchungen erheben (freilich zei-
gen z.B. die Fille unten bei Fn. 48, dass dieser Gesichtspunkt
gewisser Erginzungen bedarf).

% Vgl. EGMR StV 2003, 257 (260); ferner BGH HRRS
2009, Nr. 334 (Zeitraum von eineinhalb Jahren).

“ EGMR StV 2003, 257 (260); vgl. auch BGH HRRS 2009,
Nr. 334 (wahrheitswidriges Bekenntnis zur eigenen Titer-
schaft des Informanten).
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re behordliche Arrangements® — in eine Gesprichssituation
gerit, in der die Preisgabe selbstiiberfiithrender Informationen
nicht nur — schon deutlich iiber die objektive Vorhersehbar-
keit bzw. Adédquanz hinaus — (tatsidchlich) wahrscheinlich,
sondern auch (normativ) sinnvoll, verniinftig, menschlich
verstiandlich, das Schweigen hingegen unverniinftig oder
unverstdndlich ist. Gewisse Ankldnge an die Schutzzweck-
und Regressverbotslehren bei der objektiven Zurechnung
(z.B. bei den ,,Verfolgerfillen®) bzw. im (europédischen) Pro-
dukthaftungsrecht kommen nicht von ungefihr.*’ U.a. in
diesen Bereichen versucht man, Kriterien fiir ,,Maf3geblich-
keit* zu finden.

Das Gestindnis ist schlief3lich ,,entlockt“so, das Schweige-
recht und das Verteidigungsrecht sind umgangen® (,.Er-
folgsunwert*), wenn sich der Beschuldigte zu seiner dann
gemachten AuBerung ,herausgefordert bzw. mit all seinen
Schwichen (besonders) ,,aufgefordert™ gefiihlt hat, mag er
auch zunichst noch eine gewisse Wahlfreiheit zwischen
Schweigen und Aussage behalten haben. Seine Willensent-
schlieBungs- und Willensbetitigungsfreiheit ist dann nicht
wie in den Fillen zu 1. aufgehoben (,,beeintrichtigt®), son-
dern nur (im beim Risikounwert beschriebenen Sinne) objek-
tiv  zurechenbar/maBgeblich  eingeschrinkt’*/manipuliert
worden. Der EGMR spricht hier mit Blick auf die Beziehung
zwischen Informant und Beschuldigtem — wie gesagt — von
einem Gesprich als ,.funktionales Aquivalent einer Verneh-

8 Vgl. auch Duttge, JZ. 2008, 261 (264); Eisenberg, JR 2011,
407 (410); ferner zu BGHSt 53, 294: Rogall, HRRS 2010,
289 (293: besonderer Raum; — vermeintliches — Absehen der
Behorden von der iiblichen offenen Uberwachung); Wolter
(Fn. 5), § 100f Rn. 37 (Gesprich in der marokkanischen Mut-
tersprache).

* Niher z.B. Jakobs, ZStW 89 (1977), 1; Wolter, in: Hoyer
v.a. (Hrsg.), Festschrift fiir Friedrich-Christian Schroeder
zum 70. Geburtstag, 2006, S. 431 (S. 434, 441). Hingegen
sind Parallel-Uberlegungen zum hypothetisch-rechtmiBigen
Verhalten der Ermittlungsbehdrden im Rahmen der Art. 1
Abs. 1 GG bzw. des Kerngehalts von Art. 6 EMRK von
vornherein ausgeschlossen (Wolter [Fn. 25], S. 1004; anders
aber § 150e Abs. 2 AE-EV, Bannenberg/Baumann/Hopfel
u.a. [Fn. 25], S. 6, 70); ohnehin werden die Behorden in den
einschldgigen Fillen vielfach keine Alternative fiir zuldssige
Methoden besitzen. Anzumerken bleibt bei alledem, dass das
Strafrechtssystem dennoch keine vollstindigen Parallelen fiir
das Strafprozessrechtssystem bietet (Stichwort: ,,Ermittlungs-
person als Straftiter); ndher dazu Wolter (Fn. 36), S. 1160-
1164.

% (Auch zu den Begriffen) EGMR StV 2003, 257 (259);
Wolter (Fn. 25), S. 972 f.

! Wolter (Fn. 5), § 100f Rn. 37.

2 Vgl. Duttge, JZ 2008, 261 (263); ferner EGMR StV 2003,
257 (260: Einschrinkung der Freiwilligkeit durch psycholo-
gischen Druck); Gaede, StV 2003, 257 (260). Insgesamt
geniigen beim Erfolgsunwert weder Kausalitit noch Adi-
quanz und beim Risikounwert entsprechend weder ,,Kausal-
trachtigkeit” noch objektive Vorhersehbarkeit (vgl. auch
Gaede, JR 2009, 493 [497]).

mung*, ohne die erforderlichen Belehrungen (entsprechend
den §§ 136, 163a StPO) und ohne das Recht auf Verteidi-
gung. Auch insoweit sind die §§ 110a ff. StPO obsolet.” Eine
Abwigung mit Strafverfolgungsinteressen ist ausgeschlossen.
Der Gesetzgeber darf solche Provokationen nicht erlauben.

a) Exkurs: Zwischenbilanz fiir die beiden Fallgruppen

Im Ergebnis lassen sich die Stufen zu 1. (entsprechend
,»$ 136a StPO*) und zu 2. (gemaB ,,§ 136 StPO*) mit gewich-
tigen rechtlichen Konsequenzen wie folgt differenzieren —
ungeachtet flieBender Ubergiinge in Einzelfillen, unbescha-
det der Subsidiaritdt von § 136 StPO (das auch in § 136 StPO
verankerte Schweigerecht wird zugleich in den Féllen nach
§ 136a StPO umgangen) und trotz der vielfiltigen gemeinsa-
men — dann eben unterschiedlich ausgepréigten — Ausgangs-
kriterien (z.B.: jeweils Agenten des Staates und funktionales
Aquivalent einer Vernehmung; je VerstoB gegen Art. 1
Abs. 1 GG und den Kerngehalt von Art. 6 EMRK durch Um-
gehung des Schweigerechts; ggfs. jeweils Eindringen in
Kernbereich der privaten Lebensgestaltung; Handlungs-,
Risiko- und Erfolgsunwerte mit Parallelen zur objektiven
Zurechnungslehre; jeweils Ablehnung eines vernehmungs-
rechtlichen Ansatzes; Unbeachtlichkeit der §§ 110a ff. StPO;
Ausschluss einer kiinftigen gesetzlichen Regelung).
Diese Gegensatzpaare sind:

= Rechtsgedanke des § 136a StPO einerseits — Rechtsge-
danke des § 136 StPO andererseits

= qualifiziertes absolutes Beweisverwertungsverbot (ent-
sprechend § 136a Abs. 3 StPO) — einfaches absolutes
Beweisverwertungsverbot

= Authebung der WillensentschlieBungs- bzw. Willensbeta-
tigungsfreiheit — bloe Einschriankung derselben

=  Zwang bzw. Zwangsgleichheit — mafigebliche, noch nicht
zwangsgleiche, psychologische Druck- bzw. Vertrauens-
situation

= Parallele zu mittelbarer Titerschaft und Notigungsnot-
stand — Parallele zu Mittdterschaft bzw. qualifizierter An-
stiftung oder Beihilfe

= fehlende Wahlfreiheit, da Schweigen unmoglich, aus-
sichtslos, sinnlos ist und Aussage mit grof3ter, an Sicher-
heit grenzender Wahrscheinlichkeit erfolgt einerseits —
andererseits erheblich eingeschrinkte Wabhlfreiheit, da
Aussage deutlich iiber die objektive Vorhersehbarkeit
hinaus tatsdchlich wahrscheinlich und, i.S.e. ,,Herausfor-
derung® bzw. Manipulation, normativ sinnvoll, das
Schweigen hingegen in hohem Grade unverniinftig und
unverstindlich ist.

b) Exkurs: Teilkritik am BGH

In beiden Gruppen kann es also Fille von Tduschung und
List (dann aber in unterschiedlicher Stirke geben); auf eine
Unterscheidung zwischen grober Liige und feinsinniger List

53 Bannenberg/Baumann/Hépfel u.a. (Fn. 25), S. 62; vgl. auch
C. Roxin, NStZ-Sonderheft 2009, 41 (42).
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Jiirgen Wolter

kommt es dabei jeweils nicht an.>* Selbstverstindlich sind
simtliche Umstinde des Einzelfalls zu beriicksichtigen.”
Entgegen dem BGH ist diese Einzelfallbetrachtung jedoch
strikt von der sog. Gesamtschau zu trennen, die namentlich
der EGMR” angesichts der Weite z.B. des Art. 6 EMRK,
aber auch zum Zwecke einer Summierung in sich nicht nach-
haltiger Verfahrensfehler, andererseits zur ,,Abwertung*
einzelner mafigebender Verfahrensverstof3e in einer Gesamt-
betrachtung, ferner zur Beurteilung der Stirke des Beweis-
mittels und insgesamt in einer Riickschau auf sdmtliche Ver-
fahrensstadien®’ im Wege einer Beruhenspriifung vornimmt.
Und sie hat auch nichts zu tun mit einer Abwédgung mit Blick
auf die Erfordernisse einer funktionstiichtigen Strafrechts-
pflege™ nach MaBgabe des VerhiltnismiBigkeitsprinzips, die
in den Fallgruppen zu 1. und 2. (Verstofl gegen Art. 1 Abs. 1
GG und den Kern von Art. 6 EMRK) ohnehin nicht in Be-
tracht kommt.”

Des Weiteren ist nicht entscheidend, dass es zusétzliche,
unmaBgebliche weitere Beweismittel gibt® und dass der
Beschuldigte der Verwertung des (Haupt-)Beweismittels
(nicht nur 1.S.d. Widerspruchslésung widerstreiten muss,
sondern auch — dann offenbar rechtlich folgenlos) widerspro-
chen hat.®! Es ist schlieBlich auch nicht maBgebend, dass die
Ermittlungsbehdrden ,,qualifizierte Mittel* (wie technisches
Gerit, V-Mann in der Haftzelle oder in einem vorgetiuschten
Liebesverhiltnis) einsetzen.®

c) Exkurs: Dogmatischer Gewinn bei der Aufteilung der Fall-
gruppen

Im Ergebnis wird mit der neuen 2. Fallgruppe zur Umgehung
des Schweigerechts durch Tduschung oder List (jenseits von
Zwang und zwangsgleichen Methoden in der 1. Gruppe) ein
doppelter strafprozessdogmatischer Gewinn erzielt: Einmal

3 Wolter (Fn. 19), Vor § 151 Rn. 123a.

» BGH NStZ 2011, 596 (598); BGHSt 53, 294 (305); EGMR
StV 2003, 257 (259).

% Etwa EGMR NJW 2006, 3117 (3162); EGMR NJW 2007,
2461 ff.; vgl. auch BGHSt 53, 294 (304 £.).

7 Niher Jiger, GA 2008, 473 (482 1.); Gaede, JR 2009, 493
(494 f.); ders., HRRS 2008, 279 (286 f.); vgl. auch BGHSt
53, 294 (306); EGMR JZ 2000, 994 (995).

% BGHSt 53, 294 (304, 305 f., 310) bringt diese Gesichts-
punkte geradezu kombiniert ins Spiel.

% Nachw. o. Fn. 37.

% So der BGH im vorliegenden Fall (BGH NStZ 2011, 596
[598]). Der EGMR verlangt weitere Beweismittel nicht
zwingend (vgl. EGMR StV 1997, 617 [619]), fordert freilich
ggf. — entsprechend dem vorliegenden BGH-Fall —, dass die
Verurteilung mafgeblich auf dem Beweismittel beruht, auf
das sich der Vorwurf der Konventionswidrigkeit griindet
(dazu Jéiger, GA 2008, 473 [482]).

® Vgl. aber den BGH im vorliegenden Fall (BGH NStZ
2011, 586 [598]); dazu kritisch Eisenberg, JR 2011, 407
(409); allgemein Wolter (Fn. 20), S. 1160 f.

2 So aber Schneider, NStZ 2001, 8 (10); anders Wolter
(Fn. 25), S. 975; Mahlstedt (Fn. 6), S. 228, 230; C. Roxin,
GA 2012, 108; vgl. noch Duttge, JZ 2008, 261 (262, 264).

vermag man die mit dem Rechtsgedanken des § 136a StPO
erfassten qualifizierten Fille mit einem qualifizierten Be-
weisverwertungsverbot zu belegen (entsprechend § 136a
Abs. 3 StPO). Vor allem jedoch vermeidet man das soeben
dargestellte Argumentationsmittel der Gesamtschau, das der
EGMR und der BGH u.a. angesichts der Weite z.B. des
Art. 6 EMRK sowie zum Zwecke einer Summierung oder
Abwertung von Verfahrensverstofen anwenden — der BGH
etwa in der zweiten Hinsicht, wenn sich ein Fall nicht iiber
eine Tduschung nach § 136a Abs. 1 StPO und auch nicht iiber
die Verletzung des nemo tentur-Prinzips 16sen ldsst. Eine
solche Gesamtschau bleibt vage, ggf. willkiirlich und mag im
Einzelfall dem Parlamentsvorhalt widerstreiten.”’ Aber sie
zeigt, dass auch in Deutschland Bedarf fiir eine dogmatische
Durchdringung besteht.

3. Abwdgungsfille nach Mafigabe des Verhdltnismdfigkeits-
prinzips; Gesetzesvorbehalt

Die weiteren — weniger gewichtigen — Fille der Selbstbelas-
tungsprovokation mogen im Einzelfall von den §§ 110a ff.
StPO (also fiir verdeckte Ermittler) gedeckt sein. Der Staat
muss selbstverstindlich in breitem Umfang heimlich kraft
Tauschung und List ermitteln konnen und diirfen, unterliegt
dann freilich dem Regime des VerhiltnismaBigkeitsprinzips.
Erlaubt sein mogen dann auch bestimmte nachdriickliche
Fragen (,,persistant questioning®), d.h. gezielte Aufforderun-
gen zur Information.** Fiir V-Leute ist dafiir allerdings zu-
nichst einmal eine gesetzliche Grundlage erforderlich; die
§§ 161, 163 StPO reichen angesichts der immer noch erhebli-
chen Informationseingriffe nicht aus. Auch eine Analogie zu
den §§ 110a ff. StPO entfillt.”” Im Falle der Unverhiltnismi-
Bigkeit oder des Verstoles gegen den Parlamentsvorbehalt
gilt auch ein absolutes Beweisverwertungsverbot.

4. Geringfiigige Eingriffe in die Selbstbelastungsfreiheit;

§§ 161, 163 StPO

Anders liegt es jenseits der Provokation und im Einzelfall
auch jenseits des gezielten Vorgehens. Selbstverstindlich
sind bloe (dann offene) Befragungen oder (heimliche) Be-
obachtungen zuldssig — ebenso wie das Entgegennehmen von
spontanen AuBerungen oder eine Art ,,passives Aushorchen*
bzw. das ,bloe Registrieren und Sammeln von Informatio-
nen“.%® Diese Methoden mogen ,.geringfiigige ,,Informations-
eingriffe sein, fiir die jedoch die §§ 161, 163 StPO ausrei-

% Vgl. auch Jéger, GA 2008, 473 [482 f.].

 Allg. Esser, JR 2004, 105.

% Jeweils (gesetzliche Grundlage; §§ 161, 163 StPO ungenii-
gend; keine Analogie zu den §§ 110a ff. StPO) Wolter
(Fn. 5), § 110a Rn. 3 m.w.N.; ferner BGH NJW 2010, 3669
(3671); vgl. aber auch Mahlistedt (Fn. 6), S. 243, der den
Gesetzgeber bzgl. des Einsatzes von Privatpersonen durch
Art. 33 Abs. 4 GG gehindert sieht.

% Vgl. Esser, JR 2004, 105; auch BGHSt 52, 11; Sondervo-
tum EGMR (Bykov v. Russland) bei Gaede, JR 2009, 514
(518).
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Staatlich gesteuerte Selbstbelastungsprovokation mit Umgehung des Schweigerechts

chen®” — von der vielfach fehlenden Unfreiwilligkeit bereits
abgesehen.

IV. Die Losung des BGH-Falles

Die hier vorgestellte BGH-Entscheidung unterfillt — sicher in
einem schwierigen Grenzfall — nach allem der oben unter III.
2. erlduterten zweiten Stufe und bleibt deshalb im Ergebnis
ohne Uberzeugungskraft. Zunichst ist zutreffend, dass § 136a
StPO nicht ins Bild kommen darf, da die Tauschung nicht
gewichtig genug (,,zwangsgleich®) ist. Auch der nemo tene-
tur-Grundsatz ist mangels Zwangs bzw. mangels Irrtums iiber
eine Aussagepflicht nicht betroffen.®® Hingegen ist der Rechts-
gedanke des § 136 StPO beriihrt, wenn eben auch in dem
stets eigenstidndig und anders gelagerten Fall der verdeckten
Befragung:®

Die Ehefrau war zunichst einmal ,,Agentin des Staates*
und ,staatlich gesteuert”. Zwar hat sie sich ,,aus eigenem
Antrieb* bereit erklirt, an der Uberfiihrung des Beschuldig-
ten mitzuwirken, und sie wurde auch von der Polizei weder
instruiert noch angeleitet. Aber die Behorden haben — durch-
aus im ,,Vorbereitungsstadium®, aber auch im Sinne zumin-
dest einer ,qualifizierten Beihilfe wie Anstiftung® eigens
einen Beschluss nach § 100f StPO herbeigefiihrt, die Ehefrau
mit technischem Gerit ausgestattet und ihr bzw. ihrem Ehe-
mann die Vergiinstigung des § 31 BtMG ,,nahegebracht®.
Angesichts dieser Ausgangssituation spricht der BGH selbst
von ,dringenden Fragen“ der Zeugin und davon, dass sie
dem Angeklagten — der ohnehin ein Komplize bei einer Dro-
genstraftat war — wahrheitswidrig zugesichert hatte, das Ge-
sprich vertraulich zu behandeln. Qualifizierte Beteiligung des
Staates durch Recht (§ 100f StPO), Technik und Verspre-
chungen sowie psychischer Druck und vorgetduschte Ver-
traulichkeit durch den Informanten — dies alles ergibt den
,Handlungsunwert" bei einer Selbstbelastungsprovokation.

Dann lésst sich auch durchaus halten, dass die selbstbelas-
tende Aussage des Angeklagten ,,wahrscheinlich® gemacht
wurde und dass es besonders naheliegend und ,,verstidndlich*
war, dass er sich zu seiner Auﬁerung hinreifen lie, mag er
auch eine gewisse Wabhlfreiheit fiir sein Schweigen behalten
haben (Risikounwert). Und dann hat auch eine Agentin des
Staates das Gestindnis durch Tduschung bzw. List und mit
technischer Aufzeichnung auf zurechenbare Weise ,.ent-
lockt*; das Schweigerecht und die von § 136 StPO vorge-
zeichneten Verteidigungsmoglichkeiten sind umgangen und
verhindert worden (Erfolgsunwert) — oder, mit den Worten
des EGMR: Das Gesprich war ein ,,funktionales Aquivalent
einer Vernehmung“.” Die Konsequenz im BGH-Fall hitte

 Wolter (Fn. 65), § 110a Rn. 3.

% Oben Fn. 28.

% Nachw. oben Fn. 25.

" Der EGMR-Fall Bykov v. Russland (EGMR JR 2009, 514)
hitte deshalb anders entschieden werden miissen (vgl. auch
Sondervoten bei Gaede, JR 2009, 514 [518]); krit. auch
Paeffgen, in : Wolter (Hrsg.), Systematischer Kommentar zur
Strafprozessordnung, Bd. 10, 4. Aufl. 2012, Art. 6 EMRK
Rn. 86 b m. Fn. 700; Esser/Gaede/Tsambikakis, NStZ 2011,
140 (143 1.).

deshalb ein absolutes Beweisverwertungsverbot sein miis-
71
sen.

V. Widmung, Ergebnis und Ausblick

Mit besonders herzlichen Gliickwiinschen widme ich diesen
eher leichtwiegenden Beitrag zu ,.Rechtsfolgen schwerwie-
gender Rechtsstaatsverstole in der Strafrechtspflege® Imme
Roxin (,,Dreh- und Angelpunkt® in der Familie Roxin, Auto-
rin und Referentin in der Strafrechtswissenschaft’” sowie
Rechtsanwiltin und Regisseurin in der von ihr begriindeten
Miinchener Anwaltskanzlei) — einer Personlichkeit, zu deren
freundschaftlichen Verehrern ich mich schon seit meiner
Gottinger Doktorandenzeit bei Claus Roxin zihle. Das hier
behandelte Problem der Selbstbelastungsprovokation gehort
zwar nicht — wie eingangs erldutert — zu dem engeren The-
menkreis der Monographie von Imme Roxin; aber es offen-
bart ebenso die Notwendigkeit einer Theorie, Systematik und
Dogmatik des Strafprozessrechts, die Imme Roxin auf dem
Teilgebiet der gesprengten Grenzen des Strafprozesses bei-
spielhaft vorgefiihrt hat (StrafausschlieBungsgrund bei Tat-
provokation; Verfahrenshindernis von Verfassungs wegen bei
iiberlangem Strafprozess).

Mit den bei der Selbstbelastungsprovokation zusitzlich
vorgestellten Uberlegungen zu unterschiedlich weit reichen-
den Beweisverwertungsverboten mit der Vorwirkung von
Beweiserhebungsverboten im Rahmen einer objektiven Zu-
rechnungslehre und einer Differenzierung der Fille entspre-
chend § 136a StPO und nach § 136 StPO mag ein (weiterer)
Anstof3 gegeben werden, eine allgemeine Theorie und Syste-
matik des Strafprozessrechts zu entwickeln — mit Blick auf
Art. 1 Abs. 1 GG, auf den Kernbereich der privaten Lebens-
gestaltung und auf den entsprechenden Kerngehalt von Art. 6
EMRK sowie ggf. Art. § EMRK in einem fairen Strafprozess.
Nur so kann es auch gelingen — entgegen den halbherzigen
Versuchen des BGH —, die Rechtsprechung des EGMR an-
gemessen zu integrieren und fortzufithren’ sowie das Abwi-
gungsstrafprozessrecht  (durchgidngige Abwigungstheorie
zugunsten einer wirksamen Strafrechtspflege; ,.Gesamt-
schau®) wirkungsvoll einzudimmen.”

"' Vgl. auch Gaede, StV 2003, 257 (262); Wolter (Fn. 36),
S. 1262 ff.

> Gliicklicherweise jetzt auch in Goltdammer’s Archiv fiir
Strafrecht — vgl. I. Roxin, GA 2010, 425 tiber ,,Ambivalente
Wirkungen des Beschleunigungsgebotes® (Erweiterung des
auf dem Symposium zum 30-jdhrigen Bestehen des ,,Straf-
verteidiger gehaltenen Vortrags).

” Vgl. auch Gaede, StV 2003, 257 (263); Wolter (Fn. 5),
§ 100f Rn. 37 Fn. 81. Das gleiche gilt iibrigens fiir die Tat-
provokation: Wolter (a.a.0.), § 110c Rn. 9b m.w.N.

" Wolter (Fn. 36), S. 1245 ff.; fiir den Kernbereich privater
Lebensgestaltung I. Roxin (Fn. 1), S. 121.
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Biirgerpartizipation und Anklageparteien im spanischen Strafverfahren

Von Prof. Dr. Dr. h.c. Manuel Cancio Melia, Madrid

Imme Roxins strafrechtliche Tdtigkeit ist diejenige einer
Strafverteidigerin. Deshalb mag es angehen, wenn in einem
Beitrag in einer ihr zu Ehren verdffentlichten Schriftensamm-
lung eine rechtspolitisch brisante Besonderheit des spani-
schen Strafverfahrens kurz dargestellt und kriminalpolitisch
beleuchtet wird, die auch entscheidenden Einfluss auf die
anwaltliche Praxis in Strafsachen hat: die Erweiterung der
Anklageparteien iiber die offentliche Anklage der Staatsan-
waltschaft hinaus.

I. Einfiihrung

Meines Erachtens hidngen die rechtsvergleichend wohl bedeu-
tendsten Besonderheiten des spanischen Strafverfahrens vor
allem mit dem Umstand zusammen, dass nach unserem Ver-
fahrensrecht mehrere Anklageparteien in ein und demselben
Prozess agieren konnen. Bei der Verhandlung kann es ge-
schehen — und kommt in der Praxis auch ofter vor —, dass
eine Verteidigung sogar drei (grundsitzlich) gleichberechtig-
ten anklagenden Parteien gegeniibersteht: der von dem Ver-
letzten oder seinem Vertreter getragenen Privatanklage
(acusacidn particular), der jedem spanischen Biirger bei Offi-
zialdelikten zustehenden Popularanklage (acusacién popular)
und der Staatsanwaltschaft."

Diese Moglichkeit einer multiplen Anklage ergibt sich
wiederum aus der spezifischen geschichtlichen Entwicklung
des spanischen Strafverfahrensrechts.

Sollte der Stand dieser Entwicklung in einem Wort cha-
rakterisiert werden, so ware dies vermutlich Reformstau: Das
geltende Strafverfahrensrecht ist auch heute noch in dem
urspriinglich 1882 eingefiihrten (und entsprechend oft novel-
lierten) Ley de enjuiciamiento criminal (LECrim, Strafver-
fahrensgesetz) enthalten. In dessen hauptsédchlich am franzo-
sischen Beispiel orientierten Regelungsmodell wird das Er-
mittlungsverfahren — wie frither auch in Deutschland — vom
Untersuchungsrichter (juez de instruccidn) geleitet. Die Ein-
fiihrung des heutigen westlichen Standards der Leitung der
Ermittlungen durch die Staatsanwaltschaft wird von der
Mehrheit der Wissenschaftler befiirwortet und war auch meh-
rere Male erklirtes Ziel verschiedener Regierungen. Die
Argumentation fiir diese Reform beruft sich zunichst iibli-
cherweise auf das rechtsvergleichende Argument, dass bis
auf Frankreich alle wichtigen Lander in unserem Umfeld eine
leitende Funktion der Staatsanwaltschaft im Ermittlungsver-
fahren kennen. Materiell wird festgestellt, dass ein wirklich
akkusatorisches Verfahren mit der Figur des ermittelnden
Untersuchungsrichters nicht vertrdglich sei, da dieser als
Leiter der Ermittlungen ein Eigeninteresse daran entwickeln
miisse, das mit seiner Garantiefunktion und der dafiir uner-

" Der andere Ausfluss der »~Renaissance des Opfers® in die-
sem Bereich, die Mediation/T#ter-Opfer-Ausgleich, ist in
Spanien im Vergleich relativ unterentwickelt; vgl. zum Stand
nur Diaz Lopez, InDret 3/2011 (abrufbar unter:
http://www.indret.com/pdf/826.pdf [1.5.2012]).

lisslichen Objektivitit nicht zu vereinbaren sei.” Fiir die
Beibehaltung des aktuellen Systems wird in der politischen
Diskussion vor allem auf die institutionell bestimmte Unab-
hingigkeit des Untersuchungsrichters gegeniiber der Wei-
sungsgebundenheit und potentiellen Regierungsnihe des
Staatsanwalts hingewiesen.” Die Reform musste jedenfalls
immer wieder — so wie in der eben zu Ende gegangenen Le-
gislaturperiode — ad acta gelegt werden, weil das politisch
hochbrisante Thema der Stellung der Staatsanwaltschaft in
Bezug auf die Exekutive einen Konsens zwischen den beiden
grolen gesamtspanischen Parteien (Konservative und Sozial-
demokraten) bislang unmdglich gemacht hat.*

Die spanische Verfassung von 1978 (Constitucién espa-
fiola, CE) enthilt in Art. 24.1 ein Grundrecht auf rechtliches
Gehor und auf einen gerechten (fairen) Prozess, wozu selbst-
verstindlich auch die Waffengleichheit der Parteien gehort.”
Die urspriinglich inquisitive Position des Untersuchungsrich-
ters ist natiirlich damit nicht kompatibel. Seit der Wiederein-
fiihrung eines Rechtsstaates nach der Diktatur von General
Franco im Jahre 1977 sind dementsprechend nach und nach
verschiedene mit dem Parteienverfahren nicht zu vereinba-
rende Zustdndigkeiten und Befugnisse des Untersuchungs-
richters zuriickgeschnitten worden, teilweise durch das Ein-
greifen des Verfassungsgerichts (zum Schutze des vorge-
nannten Grundrechts ex Art. 24.1 CE). So ldsst sich also das
spanische Verfahrensrecht der Gegenwart allgemein als
Mischform, als akkusatorischer Prozess in inquisitiver Form
bezeichnen. Diese Ausgestaltung des Verfahrens wirkt auch
auf das Problem der Mehrheit von Anklageparteien durch.

Im Folgenden soll zunidchst (unten II.) die Regelung der
verschiedenen Formen von Biirgerteilnahme am Strafverfah-
ren kurz angerissen werden, um danach (unten III.) einige
kriminalpolitische Uberlegungen dazu zu formulieren.

2 In der Tat lisst sich nicht von der Hand weisen, dass ver-
schiedene Untersuchungsrichter, die besonders an der Medi-
enfront interessiert sind, eine geradezu polizeiliche Mentalitit
entwickeln.

3 Vgl. zum derzeitigen Stand der Frage nur Trillo Navarro, El
fiscal en el nuevo proceso penal, Estatuto orgdnico del Mi-
nisterio Fiscal, 2007, S. 171 ff., 192 ff.

* Es ist regelmiBig zu beobachten, wie die politischen Kriifte,
die jeweils in der Opposition stehen, der Regierung Manipu-
lation der Staatsanwaltschaft durch den Generalstaatsanwalt
vorhalten — ein aus hiesiger Perspektive oft zutreffender
Vorwurf.

> Es handelt sich um dasjenige Grundrecht, dessen Verlet-
zung in Spanien die weitaus meisten Verfassungsbeschwer-
den begriinden soll.
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Biirgerpartizipation und Anklageparteien im spanischen Strafverfahren

II. Biirgerpartizipation im spanischen Strafverfahren -
eine Skizze®

1. Verfahrenserdffnung

Schon beim Verfahrensbeginn zeigen sich die Spannungen,
die das Mischmodell erzeugt: eigentlich ist der Beginn des
Verfahrens sua sponte durch den Untersuchungsrichter aus
der Perspektive eines akkusatorischen Verfahrens systemwid-
rig, da ja dann keine Anklagepartei agiert. Deshalb erlaubt
zwar das Strafverfahrensgesetz den Beschluss zum Beginn
des Ermittlungsverfahrens durch den Untersuchungsrichter,
wenn er die notitia criminis durch eigene, unmittelbare Er-
kenntnis erhalten kann, etabliert aber auch in Art. 308 LE-
Crim seine Pflicht, die Sache sofort dem Staatsanwalt vorle-
gen zu lassen.

Hilt dieser die bekanntgewordenen Tatsachen dem An-
schein nach fiir eine strafbare Handlung, muss — Offizialprin-
zip — das Ermittlungsverfahren eroffnet werden, es sei denn,
der Untersuchungsrichter hélt die mitgeteilten tatsidchlichen
Feststellungen fiir offensichtlich falsch oder nicht strafbar.
Der Ermittlungsrichter kann aber selbstverstindlich in einem
akkusatorischen Verfahren die Hauptverhandlung nicht ohne
Vorliegen einer Anklage erdffnen.

Neben der direkten Erkenntnis durch den Untersuchungs-
richter kann das Verfahren auch durch Anzeige (denuncia)
eingeleitet werden. Formell stellt die Anzeige von Verbre-
chen eine allgemeine Biirgerpflicht dar. Sie besteht nur aus
der Mitteilung der relevanten Tatumstinde und enthilt keine
Formulierung eines Anklageanspruchs und macht den die
Anzeige formulierenden Biirger natiirlich auch nicht zu einer
Verfahrenspartei. Auch die Vorermittlungen durch die (all-
gemeine priaventive) Polizei kommen in Form einer Anzeige
zum Untersuchungsrichter. Die eigentlichen Ermittlungen
werden dann unter der funktionalen Leitung des Ermittlungs-
richters von der Gerichtspolizei (policia judicial) vorgenom-
men. Dabei handelt es sich um keine getrennt aufgebaute, den
Ermittlungsrichtern zugeordnete Kriminalpolizei; die Polizei-
beamten stehen vielmehr ,,organisch® weiterhin in der Be-
fehlskette des Innenministeriums, was zu manchen Reibun-
gen zwischen Untersuchungsrichtern und Polizeibehorden
fiihrt und auch politisch ausgeschlachtet wird.’

Zusitzlich zur Anzeige fiihrt die mogliche Pluralitit von
anklagenden Parteien dazu, dass das Ermittlungsverfahren
auch durch eine Anklageschrift (querella) in Gang gesetzt
wird. Die Anklageschrift enthilt im Gegensatz zur Anzeige
nicht nur die Mitteilung der Tatsachen, sondern auch die
Subsumtion unter einen Straftatbestand und ggf. Antrag auf

6 Zu den hier im Folgenden nur ganz kurz zu skizzierenden
Verfahrensregeln und -begriffen s. z.B. Moreno Catena/Cor-
tés Dominguez, Derecho procesal penal, 3. Aufl. 2008, S. 93
ff., 119 ff., 133 ff.

7 So kommt es z.B. bei Ermittlungsverfahren in Korruptions-
fillen, bei denen Politiker der Opposition belangt werden,
vor, dass diese der Regierung vorwirft, iiber das Innenminis-
terium und dessen leitende Beamten — und iiber den Kopf des
Untersuchungsrichters hinweg — eine rechtswidrige Einfluss-
nahme auf gerichtliche Ermittlungen zu verfolgen.

konkrete Ermittlungsmaflnahmen: Es handelt sich um eine
formelle Anklage und bedeutet einen Antrag auf Er6ffnung
des Ermittlungsverfahrens und Teilnahme daran als ankla-
gende Partei.

2. Anklageparteien
a) Staatsanwaltschaft

Der spanischen Staatsanwaltschaft kommen — seit einer Re-
form aus dem Jahre 2007 — begrenzte Ermittlungskompeten-
zen zu, die aber sehr selten genutzt werden. AuBlerhalb des
Jugendstrafrechts — in dem sie das Ermittlungsverfahren leitet
— erfiillt also die Staatsanwaltschaft nur die begrenzte Funkti-
on der Anklagevertretung im Verfahren; sie handelt als Partei
im Ermittlungsverfahren, aber vor allem im Rahmen des
Hauptverfahrens in der Verhandlung.

In ihrer Organisation entspricht sie einer Mischform aus
deutsch-franzosischen und italienischen Elementen: Inner-
halb der Institution sind die Mitglieder weisungsgebunden
und hierarchisch unter dem Generalstaatsanwalt organisiert.
Dieser ist zwar (formell) von der Exekutive unabhéngig, wird
aber von der Regierung (seit neuestem fiir einen bestimmten
Zeitraum) bestellt, so dass stets von einer groflen politischen
Nihe der Kriterien der Staatsanwaltschaft und der jeweiligen
Regierung ausgegangen wird. Die Staatsanwaltschaft als
Institution ,,verteidigt die Gesetzlichkeit* und ist unparteiisch
(Art. 124 CE); sie handelt nach dem Offizialprinzip.®

b) Privatparteien

Neben der Anklage durch den Staat (Staatsanwaltschaftg)
sieht das spanische Strafverfahrensrecht — wie bereits darge-
legt — auch private Verfahrensparteien vor:

aa) Die (zivilrechtliche) Privatklage im Strafverfahren

Im spanischen Recht besteht die Moglichkeit, die zivilrechtli-
che Haftung fiir die Deliktsbegehung im Strafverfahren zu
behandeln (das Strafgesetzbuch enthilt auch diese Haftungs-
form regelnde Bestimmungen). Wird dieses Recht vom Ge-
schidigten ausgeiibt, nimmt seine Vertretung in darauf be-
schriankter Weise am Verfahren teil. Der geschidigten Person
steht wie gesagt offen, ihren Anspruch im Strafverfahren
selbst oder in einem gesonderten Zivilverfahren geltend zu
machen; da aber Strafverfahren iiblicherweise schneller ab-
gewickelt werden und die Strafgerichte zu hoheren Entschi-
digungen neigen, wird die Modglichkeit, am Strafprozess
teilzunehmen, in den meisten Féllen auch wahrgenommen;
dies fithrt dazu, dass ofter Verfahren angestrengt werden —
z.B. bei Strafverfahren wegen irztlicher Fahrlidssigkeit —, bei
denen es vor allem um die zivilrechtliche Haftung geht.

¥S.z.B. die Darstellung bei Trillo Navarro (Fn. 3), S. 15 ff.

? Staatliche Instanzen auf der Ebene des Zentralstaats, der
autonomen Gemeinschaften (= Léander) und der Gemeinden
konnen auch als Privatparteien an einem Strafverfahren teil-
nehmen (vgl. unten im Text); so werden die Vermdgensinte-
ressen der Steuerbehorde (des Zentralstaats) in einem Straf-
prozess von der abogacia del Estado (entspricht der Bundes-
anwaltschaft) vertreten.
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bb) Partikularanklage (acusacion particular)w

Dem Opfer der Straftat kommt aber auch die Befugnis zu,
selbst eine Kriminalanklage im Verfahren'' zu formulieren:
acusacion particular. Bei einigen wenigen Straftaten findet
Strafverfolgung nur auf Antrag des Opfers statt, und die
Staatsanwaltschaft beteiligt sich nicht an Verfahren wegen
Beleidigung und Verleumdung, bei denen die Anklage aus-
schlieflich durch das Opfer erfolgt. Anklageberechtigt sind
sowohl Personen als auch Verbidnde, sowohl spanische als
auch ausldndische Biirger; es wird keine Kaution erhoben.
Die Verfahrensbeteiligung muss vor der Eroffnung der
Hauptverhandlung erfolgen. Die Regelung ist also darauf
ausgerichtet, einfach eine zusitzliche Anklagepartei mit allen
Rechten, die dieser Verfahrensposition zukommen, zuzulas-
sen.

Doch der Schein triigt: Die durch die Rechtsprechung er-
arbeiteten Auswirkungen des Grundrechts auf ein ordentli-
ches Verfahren fiithren natiirlich zu einer differenzierten Aus-
gestaltung — insbesondere, was die Verfahrensméglichkeiten
bei Rechtsmitteln gegen eine den Angeklagten freisprechen-
den Entscheidung angeht — der Verfahrensposition von Ver-
teidigung und (Partikular-)Anklage, da dem Grundrecht auf
Verteidigung in einem Strafverfahren kein paralleles Recht
auf Durchsetzung des (staatlichen) Strafanspruches entspre-
chen kann. Es gibt kein Grundrecht auf Bestrafung des Té-
ters.'”” In den Worten des spanischen Verfassungsgerichts:
»Dass die Auseinandersetzung im Verfahren unter gleichen
Bedingungen [fiir Verteidigung und Partikularanklage] statt-
zufinden hat, so dass alle Verfahrensteilnehmer iiber gleiche
Antrags- und Beweisrechte verfiigen [...] und deshalb sowohl
[Privat-]JAnkliger als auch Verteidiger von derselben Garan-
tie gedeckt werden, bedeutet aber nicht [...], dass diese Ge-
wihrleistung auch gleich auszugestalten ist, denn weder sind
die im Strafverfahren auf dem Spiel stehenden Interessen
gleich, noch ist dieses primér ein Mechanismus zur Losung
eines Konfliktes zwischen ihnen, sondern ein Instrument zur
Durchsetzung des ius puniendi des Staates [...]“"”.

19 vgl. die allgemeinen Darstellungen der Regelung z.B. bei
Gallego Sdnchez, in: Consejo General del Poder Judicial/
Porres Ortiz de Urbina (Hrsg.), Hacia un catdlogo de buenas
practicas para optimizar la investigaciéon judicial, 2009,
S. 263 (S. 264 ff.); Delgado Martin (ebenda), S. 221.

" In der urspriinglichen Fassung des Jugendstrafgesetzes
(Art. 25) aus dem Jahre 2000 wurde die Partikularanklage im
Jugendstrafrecht ausgeschlossen, aber schon drei Jahre spiter
wieder eingefiihrt.

"2 Vgl. hierzu aus einer kriminalpolitischen Perspektive nur
Silva Sdnchez, Pace Law Review 28 (2008), 865 (879 ff.)
m.w.N.

" Entscheidung des Verfassungsgerichtes (Sentencia del
Tribunal Constitucional), vgl. Tribunal Constitucional, Urt. v.
8.5.2006 — STC 141/2006.

cc) Popularanklage (acusacion popular)

Nach Art. 125 der spanischen Verfassung'* — und Art. 101
des Strafverfahrensgesetzes'> — kommt schlieBlich bei allen
offentlich verfolgbaren Straftaten (bis auf einige wenige Aus-
nahmen sind dies, wie gesagt, alle Delikte) jedem spanischen
Biirger das Recht zu, Anklage zu erheben, wozu eine querel-
la, eine Anklageschrift, vorgelegt werden muss, mit deren
Annahme die Beteiligung als Prozesspartei beginnt.

Die Popularanklage'® war in der ersten spanischen Ver-
fassung von 1812 in Art. 255.2 urspriinglich nur fiir Strafta-
ten im Amt vorgesehen, wurde aber bis 1882, bei der Einfiih-
rung des heute noch geltenden Strafverfahrensgesetzes,
schlieBlich auf alle Offizialdelikte ausgedehnt. Dabei wirkte
wohl das englische Modell als Vorbild; der damalige, liberal
eingestellte Gesetzgeber verfolgte damit das Ziel, das schlechte
Ansehen des spanischen Strafverfahrens (als geheimnisvolle,
schriftliche und biirgerferne Struktur) durch die frische Luft
der Biirgerbeteiligung zu verbessern — und iibersah damit
wohl, dass die Anklageerhebung durch die Biirger auch schon
zu diesem Zeitpunkt in England und Wales vor allem eine
Fiktion war, da die Anklage normalerweise durch Mitglieder
der ortlichen Polizeibehdrde — wenn auch formell in ihrer
Eigenschaft als Biirger — vorgenommen wurde."’

Bei dieser Figur handelt es sich um eine Institution, die
der demokratischen Partizipation der Biirger an der Gerichts-
barkeit Rechnung tragen soll und die zusammen mit dem
Laiengericht (jurado) und der Teilnahme an traditionellen,
gewohnheitsrechtlichen gerichtlichen Institutionen geregelt
wird. Bei der Popularanklage ist auch stets die Funktion pri-
sent, eine unter Umstdnden politisch durch die Exekutive
beeinflussbare Staatsanwaltschaft unter Biirgerkontrolle zu
halten. Die Vorschrift des Art. 125 CE ist systematisch in den
Rahmen der Behandlung der Judikative eingeordnet, nicht im
Grundrechtsteil.

Unmittelbar ist das Recht auf Popularanklage in der heu-
tigen spanischen Verfassung also jedenfalls kein Grundrecht,

14 ,Die Biirger haben das Recht, die Popularanklage auszu-
iiben [...]%.

"> Die Strafanklage ist offentlich. Alle spanischen Biirger
haben das Recht, sie nach Mallgabe des Gesetzes zu erhe-
ben.*

' Es besteht keine historische Kontinuitit zu vormodernen
Formen von Biirgerbeteiligung; vielmehr erscheint das Insti-
tut der Popularanklage erst im 19. Jahrhundert im Zusam-
menhang mit aufgeklirt-liberalen Reformen, durch die wie
anderswo in Europa auch die Macht der dem Ancien Régime
verhafteten Gerichte aufgebrochen und demokratische Parti-
zipation ermoglicht werden sollte. Bezeichnenderweise wird
der Begriff acusacién popular erstmals 1811 — wihrend der
napoleonischen Invasion Spaniens und inmitten des liberalen
Umbruchs — in einem Gesetz verwandt, in dem — nach Ab-
schaffung der Folter — das Verbrechen des Anwendens von
Folter spezifisch der Anklage durch die Biirger eroffnet wur-
de. Zum geschichtlichen Werdegang vgl. Pérez Gil, La acu-
sacién popular, 1998, S. 31 ff., 201 ff.

" Vgl. zB. Perrodet, in: Delmas-Marty/Spencer (Hrsg.),
European Criminal Procedures, 3. Aufl. 2008, S. 415.
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bei dem nach deutschem Modell — in Art. 53 CE etabliert —
ein Wesensgehalt bei seiner gesetzlichen Ausgestaltung zu
beachten wire. Aus dieser Perspektive stiinde es also dem
Gesetzgeber frei, es tiber die konkrete Ausgestaltung der
Ausiibung — auch einschneidend — zu begrenzen. Doch das
spanische Verfassungsgericht ist nach einigen Schwankungen
zur Auffassung gelangt, dass die Verbindung von Art. 125
CE mit dem Grundrecht auf rechtliches Gehor dazu fiihrt,
dass indirekt ein Grundrecht auf Popularanklage besteht.'®

Bei der konkreten Ausgestaltung der Popularanklage sind
vor allem drei Elemente von besonderer Bedeutung und fiih-
ren zu grofer Polemik in der Praxis, bei der es — natiirlich —
stets um offentlich und politisch bedeutsame Verfahren geht:

Dies gilt zundchst beziiglich der Frage, wer denn ,die
Biirger* sind, denen aktive Legitimation zukommt, das heifl3t,
ob auch verschiedenste Kollektive die Anklage erheben kon-
nen. Nach verschiedenen Schwankungen ist auch hier das
spanische Verfassungsgericht zu einer weiten Auffassung
gelangt: Kollektive diirfen dieses Recht wahrnehmen, auch
wenn keine konkrete Beziehung des Verbands zur Straftat
vorliegt."” Dies fiihrt zu der derzeitigen Lage, bei der eine
politische Partei, ein Verein oder eine Gebietskorperschaft
(Gemeinden, Linder [comunidades auténomas]) die Popular-
anklage erhebt — hdufig im Zusammenhang mit politischen
Auseinandersetzungen.

Zweitens ist auch die Frage brisant, wie das gesetzlich zur
Missbrauchsvermeidung vorgesehene Erfordernis einer Kau-
tion (fianza) auszulegen ist. Auch hier ist der Standard der
Rechtsprechung des Verfassungsgerichts sehr anklagefreund-
lich und argumentiert weitgehend pro actione.”

Drittens ist schlielich die Frage hochaktuell, ob die allei-
nige Anklageerhebung durch die Popularanklage zur Eroff-
nung des Hauptverfahrens durch den Untersuchungsrichter
ausreicht (d.h., wenn die Staatsanwaltschaft oder ggf. die
Partikularanklage diese nicht beantragen). Selbstverstindlich
wird hier die politisch und institutionell wichtigste Wirkungs-
moglichkeit der Popularanklage beriihrt: ein Strafverfahren
anzustrengen, wenn die (von der Exekutive beeinflusste?)
Staatsanwaltschaft nicht anklagt, also eine demokratische
Kontrolle der Ausiibung staatlichen ius puniendi zu ermogli-
chen. In diesem Zusammenhang hat eine unklare Regelung
zu intensiver Polemik beziiglich einschldgiger Entscheidun-
gen des Obersten Gerichtshofes (Tribunal Supremo) in ver-
schiedenen politisch brisanten Fillen gefiihrt.

Zwei von diesen Fillen sollen hier kurz genauer darge-
stellt werden, weil sie das Zusammenspiel von Staatsanwalt-
schaft, Regierung und Gerichten sowie die Rolle der Popular-
anklage darin verdeutlichen konnen. Eine der wichtigsten
Funktionen der Anklageparteien ist selbstverstindlich — in
einem akkusatorischen Verfahren — die Formulierung der
Anklage, ohne welche der Untersuchungsrichter die Eroff-
nung des Hauptverfahrens nicht beschliefen kann. Der Aus-

" Vgl. Crespo Barquero, in: Casas Baamonde/Rodriguez
Pifiero (Hrsg.), Comentarios a la Constitucién Espaifiola,
2008, S. 1941; krit. Pérez Gil (Fn. 16), S. 243 ff.

1 Vgl. Crespo Barquero (Fn. 18), S. 1942 f.

2 Vgl. Crespo Barquero (Fn. 18), S. 1943 f.

gangspunkt fiir die Polemik ist Art. 782.1 LECrim: ,Der
Richter beschlieBt die Einstellung des Verfahrens, wenn dies
die Staatsanwaltschaft und der Partikuldranklédger [...] bean-
tragen. Bedeutet dies, dass die alleinige Anklageerhebung
durch die Popularanklage nicht zur Hauptverfahrenseroff-
nung fithren darf? Zunichst stellt sich eine rein sprachliche
Auslegungsfrage: Die ungenaue Handhabung des Terminus
acusador particular” (Partikuldrankldger) im (wie gesagt: ur-
alten) Strafverfahrensgesetz fiihrt dazu, dass er sowohl auf
die Partikularanklage in engerem Sinne — die Opfervertretung
— als auch auf beide nicht-6ffentlichen (also partikuldren)
Anklageformen bezogen werden kann. Die Rechtsprechung
des Tribunal Supremo (= TS), des Obersten Gerichtshofes,
verstand die Vorschrift urspriinglich im zweiten Sinne, so
dass bei Vorliegen nur der Anklageerhebung durch die Popu-
laranklage diese vom Untersuchungsrichter angenommen
werden kann, kurz, dass also die Popularanklage aus eigener
Kraft — bei Billigung durch den Untersuchungsrichter — ein
Verfahren zur Hauptverhandlung zu bringen imstande ist.*'
Nun ergab sich zunichst in folgendem Fall die relevante
Konstellation: Die Leitungsspitze der wichtigsten Bank Spa-
niens war in einem Verfahren wegen einer Steuerstraftat
angeklagt. Am Ende des 15 Jahre in Anspruch nehmenden
Ermittlungsverfahrens beantragten sowohl die Staatsanwalt-
schaft als auch die Vertretung der Steuerbehérde die Einstel-
lung des Verfahrens (!), nur die Popularanklage die Zulas-
sung der Anklageerhebung und Eroffnung des Hauptverfah-
rens. Interessant ist anzumerken, dass diese Popularanklage
von einer angeblichen Verbraucher-Kleinaktionérs-Organisa-
tion getragen wurde, der man aber engste Beziehungen zu
einer mit der Leitung der Bank seit einer feindlichen Uber-
nahme im Streit lebenden Personen-(Aktionérs-)gruppe nach-
sagte. Das zustiindige Gericht interpretierte die Vorschrift
strikt, stellte ein und sprach somit die angeklagten Bankiers
frei; der Oberste Gerichtshof bestitigte diese Entscheidung in
seinem Urteil vom 17.12.2007 und beschnitt so den Wir-
kungskreis der Popularanklage entgegen seiner bisherigen
Linie ganz erheblich. Kurz darauf musste aber ein dhnlicher,
aber politisch anders gelagerter Fall behandelt werden: Wih-
rend der Regierungszeit der Konservativen Partido Popular
wurde in Spanien ein bis dahin im spanischen Recht nicht
bestehendes Parteiverbotsverfahren eingefiihrt.”> Dadurch
wurde die bis dahin legale, der terroristischen Organisation
ETA politisch nahestehende baskische Partei Batasuna verbo-
ten. In dem aber schon gewihlten baskischen Parlament war
eine Anzahl von Abgeordneten dieser nun verbotenen Partei
vertreten, deren personliches Mandat von diesem spéteren
Verbot unberiihrt blieb; den Normen des Parlaments gemif3
hatten sie eine eigene Fraktion gegriindet. Der in Spanien fiir
die Parteiverbotsverfahren zustindige Oberste Gerichtshof
gab dem Présidium des Parlaments — Prisident und zwei

*!' vgl. z.B. Gallego Sdnchez (Fn. 10), S. 271 ff.

*In Art. 10 ff. des neuen Parteiengesetzes (Ley Orgénica v.
27.6.2002, de Partidos Politicos); vgl. aus der Perspektive des
Strafrechts hierzu nur Ferndndez Herndndez, Ley de partidos
politicos y derecho penal, Una nueva forma de lucha contra el
terrorismo, 2008, passim.
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Vizeprisidenten — die Anweisung, diese Fraktion (nach ihrer
Umbenennung) als solche aufzuldsen. Die drei spéteren An-
geklagten — Vertreter von anderen, nicht ETA-nahen bas-
kisch-nationalistischen Parteien — leisteten dieser Anweisung
keine Folge mit der Begriindung, sie konnten eine Gruppe
von Abgeordneten nach geltendem parlamentarischen Recht
nicht daran hindern, eine Fraktion zu griinden. Daraufhin
strengte der von der damaligen konservativen spanischen
Zentralregierung ernannte Generalstaatsanwalt gegen die
Mitglieder des Prisidiums ein Strafverfahren wegen einer
Straftat des Widerstands gegen eine gerichtliche Anordnung
an. Als der Prozess schliellich vor den Tribunal Supremo
gelangte, klagte die Staatsanwaltschaft — inzwischen war die
Regierung auf die Sozialdemokraten {ibergegangen, die einen
neuen Generalstaatsanwalt ernannt hatten — nicht mehr an.
Anklage wollte nur die Popularanklage — in diesem Verfah-
ren von einer obskuren ultrarechten Gruppierung vertreten —
erheben. In diesem Fall, entschied der Oberste Gerichtshof in
seinem Urteil vom 8.4.2008, reicht die Popularanklage zur
Verfahrenserdffnung aus, da es sich um eine Straftat ohne
konkretes Opfer handele, vielmehr ein kollektives Rechtsgut
mit der Figur geschiitzt werde, somit es auch keine Partiku-
laranklage in engerem Sinne geben konne; deshalb miisse in
diesem Fall eine weite Auslegung des Begriffes gelten. Er
verurteilte die drei Angeklagten.

Wie an diesen Versuchen des TS, die Popularanklage je
nach Fall zu béndigen oder aber den Zugang zu erleichtern,
abzulesen ist, entfaltet diese Institution eine ungeheure politi-
sche Kraft und vermag in einigen Fillen eine ungestorte ju-
ristische Behandlung unméglich zu machen.

II1. Kriminalpolitische Bedeutung

Fiir viele Juristen aus anderen westlichen Linder wirkt die
Teilnahme am Strafverfahren des Opfers durch die Partiku-
laranklage und/oder einer Popularanklage archaisch und kri-
minalpolitisch sehr bedenklich:* In einer Art Nullsummen-
spiel wird davon ausgegangen, dass das Einrdumen von Par-
tizipationsmoglichkeiten beziiglich des konkreten Opfers
oder anderer Biirger und Biirgerkollektive notwendigerweise
eine Beschneidung der Rechte der Verteidigung mit sich
bringen muss.

¥ Vgl. z.B. Pérez Gil (Fn. 16), S. 163 ff., 169 ff. m.w.N. zur
historischen Diskussion (und mehrheitlichen Ablehnung) der
Popularanklage in Deutschland und Italien; Jung meint z.B.,
das deutsche Strafrecht sei ,,eher durch einen Uberfluss an
Beteiligungsrechten von Verletzten gekennzeichnet” (Jung,
ZRP 2000, 159). In diesem Zusammenhang ist darauf hinzu-
weisen, dass diese geradezu exotische Besonderheit in einer
Strafrechtsordnung auftritt, die prozessrechtlich an die Stan-
dards der EMRK gebunden ist und hinsichtlich der Verbre-
chenslehre sich bekanntermafien ganz besonders eng an die
Dogmatik deutscher Priagung anlehnt.

1. Kriminalpolitischer Kontext: Katastrophenpotential fiir
den Rechtstaat

Die Bedenken sind natiirlich verstiandlich. Einerseits weckt
die Partikularanklage sofort den Verdacht, dass sie mit der
,,Neutralisierung“24 oder gar ,,Entmachtung“25 des Opfers, die
einen ganz wesentlichen Eckpunkt modernen Strafrechts
darstellen, bricht, um der Rache des konkreten Opfers Ein-
gang in die Gerichtssile zu verschaffen. Andererseits — wie
die vorhergehende Falldarstellung zu zeigen versucht hat — ist
es offensichtlich, dass sich die Popularanklage instrumentali-
sieren ldsst: Rein politisch motivierte, von Parteien oder
sogar Landesregierungen angestrengte Schauprozesse, eine
schillernde Szene von allerlei Moralunternehmern, die
manchmal sogar mit Richtern, Staatsanwaltschaft und Polizei
zweideutige Beziehungen unterhalten, in summa Dekadenz
der Strafgerichtsbarkeit ist zu befiirchten.*

In der Tat sind beide Beteiligungsformen von Biirgern am
Strafprozess in der aktuellen Phase der Kriminalpolitik des
expandierenden Strafrechts der postindustriellen westlichen
Gesellschaft besonders brisant. Die hauptsdchlichen Kenn-
zeichen der in den letzten Jahren praktizierten Kriminalpoli-
tik lassen sich in dem Begriff der ,,Expansion® des Strafrechts
zusammenfassen.”” Gegenwirtig kann das wichtigste Phino-
men in den Strafgesetzgebungen der ,,westlichen Welt™ in der
Einfithrung vieler neuartiger Tatbestande — manchmal ganzer
Regelungssektoren —, neben einer gegeniiber fritheren Zeiten
wesentlich beschleunigten und erweiterten Reformtitigkeit
beziiglich schon bestehender Figuren ausgemacht werden.
Der Ansatzpunkt liegt tatséichlich in einer simplen Feststel-

** Hassemer, Einfithrung in die Grundlagen des Strafrechts,
2. Aufl. 1990, S. 70.

% Jung, ZRP 2000, 159.

26 Festzustellen ist, dass der anderen Hauptwirkung der soge-
nannten ,,Renaissance des Opfers* auf dem Gebiet des Straf-
rechts (der Thematisierung der Bedeutung des Opferverhal-
tens bei der materiell-rechtlichen Zurechnung nach Mafigabe
des Selbstverantwortungsgrundsatzes) weit mehr Beachtung
durch die Lehre geschenkt und diese — insbesondere im Zu-
sammenhang mit der Debatte um die sog. ,,Viktimodogma-
tik* — kriminalpolitisch auch viel differenzierter behandelt
worden ist; vgl. in letzter Zeit eingehend Murmann, Die
Selbstverantwortung des Opfers im Strafrecht, 2005, passim;
zum Stand der Diskussion und Anwendung auch im spani-
schen Sprachraum Cancio Melid, Conducta de la victima e
imputacién objetiva, 2. Aufl. 2001, passim.

*” Thn hat Silva Sdnchez zum Titel seiner die diesbeziigliche
Entwicklung prignant zusammenfassenden Monographie (La
expansion del Derecho penal, Aspectos de la politica criminal
en las sociedades postindustriales, 1. Aufl. 1999, 3. Aufl. 2011;
deutsche Ubersetzung der ersten spanischen Aufl.: Die Expan-
sion des Strafrechts, Kriminalpolitik in postindustriellen Ge-
sellschaften, 2003) gewihlt. Vgl. hierzu die verschiedenen
Darstellungen der Autoren der Frankfurter Schule in: Institut
fiir Kriminalwissenschaften Frankfurt a.M. (Hrsg.), Vom un-
moglichen Zustand des Strafrechts, 1995; Liiderssen (Hrsg.),
Aufgeklirte Kriminalpolitik oder Kampf gegen das Bose?,
5 Bde., 1998, passim.
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lung: Die gesetzgeberische Titigkeit auf dem Gebiet des
Strafrechts hat um den Kern aus heutiger Perspektive ,klas-
sisch erscheinender Tatbestinde einen Ring neuer Delikte
gelegt, die beziiglich der herkommlichen Rechtsgiiter ,,Vor-
feldkriminalisierungen*® darstellen und deren Strafandro-
hungen im Vergleich zu denen des alten Kernstrafrechts
auBler Verhiltnis stehen. Zusammengefasst: In der gegenwér-
tigen Entwicklung sowohl des Strafprozesses als auch des
materiellen Strafrechts sind Tendenzen zu konstatieren, die
immer schirfer das Bild eines illiberalen ,,Gefdhrdungsstraf-
rechts“*’ zeichnen,” das sich in einigen Sektoren zu einem
wahrhaftigen ,,Feindstlraflrecht“31 verdichtet.

Dieses neue, auf fortwihrende Verschidrfung des Straf-
rechts dringende kriminalpolitische Klima ldsst sich ohne
Hinweis auf die Wandlungen der Position des Opfers nicht
verstehen: Die Risikobalance ist neu austariert, das Risiko fiir
den Schaden ,,Verbrechen® soll nun alleine vom Straftiter
getragen werden, seine Person und mogliche Griinde in sei-
nem gesellschaftlichen Zusammenhang werden ausgeblendet.
Die Gesellschaft identifiziert sich tiberhaupt nicht (mehr) mit
den Belangen des Angeklagten in Hinden der Staatsgewalt,
sondern ausschlieBlich mit dem konkreten Opfer (prototy-
pisch: eines Gewaltdelikts) — dessen Schicksal medial ver-

2 Jakobs, ZStW 97 (1985), 751.

2 7u diesem Begriff Herzog, Gesellschaftliche Unsicherheit
und strafrechtliche Daseinsvorsorge, 1991, S. 50 ff.

% Vgl. z.B. Hassemer, in: Philipps/Frommel (Hrsg.), Jenseits
des Funktionalismus, Arthur Kaufmann zum 65. Geburtstag,
1989, S. 85 (S. 88); ders., in: Jung/Miiller-Dietz/Neumann
(Hrsg.), Recht und Moral, Beitrige zu einer Standortbe-
stimmung, 1991, S. 329; Herzog (Fn. 29), S. 65 ff.; Albrecht,
in: Institut fiir Kriminalwissenschaften Frankfurt a.M. (Fn. 27),
S. 429.

31 Zum Begriff nur Jakobs, ZStW 97 (1985), 751 (753 ft.);
ders., HRRS 2004, 88; ders., Staatliche Strafe, Bedeutung
und Zweck, 2003, S. 40 ff.; ders., in: Cancio Melia/Gémez-
Jara Diez (Hrsg.), Derecho penal del enemigo, El discurso
penal de la exclusién, 2006, Bd. 2, S. 93. Fiir seine analyti-
sche Potenz, gegen seine Vereinbarkeit mit einem rechtsstaat-
lichen (Straf-)Recht Cancio Melid, ZStW 117 (2005), 267;
ders., in: Jakobs/Cancio Melid (Hrsg.), Derecho penal del
enemigo, 2. Aufl. 2006, S. 85 (vgl. aber die Skepsis z.B.
Grecos, GA 2006, 96 [104 ff.] und Roxins, Strafrecht, All-
gemeiner Teil, Bd. 1, 4. Aufl. 2006, § 2 Rn. 126 ff., bzgl.
seiner Niitzlichkeit als kritischer Begriff [zu weit und zu
emotionell]; hiergegen ist einzuwenden, dass der Begriff
,Feindstrafrecht” bei diagnostischer Verwendung tatsidchlich
nicht geeignet ist — aufler vielleicht beziiglich der Terroris-
musstraftaten — bei der Tatbestandsanalyse im Besonderen
Teil unvermittelt zur Anwendung zu kommen; es handelt sich
aber um ein Weitwinkelobjektiv, das nicht fiir Nahaufnah-
men, wohl aber fiir Panoramabilder taugt). Die aus hiesiger
Perspektive jedenfalls fruchtbare Polemik wird umfangreich
und international dokumentiert in dem soeben genannten
Sammelwerk von Cancio Melia/Gomez-Jara Diez; zuletzt in
deutscher Sprache, vgl. Vormbaum (Hrsg.), Kritik des Feind-
strafrechts, 2009, passim.

vielfacht wird —, die kriminalpolitische Perspektive reduziert
sich auf die Position eines potentiellen Opfers.

In diesem allgemeineren Klima liegt die Uberlegung nicht
fern, Partikular- und Popularanklage de lege ferenda abzu-
lehnen oder — im Falle Spaniens, wo letztere, wie gesagt, in
der Verfassung festgeschrieben ist — so weit wie moglich
zuriickzuschneiden. Diese Partizipationsmoglichkeiten kon-
nen in der Tat zu gefihrlichen Kanilen werden, mit denen ein
aggressiver punitive populism dem kriminalpolitischen
Scheiterhaufen neuen Brennstoff zufiihren kann. Man denke
insbesondere an die Opfervertretung durch eine Partikularan-
klage und an die Entwicklung der victim’s rights movement
in den USA, die ganz entscheidend zur strafrechtlichen Eska-
lation dort beigetragen hat.”> Wie gesagt: Vorsicht ist sicher
geboten.

2. Entwarnung

Doch die spanische Gerichtspraxis bestitigt aus hiesiger
Perspektive diese Befiirchtungen nicht. Was die Partikularan-
klage angeht, ist sie fest in der Verfahrenswirklichkeit ver-
wurzelt, ohne dass aber von ihr (soweit ersichtlich) ein be-
sonderer Punitivismus oder eine besondere mediale Vermark-
tung — von Ausnahmen abgesehen — einer einseitigen Opfer-
Rache-Perspektive ausgehen wiirde. Obwohl die gegenwirti-
ge spanische Kriminalpolitik sehr repressiv orientiert ist,” ist
dies keine Leistung einer Opferlobby: Es gibt (noch) keine
Opferorganisationen, die — von der sehr besonderen Situation
der Terrorismusopfer abgesehen — in der kriminalpolitischen
Diskussion eine nennenswerte Rolle spielen wiirden.*
Angesichts dieses Befundes stellt sich die Frage, ob nicht
diese relativ ruhige Opferfront in Spanien vielleicht mit einer
Ventilfunktion der Partikularanklage zusammenhingt: Das in
der viktimologischen Literatur weitverbreitete Klagen iiber
die Enteignung des Konflikts durch den Staat und die Sekun-
dérviktimisierung durch den Justizbetrieb hort sich in Spani-
en durchaus anders an, wenn man weif3, dass man — durch
seinen Anwalt vertreten — im Strafverfahren handeln und
anklagen kann, wenn man Opfer einer Straftat wird. Es han-

32 Vgl. nur Dubber, Victims in the War on Crime, The Use
and Abuse of Victims’ Rights, 2002, passim.

» Sowohl was den Einzugsbereich der Kriminalisierung als
auch die angedrohten Strafen angeht; bei einer eher niedrigen
Kriminalitétsrate (insbesondere bei Gewaltverbrechen) weist
Spanien seit einigen Jahren die hochste Strafgefangenenrate
Westeuropas auf.

* Ansitze zu einer Entwicklung dieses Marktes (v.a. bei
Stralenverkehrsdelikten, oder seitens der Opfer von Fehlleis-
tungen von Medizinern, bei Straftaten mit rassistischem oder
rechtsextremen Hintergrund oder bei einigen Sexualdelikten,
bzgl. derer ,,Opferorganisationen als atypische Moralunter-
nehmer zu agieren beginnen) werden iiber die Popularanklage
kanalisiert, haben aber unter der ,,Konkurrenz* von Gebiets-
korperschaften zu leiden: Es ist mittlerweile tiblich, dass bei
einem irgendwie aufsehenerregenden Kriminalfall auch ohne
parteipolitischen Bezug z.B. die entsprechende Gemeinde
oder eine interessierte politische Partei die Popularanklage
ausiiben.
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delt sich aus hiesiger Perspektive um eine Institution, die
durchaus positive Wirkungen zeitigen kann.

Einerseits ist festzustellen, dass durch die Institution der
Partikularanklage natiirlich Opferbelange auf das Umfas-
sendste gewahrt werden konnen. Insbesondere hemmt diese
aktive Partizipationsmoglichkeit, wie vorhin angedeutet, vor
allem eine mogliche Sekundirviktimisierung: Offensichtlich
sind die Ohnmachts- und Konfliktenteignungsgefiihle des
zum Objekt des Verfahrens degradierten Opfers nicht zu
fiirchten, wenn dieses eine eigenstindige, aktive Position ein-
nehmen kann. Im Zusammenhang mit dem gegenwirtigen
Anliegen einer Einschrinkung dieses Phidnomens scheint es,
dass Archaisches modern wird: Vergleicht man die spanische
Rechtslage mit den Inhalten der EU-Rechtsentwicklung auf
dem Gebiet, d.h., mit dem Rahmenbeschluss des Rates 2001/
220/J1 vom 15.3.2001 iiber die Stellung des Opfers im Straf-
verfahren, und auch mit der weitreichenderen Regelung des
Entwurfs einer Richtlinie zur Festlegung von Mindestnormen
fiir die Rechte, Unterstiitzung und Schutz der Opfer von Ver-
brechen,35 so ist festzustellen, dass die (alte) spanische Rege-
lung die (aktuellen) Reformbemiihungen schon vorweg-
nimmt.

Ebenfalls positiv kann sich das Vorhandensein einer ei-
genstdndigen Anklage des Opfers auch auf die Position der
offentlichen Anklage, der Staatsanwaltschaft, auswirken:
Wird die Rolle der Wahrnehmung der Opferbelange — auch
der punitiven Anspriiche — von einer anderen Vertretung wahr-
genommen, ist es fiir die Staatsanwaltschaft viel einfacher,
ein differenziertes offentliches Verstidndnis der Erfordernisse
des ius puniendi im konkreten Fall zu entwickeln. So ist in
der Praxis regelmiBig festzustellen, dass die Anklageschrif-
ten der Staatsanwaltschaft in Verfahren ein geméBigteres
Niveau an Strafantrigen aufweist, quasi also zwischen Ver-
teidigung und privater Anklage eine mittlere, objektive Linie
verfolgt.

SchlieBlich ist auch festzustellen, dass die Moglichkeit
einer multiplen Anklage auch positive Auswirkungen auf die
anwaltliche Praxis hat: Der Rechtsanwalt in Strafsachen, der
es auch gewohnt ist, auch ,,auf der anderen Seite®, derjenigen
der Anklage, zu agieren, gewinnt selbstverstindlich ein um-
fassenderes Verstdndnis des Mechanismus des Strafverfah-
rens.

Natiirlich liegen die Dinge bei der Popularanklage deut-
lich anders; hier ist auch festzustellen, dass allgemein davon
ausgegangen wird, dass insoweit ein Reformbediirfnis be-
steht. Denn bei der Popularanklage ist festzustellen, dass sehr
oft politisch manipulierte, aus rechtlicher Perspektive be-
denkliche Verfahren mit einer unlauteren Ausiibung der
Popularanklage zusammenhingen. Diese geht so weit, dass
manche Popularanklagen vom Verfahren ausgeschlossen
worden sind, weil sie in Wirklichkeit Interessenvertreterinnen
der Angeklagten waren. Die Moglichkeiten, die es in Korrup-
tions- und sonst politisch brisanten Fillen fiir eine spektaku-

3 Vgl. KOM (2011) 275 endg., S. 8; abrufbar unter:
http://ec.europa.eu/justice/policies/criminal/victims/docs/com
2011 275 en.pdf (1.5.2012); vgl. insb. Art. 9 und 10.

lire Parallelschlacht in den Medien gibt,’® wenn eine Popu-
laranklage ein Verfahren autheizt, brauchen nicht besonders
dargestellt werden.

Andererseits ist es aber auch richtig, wenn hier darauf
hingewiesen wird, dass die Zuerkennung des Rechts auf
Anklageerhebung fiir alle Biirger ein unzweifelhaftes demo-
kratisches Moment mit sich bringt. Und es ist ebenso richtig,
dass die Institution der Popularanklage ein effektives Mittel
zur Kontrolle der Staatsanwaltschaft — insbesondere bei die
Exekutive beriihrenden Angelegenheiten — sein kann. Eine
neue gesetzliche Regelung vermochte vielleicht diese Vorzii-
ge weiterhin zur Geltung bringen und den Missbrauch zu-
riickzuschneiden. Diese Neuregelung scheint aber vor der so
lange hinausgeschobenen Globalreform des spanischen Straf-
verfahrens nicht moglich.

%% Bei formell sehr weitreichenden Geheimhaltungsbeschliis-
sen des Untersuchungsrichters (sogar jahrelange, immer
wieder erneuerte Beschliisse zur Geheimhaltung der Ermitt-
lungen sind bei komplexeren Verfahren gang und gibe) wird
beinahe jedes (ein Offentliches Interesse findende) Verfahren
umfassend, mit Wiedergabe von Schriftstiicken und allen
Details, in der Presse ausgebreitet — den Strafvorschriften
beziiglich des Geheimnisverrats zum Trotz.
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Einige Bemerkungen zum Verhiltnis von Eigentums- und Vermogensdelikten
anhand der Entscheidungen in der japanischen Judikatur*

Von Prof. Dr. Dres. h.c. Keiichi Yamanaka, Osaka

Die verehrte Jubilarin lernte ich 1979 in Japan kennen, als
sie mit ihrem Mann, Herrn Professor Roxin, in Osaka die
Kansai-Universitdt besuchte. Wihrend meiner anschlief3en-
den Zeit als Humboldt-Stipendiat (1980 bis 1982) in Miin-
chen wurden meine Familie und ich oft von beiden nach
Hause eingeladen und seither hatte ich bei vielen Treffen
immer wieder die Gelegenheit, Frau Roxin als exzellente
Juristin und duflerst liebenswiirdige Gastgeberin zu erleben.
Auch war es fiir mich eine grofle personliche Freude und
Ehre, dass sie meiner inzwischen ebenfalls als Strafrechtsleh-
rerin in Osaka titigen Tochter im Jahre 2009 den Wunsch
erfiillte, in ihrer renommierten wirtschaftsstrafrechtlichen
Miinchener Kanzlei ein Praktikum machen zu konnen. Ich
widme ihr meinen kleinen Beitrag mit den herzlichsten
Gliickwiinschen fiir allerbeste Gesundheit und fortwdhrenden
beruflichen Erfolg.

L. Problemstellung
1. Gesetzliche Regelungen in StGB

Das deutsche StGB regelt den Betrug wie folgt: ,,Wer in der
Absicht, sich oder einem Dritten einen rechtswidrigen Ver-
mogensvorteil zu verschaffen, das Vermodgen eines anderen
dadurch beschddigt, dass er durch Vorspiegelung falscher
oder durch Entstellung oder Unterdriickung wahrer Tatsachen
einen Irrtum erregt oder unterhilt, wird mit Freiheitsstrafe bis
zu funf Jahren oder mit Geldstrafe bestraft (§ 263 Abs. 1).
Dabei beinhaltet der Begriff des ,,Vermogensvorteils* auch
das ,,Eigentum®, d.h. Handlungsobjekt des Betrugstatbestan-
des sind alle wirtschaftliche Giiter, nicht nur Rechte, Forde-
rungen oder Leistungen, sondern auch korperliche ,,Sachen®.
Dagegen regelt das japanische StGB den Betrugstatbestand
wie folgt: ,,Wer einen anderen tduscht und sich damit eine
Vermogenssache verschafft, wird mit der Zuchthausstrafe bis
zu 10 Jahren bestraft” (§ 246 Abs. 1 jStGB). ,,Wer mit der
letztgenannten Methode sich einen rechtswidrigen Vermo-
gensvorteil verschafft oder einen Fremden ihn sich verschaf-
fen ldsst, wird mit der Zuchthausstrafe bis zu 10 Jahren be-
straft” (§ 246 Abs. 2 jStGB).

Offensichtlich unterscheidet das japanische StGB beim
Betrug zwischen den Eigentums- und den Vermogensdelik-
ten. Das fiihrt zur Frage, ob es sich bei dem Handlungsobjekt
im konkreten Fall um eine ,,Vermégenssaohe“1 oder einen

* Ich danke meinem verehrten Freund, PD Dr. Joerg Bramm-
sen in Bayreuth, herzlich fiir sprachliche Verbesserung und
freundliche Hinweise.

" Bei der Unterschlagung (§ 252, 253 jStGB) spricht das
Gesetz nur von ,,Sache* und nicht von ,,Vermogenssache®.
Im Allgemeinen werden beide Ausdriicke so interpretiert,
dass sich kein Unterschied ergibt, es also — solange nur eine
korperliche Sache vorliegt — ohne Bedeutung ist, ob die Sa-
che tiberhaupt einen ,,wirtschaftlichen Wert™ hat. In der bis-
herigen Rechtsprechung wurden etwa bei einem Papierschnitt
mit selbst geschriebenen englischen Gedichten (OG Osaka,

sonstigen ,,Vermogensvorteil“ handelt. Diese Unterscheidung
zwischen ,Sachen und sonstigen ,,Vermogensvorteilen*
betrifft auch Erpressung (§ 249 jStGB) und Raub (§ 236
jStGB), d.h. auch bei diesen Tatbestinden gibt es wie beim
Betrug immer zwei Absitze: Abs. 1 (Vermogenssachen) und
Abs. 2 (sonstiges Vermogen). Man bezeichnet daher die
Vermogenssachdelikte® bei diesen Paragraphen als ,,Absatz
1-“ und die Vermogensdelikte als ,,Absatz 2-Delikte*.®> Hin-
gegen wird beim Diebstahl (§ 235 jStGB)* und bei der Unter-
schlagung (§§ 252, 253 jStGB)® als Handlungsobjekt nur die
,,Vermogenssache* oder die ,,Sache“6 tatbestandlich erfasst.

2. Schaden als Verschlechterung der Gesamtvermdgenslage
oder Verlust einer individuellen Sache

Vorab sind einige wichtige Streitpunkte der japanischen
Vermogensdelikte zu erwihnen. So ist in Japan strittig, ob
Rechtsgut der Eigentumsdelikte der ,,Gewahrsam® oder das
,Eigentum* ist. Von der herrschenden Meinung’ und Recht-
sprechung wird die Gewahrsamstheorie mit einer Einschrin-
kung unterstiitzt, genauer, mit dem ,,Gewahrsam mit irgend-
einem angemessenen Grund“® oder dem friedlichen Ge-

Urt. v. 4.3.1968 — Entscheidungen der Unteren Gerichte in
Strafsachen = Kakeishu 10 [1968], 225), bei 13 schmutzigen
Tischpapieren (OG Tokyo, Urt. v. 6.4.1970 — Entscheidungs-
bericht des OG Tokyo = Tokokeijiho 21 [1970], 152), einer
gekauften, aber nicht gewinnbringenden Totalisatorkarte (AG
Sapporo, Urt. v. 6.12.1976 — Monatsbericht der strafrechtli-
chen Entscheidungen = Keigetzsu 8 [1976], 525) und bei
verteilten Broschiiren eines Bekleidungsgeschifts (OG
Tokyo, Urt. v. 29.3.1979 — Tokokeijiho) die Einordnung als
,»ache® verneint.

% Ich selbst ziehe der Bezeichnung ,,Vermogenssachdelikte*
den Terminus ,,Sachdelikte* als verstindlichere Bezeichnung
VOor.

3 Zu neueren Entscheidungen in Bezug auf ,,Abs. 1-Delikte*
Kimura, Hogaku Kyoshitsu 371 (2011), 34.

* Was Jmmobilien* betrifft, so kennt das jStGB neben Dieb-
stahl (§ 235) einen anderen Tatbestand (§ 235a) fiir das ille-
gale Besitzen von Hiusern oder Grundstiicken.

> § 253 jStGB ist Qualifikationstatbestand zu § 252 jStGB,
nach dem schwerer bestraft wird, wer als ,,Betreiber wie
Lagerhausbesitzer eine Sachunterschlagung begeht.

® Das Gesetz hat nur bei der Unterschlagung den Begriff
,.Sache®, bei allen anderen Delikten dagegen ,,Vermdgenssa-
che* verwendet. Die Lehrmeinungen interpretieren beide Be-
griffe synonym.

’ Frither war die Eigentumstheorie herrschend; vgl. Yamana-
ka, Keiho Kakuron (Strafrecht, Besonderer Teil), 2. Aufl.
2009, S. 236 ff.

¥ Vgl. Ono, Keisatu Kenkyu Bd. 33 Heft 1, 105.

Zeitschrift fiir Internationale Strafrechtsdogmatik — www.zis-online.com

253



Keiichi Yamanaka

wahrsam*.’ Danach sind die Eigentumsdelikte mit Gewahr-

samsverletzung, also ,,Gewahrsamsverlagerung® oder (aus
Opfersicht) ,,Gewahrsamsverlust vollendet.

Deswegen kommt das Tatbestandsmerkmal ,.Beschadi-
gung® des Vermogensvorteils oder wirtschaftlicher ,,Verlust®
bei Eigentumsdelikten eigentlich nicht in Betracht. Das gilt
auch fiir den Raub,'’ die Erpressung oder den Betrug als
Eigentumsdelikte, also fiir sog. ,,Abs. 1-Delikte®, wihrend es
sich bei Erpressung oder Betrug im deutschen StGB immer
um ,,Vermogensverlust® oder ,,Beschidigung® inklusive
Sachverlust handeln soll. Dagegen erfordert das japanische
StGB bei den ,,Abs. 2-Delikten* die Verschaffung eines
»vermogensvorteils“ — bei Vermogensraub (§ 236 Abs. 2
jStGB), Vermogensbetrug (§ 246 Abs. 2 jStGB) und bei der
Vermogenserpressung (§ 249 Abs. 2 jStGB). Allerdings
finden sich die Begriffe ,,Vermogensbeschidigung®* und
»vermogensverlust” in der Regel nicht in den Tatbestinden.
Nur beim Untreuetatbestand wird der Begriff des ,,Schadens”
verwendet.' Beim Begriff des ,,Vermogensvorteils® handelt
es sich nach herrschender Meinung in Japan um die juris-
tisch-okonomische Vermittlungslehre.

Grundsitzlich geht es bei den Eigentumsdelikten um kei-
nen Vermdgensverlust, weil nicht gegenseitige Geschifts-
handlungen, sondern von Seiten des Téters nur eine einseitige
als tatbestandsmifBige Handlung bestimmt ist. Beim Betrug
hingegen steht in der Regel der gegenseitige Geschiftsver-
kehr in Frage: Wer z.B. einem Fremden eine einfache Arm-
banduhr fiir tausend Euro unter Vorspiegelung einer teureren
Markenuhr verkauft, hat tausend Euro gewonnen (unter Ein-
satz der normalen Armbanduhr fiir beispielsweise nur fiinfzig
Euro). Die japanische Judikatur sieht in dem Verlust der
tausend Euro eine Beschiddigung, da § 246 Abs. 1 jStGB kein
Delikt gegen das Vermogen als Ganzes, sondern ein Delikt
gegen das Eigentum an einer einzelnen Sache oder einzelne
Vermogenswerte ist.

3. Drei neuere Probleme

Die Unterscheidung zwischen Abs. 1 als Eigentums- und
Abs. 2 als Vermogensdelikt fiihrt zu einigen schwierigen
Fragen:

o Vgl. Hirano, Keiho Gaisetsu (Grundriss des Strafrechts),
1977, S. 206; Nishihara, Hanzai Kakuron (Strafrecht, Beson-
derer Teil), 2. Aufl. 1983, S. 210.

' Der Raubtatbestand (§ 249) erfasst wie der Diebstahl
(§ 242) im deutschen StGB nur ,,bewegliche Sachen*.

'"'§ 247 jStGB. Das verursacht ein Auslegungsproblem in
Bezug auf die ,,Beschddigungsabsicht* als vom Gesetz ver-
wendetes subjektives Tatbestandsmerkmal: Fraglich ist, ob
dieses Merkmal Vorsatz oder ,,iiberschieBende Innentendenz*
bedeutet. Das Gesetz verlangt alternativ auch ,.Bereiche-
rungsabsicht®. Hier ist klar, dass dieses Merkmal ,,iiberschie-
ende Innentendenz bedeutet, da der objektive Tatbestand
eine ,,Bereicherung* nicht verlangt.

= (1) Strittig ist, ob der Kreditkartenbetrug, der in Japan
nach iiberwiegender Meinung und Judikatur als normaler
Betrug'? gilt, von Abs. 1 oder Abs. 2 erfasst ist.

= (2) Weiterhin ist fraglich, wie die Problematik in Abs. 1
oder Abs. 2 der Erpressung (§ 249 jStGB) gelost werden
kann, wenn der Téter z.B. als Endziel Bargeld bekom-
men, aber als Mittel Geldautomaten verwenden will, so
dass er das Opfer erpresst, ihm das Geld auf sein Konto
zu iiberweisen.

= (3) SchlieBlich ist strittig, ob die Tat als vollendeter Be-
trug gegen das Vermdogen (also § 246 Abs. 2 jStGB) be-
straft wird, wenn der Karteninhaber die Geheimnummer
(PIN) der zuvor zufidllig auf der StraBBe gefundenen Geld-
automatenkarte durch Tauschung vom Besitzer erlangt
hat, kann er doch schon mit dem Fund das Geld (die
Lvermogensvorteile“) bei der betreffenden Bank vom
Konto des Opfers abheben.

4. Ziel des Beitrags

Mein Beitrag soll zeigen, dass die japanische Judikatur in
Bezug auf die Konkurrenz der Absitze 1 und 2 bei Betrug,
Raub und Erpressung noch keine klare Linie gefunden hat,
obwohl einige fragwiirdige Félle entstanden sind und recht
verschiedene Losungen vertreten werden. Als problematisch
erscheint vor allem die Losung der dritten Frage in manchen
Entscheidungen. Die Entscheidungen scheinen der Gefahr zu
erliegen, die Vermogensdelikte von Verletzungs- in Gefihr-
dungsdelikte umzuformieren.

I1. Ist das Handlungsobjekt des Kreditkartenbetrugs die
Sache oder das Vermogen?

1. Judikatur beziiglich des Missbrauchs eigener Kreditkarten

Die japanische Judikatur beschiftigt sich schon seit mehr als
35 Jahren mit der Frage, ob der Missbrauch eigener Kredit-
karten ein Betrug ist, wenn der Karteninhaber damit Einkédufe
getitigt hat, obwohl er weder zahlungswillig noch -fahig war.
Abgesehen von einigen fritheren erstinstanzlichen Entschei-
dungen'’ hat die Rechtsprechung diesen Missbrauch als Be-
trug beurteilt."* Danach erfiillt eine Tat den Tatbestand des

2 Obwohl diese Frage des Kreditkartenmissbrauchs in
Deutschland schon durch das 2. WiKG 1986 gesetzgeberisch
in § 266b des dStGB durch dessen Normierung als Sonder-
tatbestand gelost wurde, subsumiert die Judikatur in Japan
diese Tat als normalen Betrug.

BLG Nagoya, Urt. v. 7.2.1984 — nicht veroff.; LG Fukuoka,
Urt. v. 26.3.1981 — nicht verdff.. Beide Urteile wurden durch
die Obergerichte (s. ndchste Funote) verworfen.

' LG Wakayama, Urt. v. 27.9.1974 = Hanreijiho 775 (1974),
178; OG Fukuoka, Urt. v. 21.9.1981 — Monatsbericht der
strafrechtlichen Entscheidungen = Keigetsu 13 [1981], 527;
OG Nagoya, Urt. v. 3.7.1984 = Hanrei Times 544 (1984),
268; OG Tokyo, Urt. v. 31.10.1984 = Hanrei Times 550
(1984), 289; OG Tokyo, Urt. v. 19.11.1984 = Hanrei Times
544 (1984), 251.
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sog. Sachbetrugs,” wenn der Titer ohne Zahlungswillen und
-fahigkeit mit seiner Kreditkarte irgendwelche ,,Sachen®
kaufen will.

Obwohl ich damals die Meinung vertrat, dass diese Tat
mangels ,,Tauschung®, ,Irrtum® oder ,, auf Irrtum beruhender
Verfiigung® kein Betrug ist,'® folgte die herrschende Litera-
turmeinung im Ergebnis der Rechtsprechung. Aber es gab
auch die Meinung, nach der es sich dabei um einen ,,Vermo-
gensbetrug® (§ 246 Abs. 2 jStGB) handelt, obwohl der Téter
in einem Laden die Waren als ,,Sache mit der Kreditkarte
gekauft hatte.'’

2. Theorie des Vermdgensbetrugs

Es gibt hauptsédchlich zwei Theorien, die den Kreditkarten-
missbrauch als ,,Abs. 2-Betrug™ ansehen. Nach der einen
Ansicht ist die Kreditkartengesellschaft sowohl Getduschter
wie Geschidigter.'® Der Kreditkarteninhaber habe durch Zu-
sendung des Kassenbons des Ladens, in dem er eingekauft
hat, an die Kreditgesellschaft diese indirekt getduscht. Die
Kreditkartengesellschaft hat ihm darum Vermdgen zur Ver-
figung gestellt, weil sie irrtumsbedingt den Kaufpreis auf das
Konto des Geschifts iiberwiesen hat. Wegen der Bankiiber-
weisung sei die Tat nur als Vermogensbetrug (Abs. 2) zu
wiirdigen. Diese Theorie ist durchweg kritisiert worden,
wobei sich die Kritik gegen den ,Irrtum® auf Seiten der Kre-
ditkartengesellschaft und den verspiteten Vollendungszeit-
punkt richtet: Der zustindige Angestellte der Gesellschaft
interessiert sich bei seiner Uberweisungsarbeit nicht dafiir, ob
der Kassenzettel von einem Zahlungsunfihigen eingereicht
wurde. Die Kreditkartengesellschaft hat vielmehr immer aus-
zuzahlen, wenn sie Kassenbons erhilt, die einem Geschift
mit giiltiger Kreditkarte entstammen. Da eine Schidigung der
Gesellschaft erst festgestellt werden kann, wenn das Konto
des Karteninhabers keine Deckung aufweist, ist der Betrug
erst nach etwa einem Monat vollendet, obwohl die Auszah-
lung an das Ladengeschift langst stattgefunden hat.

Die zweite Theorie'® beruht auf der Rechtsfigur des Drei-
ecksbetrugs. Danach ist der getduschte Verfiigende der La-

!> Aus der Literatur: Otsuka, Keiho Gaisetsu (Grundriss des
Strafrechts) Besonderer Teil, 4. Aufl. 2005, S. 250; Oya,
Keiho Kogi (Vorlesung des Strafrechts, Besonderer Teil),
2. Aufl. 2007, S. 253; Uchida, Keiho (Strafrecht, Besonderer
Teil), 3. Aufl. 1996, S. 315.

'® Yamanaka, Hogaku Ronshu Bd. 36 , H. 6 (1987), 39 ff.;
Bd. 37,H. 1 (1987), 33 ff.; ders. (Fn. 7), S. 324 ff.; so auch
Kamiyama, Okayama Hogakkai Zasshi 36 (1987), 451.

' Hauptvertreter war Fujiki, Keiho Kogi Kakuron (Lehrbuch
des Strafrechts, Besonderer Teil), 1976, S. 370; neuerdings
auch Ito, Keiho Kogi Kakuron (Lehrbuch des Strafrechts,
Besonderer Teil), 2011, S. 203 f.

' Fujiki (Fn. 17), S. 370; Ito (Fn. 17), S. 203 f.

" Nakamori, Hanrei Times Nr. 526, S. 79; Sone, Keiho Ka-
kuron (Strafrecht, Besonderer Teil), 4. Aufl. 2008, S. 150;
Yamaguchi, Keiho Kakuron (Strafrecht, Besonderer Teil),
2005, S. 261; ders., Mondai Tankyu Keiho Kakuron (For-
schung der strafrechtlichen Probleme, Besonderer Teil),
1999, S. 174. Sonst Nishida, Keiho Kakuron (Strafrecht,

deninhaber, die Kreditkartengesellschaft hingegen die Ge-
schiddigte. Handlungsobjekt ist also nun nicht mehr die ,,Sa-
che®, sondern der ,,Vermogensvorteil”, den der Geschéadigte
durch die Kaufpreisiiberweisung verloren hat. Da auch nach
dieser Theorie der Vollendungszeitpunkt auf die Uberwei-
sung verschoben wird,20 nimmt ein Teil der Literatur eine
Vollendung des Betrugs schon fiir den Zeitpunkt an, in dem
der Kreditkarteninhaber die Ware mit der Kreditkarte ge-
kauft’' und den Kassenzettel erhalten hat. Die Erkldrungen,
warum hier ein vollendeter Betrug schon vor Kaufpreisiiber-
weisung der Kreditkartengesellschaft vorliegen soll, sind ver-
schieden, gemeinsam ist ihnen allen aber das Argument, die
Gesellschaft sei durch den Kaufvertrag in dem Laden eine
Kaufpreisschuld eingegangen.”” Ein Anhinger dieser Theorie
begriindet dies damit, dass die Kreditkartengesellschaft dem
Laden vertragsgemil die Befugnis zur Vermogensverfiigung
eingeriumt hat.”

Zweifelhaft ist aber, ob man diesen Fall des Kreditkarten-
missbrauchs iiberhaupt als Dreiecksbetrug ansehen darf. Ers-
tens ist fraglich, ob der Ladeninhaber einem Irrtum unterliegt,
auch wenn er eine Verfiigungsbefugnis iiber das Vermdgen
der Kreditkartengesellschaft hitte, da er keine Vorstellung
hinsichtlich der Zahlung des Kaufpreises hat. Zweitens ist der
Vollendungszeitpunkt zu frith angesetzt. Wenn ndmlich der
Téter die Zahlstelle, die den Kaufpreis von der Kreditkarten-
gesellschaft bezahlen lassen kann, im Laden angegeben und
gleichzeitig der Gesellschaft die Kaufpreisschuld aufgebiirdet
hat, ist letzterer noch kein Schaden entstanden. Drittens bleibt
fraglich, warum der Titer nicht einen Sach-, sondern einen
Vermogensbetrug begeht, obwohl er sich die ,,Sache* be-
schafft hat. Viertens fehlt meines Erachtens die Stoffgleich-
heit zwischen Vorteil und Nachteil des Vermogens: Der Vor-
teil fiir den Karteninhaber liegt in seiner Befreiung von der
Kaufpreisschuld, der Nachteil der Kreditkartengesellschaft in
der Zahlung an den Ladeninhaber. Dass die Gesellschaft den
Kaufpreis fiir den Karteninhaber quasi ,,auslegen ldsst, be-
deutet nicht gleichzeitig eine Schuldbefreiung des Kartenin-
habers. Eine solche entsteht erst, wenn der Ladeninhaber vom
Karteninhaber, der von seinem Konto iiberweisen will, sein
Geld bekommen kann. Deswegen sind Vor- und Nachteil
nicht Vorder- und Riickseite einer Medaille.

Besonderer Teil), 5. Aufl. 2010, S. 197; Hayashi, Keiho
Kakuron (Strafrecht, Besonderer Teil), 2. Aufl. 2007, S. 253;
Takahashi, Keiho Kakuron (Strafrecht, Besonderer Teil),
2011, S. 313.

 Diese Meinung vertritt Sone (Fn. 19), S. 150.

*''So Nishida (Fn. 19), S. 197; Hayashi (Fn. 19), S. 253;
Takahashi (Fn. 19), S. 313. In ihren Begriindungen sind die
in Nuancen verschiedenen Argumentationen zu finden.

22 Stellvertretend sei benannt Nakamori, Keiho Kakuron
(Strafrecht, Besonderer Teil), 2. Aufl. 1996, S. 149.

3 Vgl. Yamaguchi (Fn. 19), S. 262.
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II1. Begriindet die Verschaffung von Vermogen im Vor-
feld der Sachherrschaft ein Vermogensdelikt?

1. Fragestellung

Seit 1987 kennt das japanische StGB eine Strafvorschrift des
Computerbetrugs (§ 246a jStGB),** die das missbriuchliche
Verwenden von Geldautomaten, z.B. mit einer fremden
Geldkarte (cash card) eine bestimmte Summe von diesem auf
sein eigenes Konto zu iiberweisen, bestraft. Die vertatbe-
standlichten Handlungsweisen, sich einen Vermdgensvorteil
zu verschaffen, sind eingeschriankt: Der Téter muss dem
Automaten ,,falsche Daten‘ eingeben oder ,,unrichtige Befeh-
le* geben. Aber wenn er mit der Karte das Bargeld dem
Geldautomaten entzogen und an sich genommen hat, wird er
wegen Diebstahls bestraft, weil er das Geld als ,,Sache* ge-
stohlen hat. § 246a jStGB bezieht sich aber auf die Verschaf-
fung eines ,,Vermogensvorteils“. Wie liegt nun der Fall,
wenn der Téater mit einer auf der Strafle gefundenen fremden
Geldautomatenkarte sich Geld auf sein eigenes Konto tiiber-
weist und es nachher als Bargeld dem Geldautomaten ent-
nimmt? Hier scheint der Computerbetrug vollendet zu sein.
Der Diebstahl des Bargeldes wire dann eine straflose Nachtat
und der Téter nur wegen Computerbetrugs zu bestrafen. Kann
aber der Computerbetrug andererseits selbst nur eine straflose
Vortat des Diebstahls sein oder kann der Téter nicht wegen
beider Delikte in Realkonkurrenz (§§ 45, 47 jStGB) strafbar
sein?

2. Erpressungsfall

Der nachfolgende Erpressungsfall® lisst das Problem hervor-
treten: X hat vor, von dem praktizierenden Arzt A Geld zu
erpressen. Er eroffnet bei der K-Bank ein Konto auf den
Namen des M, bekommt eine Geldautomatenkarte und
schickt dem A einen Erpresserbrief, in dem er ihn auffordert,
auf das M-Konto 500.000 Yen zu iiberweisen. Dem folgt A;
er hatte aber zuvor die Polizei eingeschaltet, die sich mit der
K-Bank in Verbindung gesetzt und diese instruiert hat, das
Geld nicht auszuzahlen. Die Bank programmiert den Auto-
maten so, dass vom Konto des M nichts abgehoben werden
kann und auf dem Bildschirm die Botschaft ,,Diese Karte ist
ungiiltig, bitte kommen Sie an den Schalter* erscheint, wenn
eine Auszahlung getitigt wird. Gleichzeitig zeigen die Com-
puter in der Bank die Botschaft ,,Bitte mit Threm Chef in
Verbindung setzen* an, wenn von dem M-Konto Geld abge-
hoben werden soll. X wird beim Versuch der Tat von der
Polizei festgenommen.

Die Staatsanwaltschaft klagte vollendete Erpressung an,
weil X bereits mit der Geldiiberweisung sein Ziel erreicht
habe. Das Landgericht nahm demgegeniiber nur versuchte
Erpressung (§ 249 Abs. 1 jStGB) an, da X nie das von A
tiberwiesene Geld vom Konto abheben konnte.

Sehen wir genauer hin. Der Angeklagte hat das Geld als
,.Sache® nicht in die Hinde bekommen. Die Annahme einer

* Dazu Yamanaka, in: Plywaczewski (Hrsg.), Aktualne Pro-
bemy Prawa Karnego i Kriminologii, 2005, S. 394.

¥ LG Urawa, Urt. v. 24.4.1992 — Entscheidungsbericht =
Hanrei Jiho 1437 (1992), 151.

nur versuchten Tat erscheint iiberzeugend, wenn man sie als
Sacherpressung sieht. Fraglich bleibt, warum die Staatsan-
waltschaft Anklage wegen Sacherpressung (§ 249 Abs. 1
jStGB) erhob. Hitte sie wegen Vermdgenserpressung (§ 249
Abs. 2 jStGB) angeklagt, wire normalerweise eine vollendete
Erpressung festgestellt worden, wenn das Geld auf das Konto
iiberwiesen wurde. Oder ist die Tat auch bei dieser Konstruk-
tion noch im Versuchsstadium, weil X nicht auf das Geld und
das Konto zugreifen konnte?

3. Diebstahl nach Betrug
a) Handy-Shop-Fall*®

Ein Angestellter X eines Handy-Shops will sich ein Smart-
phone verschaffen. Er fotokopiert seine Versicherungspolice,
nachdem er Adresse und Geburtsdatum dadurch geéndert hat,
dass er die passend geschnittene Kopie einer falschen Haus-
nummer seiner Adresse und falscher Ziffern seines Geburts-
datums iiber die wahren Zahlen gelegt hatte. Diese Kopie
schickte er per Fax als Identititsnachweis an die Mobilfunk-
gesellschaft, um sie dort auf den Computerbildschirm proji-
zieren zu lassen. Die zustdndigen Sachbearbeiter der Gesell-
schaft konnten die gefélschte Versicherungspolice nicht als
solche erkennen. Der damit gestellte Antrag auf Abschluss
eines Benutzungsvertrags fiir ein Smartphone wurde von der
Gesellschaft angenommen. Einen Tag nach Vertragsab-
schluss meldete er das Smartphone, das die Gesellschaft dem
Handy-Shop fiir ihn geliefert hatte, der Gesellschaft als bei
seiner Heimkehr als gestohlen. Der Besitzer des gelieferten
Smartphones, das bereits Kommunikation mit Dritten gestat-
tete, war nicht X, sondern der Ladeninhaber.

Das Obergericht Tokyo verurteilte X wegen Verfilschung
einer Offentlichen Urkunde und Diebstahl, was von der Ver-
teidigung angegriffen wurde. Unser Interesse gilt hier nur
dem Diebstahl: Der Verteidiger hatte argumentiert, dass X
das Smartphone verwenden durfte, weil er einen entspre-
chenden Nutzungsvertrag abgeschlossen habe. Das OG hat
Eigentum und Gewahrsam am Smartphone dem Ladeninha-
ber zuerkannt. X hatte Diebstahlsvorsatz.

b) Betrug?

Weil das erstinstanzliche Urteil nicht verdffentlicht ist und
sich sein Inhalt auch nicht den Urteilsgriinden des OG ent-
nehmen ldsst, bleibt unklar, ob die Staatsanwartschaft Ankla-
ge wegen Vermogensbetrugs erhoben hatte. Hitte X das
Smartphone nicht gestohlen, hitte die Staatsanwartschaft
gegen X Anklage wegen Betrugs erhoben. Und hitte der
Ladeninhaber zufillig erkannt, dass X mittels einer verfilsch-
ten Urkunde das Smartphone bekommen wollte, hitte er ihn
bei der Polizei angezeigt. Dann hitte die Staatsanwaltschaft
vollendeten Vermogensbetrug (§ 246 Abs. 2 jStGB) ange-
klagt. Aber wenn man erneut fragt, ob die Staatsanwaltschaft
auch dann Vermogensbetrug angeklagt hitte, wenn X das
Smartphone tatsdchlich bekommen hitte, so hitte sie mit an

26 OG Tokyo, Urt. v. 18.7.2008 = Hanrei Times 1306 (2008),
311.
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Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit wegen Sachbetrugs
angeklagt.

c) Ist die Sachbeschaffung immer ein Sachbetrug?

Begeht jemand, der einen anderen tduscht und sich dessen
Geldkarte mit der PIN verschafft, immer Sachbetrug? Die
Geldkarte (Sache) und die Stellung, welche die Moglichkeit
der Vermogensverwendung (des Vermdogensvorteils) erodff-
net, wurden gleichzeitig erlangt. Normalerweise wird hier
Sachbetrug angenommen. Beide Taten stehen meist in Geset-
zeseinheit, Sachbetrug ist ,,spezieller” als Vermogensbetrug.
Sobald der Titer irgendeine Sache bekommt, handelt es sich
immer um Sachbetrug.

Eine Ausnahme wird nur bei der Urkundenerschleichung
angenommen. Wer z.B. einen Reisepass vom Auslinderamt
erschleicht, verschafft sich zwar mit dem Pass eine Sache, tut
dies aber nach der Entscheidung ohne Betrug, sondern durch
mittelbare Falschbeurkundung der notariellen Urkunde
(§ 152 jStGB), also Falschbeurkundung des Passes (§ 152
Abs. 2 jStGB).” Hier verneinte das Gericht den Betrug,™®
allerdings aus anderen Griinden.

IV. Ist die Verschaffung der Moglichkeit zur Vermogens-
verwendung bereits ein vollendetes Vermogensdelikt?

1. Leihkarten (Loancard)-F all”
a) Sachverhalt

Die Leihkarte ist eine Karte, mit der man nach Abschluss
eines Kreditvertrags mit einem Geldinstitut Geld aus dessen
Geldautomaten bekommen kann. Im vorliegenden Fall wurde
die Leihkarte wie folgt dem Kunden ausgehéndigt: Der Inte-
ressent erhilt unentgeltlich die fiir sich fast wertlose Plastik-
karte aus einem Automaten, wenn er die geforderten Informa-
tionen beziiglich seines Namens, seiner Adresse usw. in den
Computer eintippt. Die Karte darf allerdings nicht als Leih-
karte verwendet werden.” Wenn der Kunde nun mit dem
Institut einen Leihvertrag iiber einen bestimmten Betrag mit
dieser potenziellen Leihkarte abschlieBen will, muss er dies
am Schalter beantragen. Sodann muss er die weitere Priifung
des Kreditinstituts bestehen, wenn er spiter am Automaten
mit der Leihkarte Geld ausleihen will.

Der Angeklagte hatte in einem Fall’' unter Angabe eines
falschen Namens die Leihkarte aus dem Automaten erhalten.
AnschlieBend unterzog er sich mittels der Versicherungspoli-
ce eines Bekannten der genannten Priifung, um die zuvor
erlangte Karte als Leihkarte aufwerten zu lassen. Der Grund-

7 Im deutschen StGB entspricht § 271 (mittelbare Falschbeu-
rkundung) § 152 jStGB.

* OGH, Urt. v. 25.12.1952 — Entscheidungen des OGH in
Strafsachen = Keishu Bd. 12, H. 12 (2002), 1171.

¥ OG Tokyo, Urt.v. 21.11.2006 = Tokokeijiho Bd. 57, H.
1=12 (2006), 69 mit Besprechung Kimura (Fn. 3), Hogaku
Kyoshitsu 71 (2011), 37.

* Diese Tat wird in der Entscheidung als Diebstahl qualifi-
ziert.

oG Tokyo, Urt. v. 21.11.2006 = Tokokeijiho Bd. 57, H.
1=12 (2006), 69.

vertrag mit der Bank iiber die Einrdumung eines bestimmten
Kreditbetrags wurde abgeschlossen.

Bekommt der Téater unter fremden Namen die giiltige
Leihkarte direkt am Schalter, wird diese Tat als Sachbetrug
(§ 246 Abs. 1 jStGB) qualifiziert.** Im obigen Fall hat er sich
allerdings nur im Nachhinein die Rechte verschafft, die Karte
als Sache hingegen bereits vorher bekommen.

b) Urteil des OG Tokyo

Das OG Tokyo nahm neben Diebstahl der Plastikkarte (§ 235
jStGB) auch Vermogensbetrug (§ 246 Abs. 2 jStGB) an,
obwohl die erste Instanz den zweiten Tatbestand mit der
Begriindung verneint hatte, dass die Erlangung der Karte
bereits die Moglichkeit, Geld bis zum bestimmten Betrag
damit auszuleihen, eréffnet habe. In den Urteilsgriinden heif3t
es zum Vermogensbetrug:

,.Der Angeklagte hat durch die Tat die Moglichkeit erhal-
ten, von dem Geldinstitut bis zu einem bestimmten Betrag
wiederholt und mehrmals Geld entleihen zu konnen. Zwar
hatte er zu diesem Zeitpunkt kein konkretes Leistungsforde-
rungsrecht tiber einen bestimmten Betrag und das Geldinstitut
hatte nicht die Pflicht, ihm Geld zu leihen. Es ist aber Fol-
gendes festzustellen: Wenn der Angeklagte unter Verwen-
dung der Karte Geld entleihen will, muss ihm das Institut
nach dem Vertrag ohne weitere Qualifikationspriifung auto-
matisch Geld bis zu dem vereinbarten Betrag leihen. Deswe-
gen bekommt der Angeklagte die oben genannte Zugriffs-
moglichkeit. Dadurch steht er materiell in der gleichen Situa-
tion, wie wenn er die konkrete Berechtigung zur Geldleihe
bis zum Kreditrahmen von 300.000 Yen bekommen hat.
Dariiber hinaus ist festgestellt, dass die Erfiillung dieses
Rechts fast sicher war®.

In der Frage, ob der Angeklagte sich einen ,,Vermogens-
vorteil*“ verschafft hatte, entschied die erste Instanz (LG
Tokyo) wie folgt: Die Erlangung der tatsdchlichen Moglich-
keit zur Geldleihe mittels der Leihkarte durch die Tat des
Angeklagten ist noch kein aktueller wirtschaftlicher Vorteil.
Aber nach der Entscheidung der zweiten Instanz ldsst sich
einwenden, dass man von der tatsdchlichen Erlangung eines
Vermdogensvorteils ausgehen kann, weil das Leihen von Geld
an dem Automaten mittels einer Geldkarte innerhalb des
Kreditrahmens nur nach einer mechanischen Identititsprii-
fung der eingetippten PIN moglich ist.

Das OG Tokyo zitiert dafiir eine frithere Entscheidung
des OGH™ aus dem Jahre 2002. Demnach hatte die Recht-
sprechung bis dato Leihkarten, die von Geldinstituten nach
einer Finanzierungspriifung herausgegeben werden, als Ver-
mogens-,.Sache” qualifiziert und deshalb die Tat, mit der
diese Karte erschwindelt wird, als Betrug (§ 246 Abs. 1
jStGB) interpretiert. Dahinter steht die Erkenntnis, dass die
Situation, in der man im Rahmen des gewéhrten Limits ohne
Priifung Geld abheben kann, als zentral erachtet wird.

2 OGH, Beschl. v. 8.2.2002 = Keishu Bd. 56, H. 3 (2002),
71.

3 Vgl. OGH, Beschl. v. 8.2.2002 = Keishu Bd. 56, H. 3
(2002), 71.
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2. Entscheidungen zur Verschaffung der ,, Karte

Im Urteil des OGH von 2002 beschiftigt sich das Gericht
nicht nur mit dem Merkmal des ,,Vermogensvorteils®
(Abs. 2), sondern auch mit dem der ,Sacherlangung*
(Abs. 1). Der Titer hatte in dem entschiedenen Fall eine
Karte bekommen, welche die bereits kreditierte Verfiigbar-
keit enthielt, mithin die ,Karte* als Sache betriigerisch er-
langt. Im obigen Fall des OG Tokyo verschaffte sich hinge-
gen der Téter zuerst die fast wertlose Karte als Sache und erst
dann deren ,Verfiigbarkeit zur Geldleihe bis zu einer be-
stimmten Summe*. Das OG Tokyo verurteilte den Téter auch
wegen Diebstahls, weil er mit der Karte im zweiten Schritt
Bargeld aus dem Automaten abhob. Dieser Diebstahl ist in
Japan nach Rechtsprechung wie herrschender Meinung keine
straflose Nachtat. Denn die Tat, die den getduschten zustin-
digen Bearbeiter der Kreditgesellschaft die Karte abgeben
lasst, und die spitere Tat, die dem Geldautomaten mit der
Leihkarte Bargeld entzieht, gehdren nach allgemeiner An-
sicht unterschiedlichen Kategorien an.

Wenn der Titer erst die Geldkarte stiehlt und dann Geld
aus dem Automaten abhebt, liegt nach gefestigter Rechtspre-
chung sowohl Diebstahl als auch Betrug vor, weil mit dem
zweiten Schritt eine ,,neue Rechtsgutsverletzung® erfolgt.**

3. Kontoerdffnung oder Bordkartenbeschaffung mit Uber-
gabeabsicht an Dritte

Neuerdings hat die Rechtsprechung Taten als Sachbetrug
(Abs. 1) qualifiziert, bei denen die Téter in einer Bank zwar
unter ihrem Namen ein Konto eroffnet hatten, das Konto aber
einem anderen iibergeben wollten (Kontoeroffnungsfall)®
oder eine Bordkarte fiir einen Auslandsflug auf ihren Namen
erhielten, um sie an Dritte abzugeben (Bordkartenfall)*®®. In
beiden Fillen hatten die Téter das Kontobuch und die Geld-
karte bzw. die Bordkarte, also jeweils ,,Sachen* bekommen.

¥ Zwischen Erpressung der Geldkarte und Diebstahl fiir die
Geldentziehung vgl. OG Fukuoka, Urt. v. 17.5.2001,
LEX/DB. Das ist anders als in der deutschen Praxis, die eine
»straflose Nachtat“ bejaht. Der Betrug wegen der Abhebung
des Geldes vom Konto des Opfers wird vom Diebstahl des
Sparbuchs ,.konsumiert* (Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil,
Bd. 2, 2003, § 33 Rn. 214).

* OGH, Beschl. v. 17.7.2007 = Keishu Bd. 61, H. 5, 521 mit
Besprechung Yamaguchi, NBL 871, 8; sonstige Urteilsbe-
sprechungen von Nagai, Juyo Hanrei Kaisetsu 2007, 179;
Matsumiya, Ritsumeikan Hogaku Nr. 323, 235; Maeda, Hoso
Jiho Bd. 62, H. 10, 119.

* OGH, Besch. v. 29.7.2010 = Keishu Bd. 64, H. 5 (2010),
829 mit Besprechung Kadota, Hogaku Seminar 670 (2010),
139; Maeda, Keisatsugaku Ronshu Bd. 63, H. 11 (2010),
144; Terunuma, Keijiho Journal 27 (2011), 87; Wada,
Kenshu 752 (2011), 17; Yoshida, Sosa Kenkyu Bd. 60, H. 4
(2011), 80; Maruyama, Keisatsugaku Ronshu Bd. 64, H. 7
(2011), 167; Suganuma, Hogaku Shinpo Bd. 118, H. 1=2
(2011), 685; Ito, Hanrei Select 2010, Hogaku Kyoshitsu Nr.
365, 36; Wada, Juyo Hanrei Kaisetsu 2011, 212 f.

a) Kontoerdffnungsfall

Die Entscheidung lautet hier wie folgt: ,.Die betreffenden
Banken verbieten nach der Verordnung tiber Allgemeinkon-
tengeschifte, der Verordnung iiber Sparkonten und iiber die
Geldkarte jede VerduBerung, Verpfindung oder Verwendung
aller solcher mit dem Sparkontovertrag entstehenden Rechte,
die zum Kontobuch oder zur Geldkarte gehoren, an Dritte.
Die Bankangestellten A und B hitten daher der Kontoeroff-
nung, der Aushidndigung des Geldbuchs oder der Geldkarte
nicht zugestimmt, wenn ihnen die Absicht der Antragsteller,
diese an Dritte zu iibergeben, bewusst gewesen wire™. Und
weiter heifit es: ,,Unter diesen Umstidnden stellt der Antrag
auf Kontoerdffnung an die Bankangestellten klar, dass die
Antragsteller den Willen zu ihrer eigenen Verwendung ha-
ben. Deshalb ist die Tat, die diesen Willen verheimlichend
einen Antrag stellt, nichts anderes als ,Tduschen‘ im Sinne
des Betrugstatbestands. Daher ist es klar, dass das Aushindi-
genlassen des Geldbuches und der Geldkarte einen Betrug im
Sinne des § 246 Abs. 1 StGB konstituiert”. A und B wurden
somit wegen mittiterschaftlichen (§ 60 jStGB) Sachbetrugs
(§ 246 Abs. 1 jStGB) verurteilt.

b) Bordkartenfall

Dieser OGH-Entscheidung liegt folgender Sachverhalt zu-
grunde: Der Titer kaufte in Verabredung mit B am Schalter
der Fluggesellschaft einen Flug nach Vancouver. Er verheim-
lichte dabei, dass er das Ticket einem Dritten (der nach Ka-
nada fliegen soll) tiberlassen will und gibt vor, fiir D zu kau-
fen.

Der Angestellte darf, so wird in der Entscheidung ausge-
fiihrt, die Bordkarte erst dann aushidndigen, wenn er sich Pass
und Ticket vorlegen ldsst und dann die Identitdt der im Pass
genannten Person mittels Vergleich von Foto und Gesicht der
vor ihm stehenden Person priift. Diese Identititspriifung wird
streng gehandhabt, weil die Fluggesellschaft keine anderen
als die identifizierten Passagiere transportieren darf, um die
Flugsicherheit nicht zu gefdhrden und um, wie im vorliegen-
den Fall, zusitzlich der von Kanada ausgehenden Verpflich-
tung nachzukommen, illegale Einwanderung zu verhindern.
Ausgangspunkt war weiterhin, dass das Schalterpersonal
keine Bordkarte ohne erfolgreiche Identititspriifung ausgege-
ben hitte und dies auch dann unterlassen hitte, wenn es von
der genannten heimlichen Absicht gewusst hitte.

Der Téter wurde wegen Betrugs nach § 246 Abs. 1 jStGB
verurteilt, sei doch der Umstand, ob der die Bordkarte Ver-
langende personlich das Flugzeug besteigt, ,.eine wichtige
Angelegenheit, die die Basis der Beurteilung dariiber bildet,
ob die Karte ausgehindigt werden soll*.

¢) Sachbetrug

Beiden Fillen ist gemeinsam, dass der Téter die ,,Sache® —
Geldkarte oder Bordkarte — nur mittels Tauschung erhalten
konnte. Deswegen haben die Gerichte ihn wegen Sachbetrugs
verurteilt. Vor allem beim Bordkartenfall scheint er aber
zuvor die ,Flugkarte* in der gleichen Absicht gekauft zu
haben, obwohl die Staatsanwaltschaft dem keine Bedeutung
beigemessen hat. Wenn er die Flugkarte z.B. zuvor per Inter-
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net unter Verwendung der Kreditkarte gekauft und ihm die
Fluggesellschaft automatisch per Email die Reservierungs-
nummer mitgeteilt hiitte, konnte ein Computerbetrug (§ 246a
jStGB) schon in diesem Zeitpunkt vollendet sein, weil er die
»Gelegenheit, einen Vermogensvorteil zu bekommen®, erhal-
ten, aber noch keine ,,Karte* aus Papier als ,,Sache* erhalten
habe.”” Weil dem Computer keine ,,falschen Daten* mitge-
teilt wurden, ldsst sich hier aber schwerlich Computerbetrug
annehmen. Dies gilt auch dann, wenn der Téter die Bordkarte
dadurch von einem Bordkartenautomat im Flughafen be-
kommt, dass er seinen Pass vom Automaten mechanisch ein-
lesen ldsst und die Reservierungsnummer eintippt. Die Tat ist
auch kein Diebstahl, hat doch der Automat nicht die Funkti-
on, die Absicht des Benutzers zu beurteilen.

4. Vermdgensraub (§ 236 Abs. 2 jStGB)

Interessant ist, dass diese Frage die Judikatur neuerdings
beim Raub beschiftigt hat (Kontonummer-Raubfall).38

a) Sachverhalt

Der Angeklagte X betrat mit der Absicht des Gelddiebstahls
die Wohnung des A und traf diesen schlafend an. In einem
Zimmer fand er eine Tasche mit einem Portemonnaie mit nur
wenig Bargeld, aber mit einigen Geldkarten. X entschloss
sich, mit einer Geldkarte Bargeld abzuheben und bedrohte
dazu den A mit einem Kiichenmesser, um von ihm die PIN
zu erfahren. Das Portemonnaie mit den Geldkarten hatte er
auf ein Regal in der Ecke des Zimmers gelegt, um die Geld-
karte beim Weggehen mitzunehmen.” Er holte ein Messer
aus der Kiiche, zeigte es dem A und drohte: ,,Sei ruhig. Zeige
mir die Geldkarte, auf deren Konto das meiste Geld ist. Wenn
du mir die Geheimnummer verrétst und schweigst, tote ich
Dich nicht®. A verriet ihm die Nummer. Die Staatsanwalt-
schaft hat X auch wegen Vermdgensraubs (§ 236 Abs. 2
jStGB) angeklagt.*’

7 Computerbetrug ist hier fraglich, weil der Computer nicht
erkennt, ob der Titer die Flugkarte einem Dritten verschaffen
will. Insofern gibt der Téter keine ,,falschen Daten* ein.

* OG Tokyo, Urt. v. 16.11.2009 = Hanreijiho 2103, 158;
Hanrei Times 1337, 280; Urteilsbesprechungen von Shimao-
ka, Keijiho Journal 25 (2010), 50 und Toyoda, Hogaku Semi-
nar 677 (2011), 125.

* In seiner Begriindung hielt das OG die Annahme eines
vollendeten Diebstahls fiir fragwiirdig. X hatte aber die Ta-
sche mit den Geldkarten so gelegt, dass er sie nach Erhalt der
PIN jeden Moment leicht aufnehmen konnte. Unter diesen
Umstinden verhilt es sich wie beim bereits begriindeten
Gewahrsam an der Geldkarte.

0 Dass X erst die Geldkarte gestohlen hatte, wurde als Dieb-
stahl angeklagt.

b) Urteil des LG Saitama

Nach dem Urteil der zweiten Instanz verneinte das erstin-
stanzliche Gericht" den Vermoégensraub aus folgenden
Griinden:

= (1) X habe sich bei seinem zwangsweisen Verlangen nach
Mitteilung der PIN der von ihm gestohlenen Geldkarte
noch keinen konkreten und aktuellen Vermogensvorteil
verschafft, der mit dem Gewinn der Sache gleichgesetzt
werden konne.

= (2) X habe sich auch sonst keinen ,,Vermogensvorteil
verschafft”. Der ,,Vermogensvorteil“ im § 236 Abs. 2
jStGB sei auf den Vorteil begrenzt, der mit der ,,Verlage-
rungsmoglichkeit™ verbunden sei. Voraussetzung fiir den
Tatbestand sei ein Nachteil (Vorteilsverlust) auf Seiten
des Opfers, der durch Mitteilung der PIN noch nicht ein-
getreten sei.

Die erste Instanz hat deshalb alleine eine No&tigung ange-
nommen.

c¢) Urteil des OG Tokyo
Dagegen hat das OG Tokyo auf Vermdgensraub erkannt:

= (1) Die Kenntnis der mitgeteilten PIN ermogliche es, dass
X Geld vom Konto des A abheben kann, ihm mithin einen
konkreten Vermogensvorteil verschafft, der bei einer Sa-
che der Gewahrsamsverlagerung entspricht.

= (2) Um den Abs. 2-Raub zu bejahen, sei eine unmittelbare
Verlagerung des Vermogensvorteils vom Opfer zum Ti-
ter unnotig. Es verhalte sich wie bei den zwei Seiten einer
Medaille: Der Nachteil des Opfers korrespondiere mit
dem Vorteil beim Téter. Es bediirfe keiner vollstindigen
Entsprechung zwischen Vorteil und Nachteil, sondern ei-
ne gewisse Entsprechung.

X kann sich mit der Geldkarte des A mittels mechanischer
Identifikation iiber die Eingabe der korrekten PIN ohne wei-
teres Geld auszahlen lassen. In tatsdchlicher Hinsicht be-
herrscht er das Konto wie der berechtigte Glaubiger. Deshalb
liege bereits im Besitz der Geldkarte bei Kenntnis der PIN
ein Vorteil. Thn habe, so die Entscheidung, X mit der Ver-
wendung von Karte und PIN erlangt. Im Hinblick auf die
Entsprechung von Vor- und Nachteil nehme X die Stelle
desjenigen ein, der Riickzahlung fordern kann, worin der
Vorteil liege. A wiederum erleide den Nachteil, der sich nach
der Hohe des ausgezahlten Betrags bemisst, sofern ein zu-
mindest relativer Verlust der Herr-schaft iiber sein Sparkonto
eingetreten ist.

Das Argument der ersten Instanz, die auf X beschrinkte
Kenntnis der PIN sei noch kein Verlust des Vermdgens, ver-
kenne, dass die PIN nicht nur Information liefere, sondern
auch eine wirtschaftliche Funktion habe.

' LG Saitama (Zweigstelle Kawagoe), Urt. v. 1.6.2009
(nicht verdffentlicht).
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Keiichi Yamanaka

Fraglich sei nicht die Stoffgleichheit der Gefidhrdung,
sondern die der Verletzung.

V. Analyse und Problemlésung

Alle drei Probleme im Verhiltnis der Eigentums- und Ver-
mogensdelikte lassen sich bei folgendem Ausgangspunkt
losen:

= (1) Sachdelikte verdringen die Vermogensdelikte im
Rahmen der Gesetzeskonkurrenz wegen Spezialitit.

= (2) Vermogensdelikte sind keine Gefdhrdungsdelikte. Fiir
ihre Vollendung ist es erforderlich, nicht nur die Chance,
auf deren Grund man einen Vermogensvorteil bekommen
kann, zu erhalten, sondern sie auch realisiert zu haben.

1. Sachbetrug vor dem Vermogensdelikt

Bei An- und Verkaufsgeschiften liegt der Betrug sowohl in
Bezug auf die Sachen als auch auf das Vermogen vor: Wenn
z.B. jemand eine Kamera per Internet-Auktion verkauft und
vom Kiufer den Kaufpreis vorab per Bankiiberweisung er-
hilt, dann aber die Kamera nicht liefert, begeht er einen
»vermogensbetrug®. Wenn der Kiufer sich die Kamera vom
Verkiufer schicken ldsst, ohne anschlieBend zu bezahlen,
begeht er einen ,,Sachbetrug®.

Wird die Tat beim Kreditkartenmissbrauch zum Zwecke
eines Warenkaufs begangen, sollte — wenn iiberhaupt ein
Betrug vorliegt — ein Sachbetrug angenommen werden. Be-
trug kann in diesem Fall aber nicht alleine deshalb ange-
nommen werden, weil das Handlungsobjekt eine Sache ist.
Erschwindelt sich der Kreditkarteninhaber in einem Laden
eine Sache, liegt ein Sach- und kein Vermogensbetrug vor.

Im obigen Erpressungsfall ging es dem Téater um das Geld
(die Sache). Aber er wollte es per Bankiiberweisung bekom-
men. Wenn das Opfer die Summe {iiberweist, gelangt das
Vermogen in die Herrschaftssphire des Téters. Deswegen ist
dieser Fall eigentlich auch ein Vermogensdelikt. Das Urteil
des LG nimmt jedoch eine Sacherpressung an. Folgt man
dem, scheint die Tat erst dann vollendet zu sein, wenn der
Téter das Geld (die Sache) in seinen Hidnden hilt. Selbst
wenn man hier von einem Vermogensdelikt ausgeht, fehlt es
an der Vollendung, weil der Téter mangels Kontoherrschaft
noch nicht iiber das Vermogen verfiigen kann. Daraus folgt,
dass auch die Vermogenserpressung nur versucht ist. Die
Sacherpressung ist zur Vermogenserpressung speziell und
geht ihr deshalb vor. Lisst sich der Téter das Geld tatsdchlich
auszahlen, verschafft er sich das Geld (die Sache). Dann wird
die vollendete Vermogenserpressung von der Scheinerpres-
sung konsumiert.

Im Handy-Shop-Fall beging der Titer zuerst einen Betrug
und dann, vor Vollendung, einen Diebstahl desselben Hand-
lungsobjekts (Handy). Hier wird von der Rechtsprechung
alleine Diebstahl in ,,pauschaler Tateinheit* ::mgenommen.42

* Dem Urteil des OG Tokyo lisst sich nicht entnehmen, ob
die Staatsanwaltschaft auch Betrug angeklagt hatte. Vermut-
lich hat sie nur wegen Diebstahls Anklage erhoben, weil der
Betrug im Endeffekt sowieso vom Diebstahl konsumiert

Weil der Betrug ,,mitbestrafte Vortat* ist, lieBe sich auch
Gesetzeseinheit annehmen. Der Betrug beziiglich des Handy-
Nutzungsvertrags scheint zwar bereits mit Vertragsabschluss
vollendet zu sein, doch ist der Vermogensbetrug erst dann
vollendet, wenn der Titer sich nach Auslieferung des Tele-
fons einen Vermogensvorteil verschaffen kann. Deswegen ist
hier ein Sachbetrug anzunehmen.

2. Vollendungszeitpunkt des Vermdgensbetruges

Wer eine Geldkarte mit Gewalt oder Drohung raubt und da-
bei gleichzeitig die PIN des Kontos erfiahrt, wird nur wegen
Raubes der Geldkarte, nicht wegen des Raubes des Vermo-
gens bzw. des Geldes auf dem Konto bestraft. Wer die ge-
raubte Geldkarte am Geldautomaten verwendet, wird wegen
Raubes der Karte und wegen Diebstahls des Geldes in Real-
konkurrenz bestraft. Weil der Diebstahl zu einer neuen
Rechtsgutsverletzung fiihrt, sollte der Geldkartenrduber im
obigen Fall nur wegen Sachraubs (§ 236 Abs. 1 jStGB) der
Geldkarte bestraft werden, nicht aber zusitzlich wegen Ver-
mogensraubs (§ 236 Abs. 2 jStGB).

Wenn sich der Titer durch Tauschung eine Leihkarte be-
schafft, liegt Sachbetrug vor. Wenn er aber zuerst die Leih-
karte legal oder illegal bekommt und sich anschlieBend be-
triigerisch ein Entleihungsrecht eintragen ldsst, begeht er
nach der Rechtsprechung einen Vermogensbetrug (im illega-
len Fall: in Realkonkurrenz mit Diebstahl). Vermogensbetrug
liegt demnach vor, wenn man mit der Kreditkarte eines
Fremden via Internet ein Flugticket kauft und dann via Mail
die Reservierung bestitigt wird. Erhilt man spiter die Quit-
tung in Papierform, liegt Sachbetrug vor.

So gesehen scheinen der Sach- und der Vermogensbetrug
in tatsdchlicher wie funktionaler Hinsicht mit Blick auf den
Zeitpunkt der Vollendung parallel zu liegen. Dieses Ergebnis
ist kriminalpolitisch wie aus Griinden der Gleichbehandlung
richtig. Aber das Kriterium zur Beurteilung der Vollendung
unterscheidet sich in beiden Fillen. Beim Sachbetrug ist
Vollendung mit der Verlagerung des Gewahrsams an der
Sache anzunehmen. Beim Vermogensbetrug geht es demge-
geniiber um die Verlagerung des Vermogensvorteils. Beim
Ticketkauf am Schalter liegt dann ein Sachbetrug vor, wenn
das Ticket gekauft wird, um es an einen Fremden weiterzu-
geben. Dann beschafft der Titer sich das Ticket. Liegt aber
ein vollendeter Vermogensbetrug vor, wenn er das Ticket
zwar am Schalter kauft, dann aber nur eine Mail mit Reser-
vierungsnummer (mithin keine Sache) erhélt? Zwar ist hier
ein in der Zukunft liegender Transportvorteil anzunehmen,
aber der Vermogensvorteil als solcher und die Moglichkeit,
ihn zu realisieren, miissen unterschieden werden. Hier spielt
wieder die Stoffgleichheit von Vorteil und Nachteil eine
Rolle. Der Vermogensvorteil des Titers ist der Zugang zu
einer Ausgabestelle, bei der er den Vermogensvorteil realisie-
ren kann. Der Vermogensverlust der Fluggesellschaft ist
dementsprechend die Verpflichtung, den Titer kiinftig zu

wird. Der Begriff des ,Pauschaldelikts® ist in Japan sehr
verbreitet. Seit Abschaffung des ,,fortgesetzten Delikts®™ (§ 55
jStGB a.F.) von 1947 verwendet man ihn ofter auch fiir un-
gleichartige sukzessive Taten.
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transportieren. Aber auf einem Buchungsplatz zu stehen, ist
noch kein Vermégensverlust, sondern die Gefahr eines spite-
ren Verlustes. Vermogensdelikte sind aber keine Geféhr-
dungs-, sondern Verletzungsdelikte.

Anders muss die Frage nach der Strafbarkeit der Tat als
Betrugsversuch beantwortet werden. Denn es ist wohl mog-
lich, dass der Anfang der Tatausfithrung schon feststellbar ist,
wenn der Téter unmittelbar vor seiner letzten Handlung zum
Erfolgseintritt steht, obwohl es noch einer weiteren Handlung
bedarf. So muss etwa der Téter noch die letzte Boarding-
Stelle passieren oder es muss beim Kontonummernraub noch
die Eingabe am Geldautomaten erfolgen. Ob in diesen Fillen
nach der Rechtsprechung Betrug- oder Raubversuch ange-
nommen werden kann, hingt von den Tatumstinden, dem
Abstand zum Eintritt des Erfolgs, dem Plan des Titers oder
der Umgebung am Tatort ab.

VI. Fazit

Meiner Ansicht nach lédsst sich in der japanischen Judikatur
die Tendenz feststellen, den Tatbestand des Betrugs kontinu-
ierlich auszudehnen. Mir scheint, dass die Judikatur beim
Betrugstatbestand nicht nur am Vermogensschutz interessiert
ist, sondern auch an anderen Zwecken, wie der Verbiirgung
der Identitdt von Bankkunden oder dem Schutz vor illegaler
Einwanderung. Der Vermogensverlust, der in den genannten
Entscheidungen angenommen wird, ist nicht mehr als ein
Nebeneffekt der in Frage stehenden Taten. Dass man bereits
die Moglichkeit des Zugriffs als vollendeten Betrug qualifi-
ziert, ldsst aus dem Verletzungsdelikt des Betrugs ein Ge-
fahrdungsdelikt werden.
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Strafbarkeit wegen falscher Verdéichtigung im Lichte des nemo tenetur-Grundsatzes

nach polnischem Strafrecht

Von Prof. Dr. Andrzej Zoll, Krakau

Ich wiinsche der verehrten Jubilarin viele Jahre in Gesund-
heit und Freude in ihrer wissenschaftlichen und beruflichen
Tétigkeit und mochte aus diesem Anlass einen bescheidenen
Beitrag zur Diskussion ilber ein wichtiges Problem im
Schnittpunkt zwischen dem materiellen Strafrecht und dem
Strafprozessrecht vorlegen. Die Aktivitit der Jubilarin in der
Strafrechts- und Strafprozesslehre sowie als Rechtsanwiltin
wird meine Wahl begriinden.

Das verfassungsrechtlich garantierte Recht des Angeklag-
ten auf Verteidigung' enthiilt eine Reihe von Einzelgrundsiit-
zen. Einer von ihnen ist der Grundsatz nemo tenetur se ipsum
accusare mit dem Verbot, von dem Beschuldigten zu verlan-
gen, ihn belastende Beweismittel vorzulegen.” Dieser Grund-
satz ist mit den Prozessgrundsitzen der Unschuldsvermutung
(praesumptio boni viri) und der Entscheidung zugunsten des
Angeklagten beim Vorliegen unwiderlegbarer Zweifel (in
dubio pro reo) eng verbunden. Die genannten Grundsitze
bezwecken eine solche Gestaltung des Rechts auf Verteidi-
gung, dass eine filschlicherweise der Begehung einer Straftat
beschuldigte Person nicht strafrechtlich belangt wird. Sie
haben somit nicht nur die Belange des Angeklagten, vielmehr
auch die der Rechtspflege zu schiitzen.

In der polnischen Strafrechtslehre’ und der Rechtspre-
chung wird der Umfang der Rechtfertigung des Verhaltens
des Angeklagten im Rahmen des Rechts auf Verteidigung
nicht einheitlich verstanden. Hat das Recht auf Verteidigung
zu bedeuten, dass der Angeklagte das Recht hat, zu schwei-
gen oder dass er von der strafrechtlichen Verantwortung we-
gen des Inhalts seiner Angaben bzw. Aussagen zu befreien
ist, wenn dieser Inhalt die tatbestandsmifBigen Merkmale
verwirklicht?* Auf dem Boden des polnischen Rechts konnen
die in Art. 233 § 1 polnStGB (Falschaussage), Art. 234
polnStGB (falsche Beschuldigung), Art. 236 § 1 polnStGB
(Verheimlichung von Beweisen fiir die Unschuld einer der
Begehung einer Straftat verdidchtigen Person) oder Art. 240
§ 1 polnStGB (Nichtanzeige einer Straftat) bezeichneten
Straftatbestinde in Frage kommen. Die Regelung enthilt des
Weiteren die Moglichkeit, von der in Art. 236 § 1 polnStGB
bezeichneten Straftat abzusehen. Dies ist im Hinblick auf den

! Siehe Art. 42 Abs. 1 Verfassung der Republik Polen, Art. 6
polnStPO sowie Art. 14 Abs. 3 lit g des Internationalen Pakts
tiber Biirgerliche und Politische Rechte (Dz. U von 1977 Nr.
38, Pos. 168).

2 Art. 74 § 1 polnStPO: ,Ein Angeklagter hat weder die
Pflicht, seine Unschuld zu beweisen, noch die Pflicht, belas-
tende Beweismittel vorzulegen®.

? Mit diesem Grundsatz befasste sich in seiner Monographie
Sobolewski, Samooskarzenie w §wietle prawa karnego (nemo
se ipsum accusare tenetur) — Selbstbeschuldigung im Lichte
des Strafrechts (nemo se ipsum accusare tenetur), 1982.

* Gem. Art. 175 § 1 polStPO hat der Angeklagte das Recht,
Angaben zu machen oder sie zu verweigern. Ein Zeuge dage-
gen hat Aussagen zu machen (Art. 177 § 1 polStPO).

in Art. 236 § 2 vorgesehenen Ausschluss der Strafbarkeit
dann der Fall, wenn Beweismittel zugunsten des Tatverdich-
tigen (sei es — um an dieser Stelle an die im polnischen Straf-
recht geldufige, vorliegend nicht erhebliche Unterscheidung
von Straftat und Finanzstraftat anzuschlieBen — eine Straftat
oder auch eine Finanzstraftat, eine Ubertretung, speziell eine
Finanziibertretung oder auch eine Disziplinarverfehlung) ver-
heimlicht werden, weil der Verdichtige die Strafverfolgung
gegen sich selbst oder einen ,Allernichsten* befiirchtet.
Dasselbe gilt fiir eine Straftat nach Art. 240 § 1 polnStGB —
ebenfalls wegen der in § 3 dieser Vorschrift vorgesehenen
Straffreiheit —, wenn der Téter die Benachrichtigung des zu-
stindigen Verfolgungsorgans aus Angst vor der ihm oder
einem Allernidchsten drohenden Strafverfolgung unterlassen
hat. Der Gesetzgeber selbst setzt somit in solchen Fillen die
fehlende Strafbarkeit einer der Begehung einer Straftat (po-
tentiell) verdédchtigen Person wegen Verheimlichung von Be-
weisen fiir die Unschuld einer anderen der Begehung dieser
Straftat verddchtigen Person (auch bei Vernehmung als Be-
schuldigter bzw. Zeuge) oder wegen Nichtbenachrichtigung
voraus. Art. 236 § 2 polnStGB findet auch dann Anwendung,
wenn sich die Verheimlichung von Unschuldsbeweisen auf
eine Person bezieht, die der Begehung einer anderen Straftat
verdéchtigt wird, die jedoch mit der Straftat im Zusammen-
hang steht, deren Begehung die Unschuldsbeweise verheimli-
chende Person verdéchtigt wird.

Die Aufnahme der Straffreiheitsklausel in Art. 236 § 2
polnStGB und Art. 240 § 3 polnStGB gibt zweifelsfrei An-
lass zu einer inhaltlichen Interpretation jener Vorschriften, in
denen eine solche Klausel fehlt. Es geht insbesondere um
Art. 234 polnStGB - falsche Beschuldigung der Begehung
einer Straftat (auch einer Finanzstraftat), einer Ubertretung
(auch einer Finanziibertretung) bzw. einer Disziplinarverfeh-
lung.

Es gilt zundchst die Frage zu beantworten, ob ein Ver-
dichtiger bzw. ein als Zeuge vernommener Titer, der im
Verfahren wegen der Begehung einer Straftat Aussagen
macht, wegen Falschaussage strafrechtlich belangt werden
kann.

Es sei in diesem Zusammenhang vor allem auf die Tatbe-
standsmerkmale des Art. 233 § 1 polnStGB hingewiesen, in
dem als ursdchliche Handlung eindeutig die Aussage be-
stimmt wurde. Eine so definierte Handlung wird weder von
einem im vorbereitenden Verfahren als Verdichtiger noch
von einem im Gerichtsverfahren als Angeklagter Vernomme-
nen verwirklicht. Angaben in solchen Vernehmungen ver-

5 Das polnische Strafrecht unterscheidet zwischen ,,Aller-
niachstem” und nur ,Nahestehendem®. Die Allernichsten
(Art. 115 § 11 polStGB) sind der Ehegatte, der Aszendent
und der Deszendent, die Geschwister, der in der gleichen
Linie oder im gleichen Grad Verschwigerte, eine im Adopti-
onsverhiltnis stehende Person und deren Ehegatte sowie eine
in faktischer Lebensgemeinschaft stehende Person.
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wirklichen deshalb keine der in Art. 233 § 1 polnStGB be-
zeichneten Tatbestandsmerkmale. In einem solchen Fall
braucht es deshalb keine weitere Begriindung fiir den Aus-
schluss der Strafbarkeit wegen falscher Angaben, da der in
eigener Sache vernommene und falsche Angaben machende
Verddchtige bzw. Angeklagte nicht die in Art. 233 § 1
polnStGB bezeichneten Tatbestandsmerkmale verwirklicht.
Ein solches Verhalten ist, wie man wohl sagen darf, bereits
tatbestandlich und nicht erst wegen Vorliegens eines Recht-
fertigungsgrundes (sekundére Legalitit) straflos.

Dem Recht auf Verteidigung als Rechtfertigungsgrund
kommt aber auch auf dem Boden des Art. 233 § 1 polnStGB
Bedeutung zu. Es betrifft ndmlich den Inhalt der Aussagen
einer als Zeuge hinsichtlich der Begehung einer Straftat ver-
nommenen Person, der im Nachhinein die Begehung dieser
Straftat vorgeworfen wird. Steht dem Verdichtigen das Recht
auf Verteidigung erst ab der formellen Beschuldigung oder
bereits frither zu? Gilt der Ausschluss der Strafbarkeit wegen
Falschaussage auch fiir einen Verddchtigen bzw. Angeklag-
ten, der im Strafverfahren gegen eine andere Person wahr-
heitsgemédfBe Aussagen macht, mit denen er sich selbst mog-
licherweise belastet? Und schlieBlich: Endet das die Falsch-
aussage ausschlieBende Recht auf Verteidigung als Rechtfer-
tigung mit der rechtskriftigen Entscheidung (Verurteilung
bzw. Freispruch) oder besteht es weiter und — wenn ja — bis
zu welchem Zeitpunkt?

Nicht ohne Bedeutung fiir die Beantwortung der vorste-
henden Fragen ist die in Art. 233 § 3 polnStGB bestimmte
Grundlage fiir den Ausschluss der Strafbarkeit, wenn der
Betroffene in Unkenntnis seines Aussageverweigerungsrechts
oder seines Rechts, die Beantwortung bestimmter Fragen zu
verweigern, aus Angst vor einer ihm selbst oder einem Aller-
nichsten drohenden Strafverfolgung eine falsche Aussage
macht. Das Aussageverweigerungsrecht und das Recht, die
Beantwortung bestimmter Fragen zu verweigern — in dem
durch das nemo tenetur-Prinzip erfassten Umfang —, sind in
Art. 182 § 3 poInStPO® und Art. 183 § 1 polnStPO’ be-
stimmt.

Aus Art. 233 § 3 polnStGB in Verbindung mit Art. 182
§ 3 polnStPO und Art. 183 § 1 polnStPO wire zu schlieSen,
dass der polnische Gesetzgeber das Modell ,,Wahrheit sagen
oder schweigen® angenommen und im Rahmen des Rechts
auf Verteidigung die Moglichkeit der Aussage- bzw. Aus-
kunftsverweigerung eingerdumt hat. Eine Strafbarkeit wegen
Falschaussage setzt die Kenntnis des Aussagenden iiber das
ihm zustehende Schweigerecht voraus. Bei Unkenntnis dieses
Rechts spricht das Gesetz von ,,Nichtbestrafung*, was darauf
hinweist, dass in diesem Fall weder die Verwirklichung von
Tatbestandsmerkmalen noch Rechtfertigungsgriinde vorlie-

¢ Das Zeugnisverweigerungsrecht steht auch einem Zeugen
zu, der in einer anderen anhingigen Sache wegen Beteiligung
an der Straftat angeklagt ist, auf die sich das Verfahren er-
streckt.*

7 Jeder Zeuge kann die Auskunft auf solche Fragen verwei-
gern, deren Beantwortung ihn selbst oder einen seiner nichs-
ten Angehorigen der Gefahr aussetzen wiirde, wegen einer
Straftat oder einer Fiskalstraftat verfolgt zu werden®.

gen. Im letzteren Fall bedient sich das Gesetz der Formel
keine Straftat begeht”. Der Gesetzgeber sieht somit die
Falschaussage bei Unkenntnis des dem Aussagenden zu-
stehenden Schweigerechts als ein Verhalten, das die Tatbe-
standsmerkmale einer unter Androhung von Strafe verbote-
nen Tat verwirklicht, als ein rechtswidriges, aus kriminalpoli-
tischen Griinden aber straffreies Verhalten an. Ob eine solche
Qualifizierung der unter Umstdnden gem. Art. 233 § 3
polnStGB gemachten Aussagen dogmatisch richtig ist, ist
nicht unumstritten. Anders iibrigens werden die unter solchen
Umstinden gemachten Aussagen durch das Oberste Gericht
(OG) qualifiziert, das in seinem Urteil vom 12.2.2009® fest-
stellte: ,Keine Straftat der Falschaussage (Art. 233 § 1
polnStGB) begeht, wer vorsitzlich unwahre Aussagen hin-
sichtlich der Umstinde macht, die fiir die Verwirklichung
seines Rechts auf Verteidigung von Bedeutung sind (Art. 6
polnStPO)*“. Aus den Urteilsgriinden ging nicht hervor, ob
der Falschaussagende iiber das ihm zustehende Aussagever-
weigerungsrecht bzw. das Recht, die Beantwortung bestimm-
ter Fragen zu verweigern, belehrt worden ist. Es ist somit
anzunehmen, dass das Oberste Gericht die unter solchen
Umstinden gemachten Falschaussagen als einen wegen Vor-
liegens des gesetzlichen Kontrirtypus (Recht auf Verteidi-
gung) rechtswidrigkeitsausschlieBenden Umstand qualifiziert.

Umstritten bleibt aber nach wie vor, ob Falschaussagen
einer liber das Aussage- bzw. Auskunftsverweigerungsrecht
belehrten Person in der Situation, in der wahre Aussagen ihre
Prozesssituation verschlechtern wiirden, die Strafbarkeit we-
gen der Straftat gem. Art. 233 § 1 polnStGB begriinden. Auf
die so formulierte Frage gibt das Schrifttum verschiedene
Antworten. In der dlteren Fachliteratur wurde angenommen,
dass die trotz Belehrung tiber das Aussage- bzw. Auskunfts-
verweigerungsrecht gemachten Falschaussagen eine Strafbar-
keit wegen Falschaussage begriinden (jetzt Art. 233 § 1
polnStGB). Diesen Standpunkt vertraten u.a. Mynarczyk’
und Wgsek'.

Zu den bestehenden Zweifeln bezog das OG in seinem
Beschluss vom 20.9.2007'" unmittelbar Stellung. In der Be-
griindung zum Beschluss bewertet das OG kritisch die in
Art. 233 § 3 polnStGB und in Art. 183 § 1 polnStPO ange-
nommene Losung wegen der ihr anhaftenden inneren Wider-
spriichlichkeit und der Unvereinbarkeit mit den verfassungs-
und prozessrechtlichen Garantien des Rechts auf Verteidi-
gung. Aus diesen Griinden kann die Mdéglichkeit, die Beant-
wortung der Frage unter Umstinden gem. Art. 183 § 1
polnStGB zu verweigern, nach Auffassung des OG von mi-
nimaler praktischer Bedeutung sein. Unter Berufung auf die
Meinung von Sowiriski'* stellt das OG fest, dass der disku-
tierten Konstruktion ,.ein angeborener Mangel anhaftet, den

$ III KK 339/08, LEX Nr. 486545

® Miynarczyk, Falszywe zeznania w polskim prawie karnym
(Falschaussagen im polnischen Strafrecht), 1971, S. 153 f.

10 Wgsek, Wojskowy Przeglad Prawniczy z. 3-4/1992, 73.

"' TKZP 26/07, OSNKW 10/2007, Pos. 71.

2 Sowirski, Prawo $wiadka do odmowy zeznafh w procesie
karnym (Das Zeugnisverweigerungsrecht im Strafprozess),
2004, S. 126.
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keine Kur zu heilen vermag®. Wir haben es somit mit einer
Desavouierung einer gesetzlichen Losung durch das OG zu
tun. Angebrachter wire in diesem Fall der in der Verfassung
vorgesehene Weg'® und der Antrag an den Verfassungsge-
richtshof auf Priifung der Vereinbarkeit des Art. 183 § 1
poInStPO i.V.m. Art. 233 § 1 polnStGB mit der Verfassung.

Das OG stellte somit fest, dass unabhingig von der Be-
lehrung iiber das Aussage- und Auskunftsverweigerungsrecht
,keine Falschaussage (Art. 233 § 1 polnStGB) begeht, wer
vorsdtzlich unwahre Aussagen hinsichtlich der fiir die Ver-
wirklichung seines Rechts auf Verteidigung relevanten Um-
stinde gemacht hat (Art. 6 polnStPO)*“. Das Recht auf Ver-
teidigung stelle das Recht auf Verteidigung des Menschen,
und nicht seiner Rolle bzw. seines Status im Strafverfahren
dar."* Folglich kénne es nicht von der Prozessrolle der Ver-
nommenen und insbesondere davon abhéngig gemacht wer-
den, ob ihm die Tat bereits zur Last gelegt worden ist oder
noch ein ad rem-Verfahren gefiihrt wird. Unter Verweis auf
Art. 14 Abs. 3 lit. g des Internationalen Paktes iiber biirgerli-
che und politische Rechte' stellte das OG fest, der nemo
tenetur-Grundsatz habe einen weiteren Anwendungsumfang
als die Prozessgarantien des Beschuldigten (Angeklagten
bzw. Verdichtigen). ,,Er schiitzt nimlich auch jeden zur Ab-
gabe von Prozesserkldarungen verpflichteten Verfahrensbetei-
ligten (Zeugen, Sachverstindige, Verfahrensparteien), dem
bei Straftataufdeckung die Strafverfolgung drohen wiirde.“'®

In der Begriindung zum erwihnten Beschluss fiihrte das
OG ausfiihrliche Argumente dafiir an, den Ausschluss der
Strafverantwortung des Zeugen wegen Falschaussagen hin-
sichtlich des Verhaltens des Zeugen, das seine Strafverant-
wortung begriinden konnte, als einen Rechtfertigungsgrund
(Kontrirtypus) zu betrachten.

Das I-Tiipfelchen stellte, wie man wohl sagen kann, das
Urteil des OG vom 30.6.2009'7 dar. ,,Das Handeln des Ange-
klagten im Rahmen des ihm zustehenden Rechts auf Vertei-
digung* — so das OG — ,stellt einen Kontrirtypus dar, der die
Rechtswidrigkeit der Falschaussage ausschliet und insbe-
sondere in den Vorschriften von Art. 6, Art. 74 § 1 und
Art. 175 polnStPO begriindet ist. Liegen also im Zusammen-
hang mit einem bestimmten Ereignis die Voraussetzungen fiir

'3 Siehe Art. 193 VerfRP: ,Jedes Gericht kann dem Verfas-
sungsgerichtshof eine Rechtsfrage beziiglich der Vereinbar-
keit eines Normativaktes mit der Verfassung, den ratifizierten
volkerrechtlichen Vertridgen oder dem Gesetz vorlegen, wenn
von der Beantwortung der Rechtsfrage die Entscheidung
einer bei dem Gericht anhidngigen Sache abhéngig ist.*

'*" Siehe Dudek, Konstytucyjna wolnos¢ czlowieka a
tymczasowe aresztowanie (Verfassungsrechtliche Freiheit
des Menschen und Untersuchungshaft), 1999, S. 202

" Siehe Fn. 1.

'® Begriindung zum Beschluss des OG (siche Fn. 9). Einen
dhnlichen Standpunkt vertreten in der polnischen Fachlitera-
tur Sobolewski (Fn. 3), S. 11 und Wilinski, Zasada prawa do
obrony w polskim procesie karnym (Der Grundsatz des
Rechts auf Verteidigung im polnischen Strafprozess), 20006,
S. 356.

"7V KK 25/09, LEX Nr. 512071.

die Strafverfolgung einer konkreten Person vor, so kann ihr
nicht zugleich die Falschaussage hinsichtlich des Verlaufs
dieses Ereignisses zur Last gelegt werden, selbst dann nicht,
wenn sie vor der Erhebung der den Vorwurf der Straftatbege-
hung begriindenden Beweise vernommen worden ist. In einer
solchen Situation sind Aussagen dieser Person fiir die Ver-
wirklichung ihres Rechts auf Verteidigung immer von Be-
lang*.

Fasst man dies zusammen, dann begeht nach Auffassung
vor allem des Obersten Gerichts, aber auch eines Teils der
Strafrechtlehre, keine Straftat gem. Art. 233 § 1 polnStGB,
wer Aussagen iiber Umstiinde macht, die ihn belasten. Dies
gilt fiir alle Phasen des Strafverfahrens und unabhédngig von
einer Belehrung. Dogmatisch begriindet wird die fehlende
Strafbarkeit der Falschaussage durch die Situation des Kon-
trartypus, d.h. dem Vorliegen einer Rechtfertigung, der se-
kundidren Legalitdt aufgrund eines Giiterkonflikts.

Dies ist meines Erachtens ein iiberzeugender Standpunkt.
Mein einziger Zweifel gilt der Nichtbeachtung des Inhalts
von Art. 233 § 3 polnStGB und Art. 183 § 1 polnStPO. Das
OG nimmt eine Rechtfertigung entgegen der eindeutigen
Regelung des Gesetzes, d.h. des Gesetzgebers an. Es kom-
men somit Zweifel verfassungsrechtlicher Natur auf, insbe-
sondere in Bezug auf die Verletzung des sich aus Art. 10
VerfRP ergebenden Prinzips der Gewaltenteilung. Die bereits
gefestigte Rechtsprechung des OG ldsst sich nur dann mit der
geltenden Rechtsordnung vereinbaren, wenn sie der Vorent-
scheidung des Gesetzgebers entspricht.

Die Feststellung der fehlenden Strafbarkeit wegen Falsch-
aussage einer ihr Recht auf Verteidigung in den durch das
OG festgelegten Grenzen wahrnehmenden Person ist noch
nicht fiir die Beantwortung der Frage entscheidend, ob der
Aussagende wegen einer anderen als in Art. 233 § 1 poln-
StGB bezeichneten Straftat strafrechtlich belangt werden
kann, wenn der Inhalt seiner Aussagen die Tatbestandsmerk-
male einer unter Strafandrohung verbotenen Tat verwirklicht.
Dasselbe gilt auch fiir die vom Verdichtigen bzw. Angeklag-
ten gemachten Angaben. Entsprechend dem hiesigen Thema
geht es mir um die mogliche Strafbarkeit einer solchen Per-
son wegen einer Straftat nach Art. 234 polnStGB. Die feh-
lende Strafbarkeit wegen Falschaussage bzw. falscher Anga-
ben begriindet noch nicht die fehlende Strafbarkeit wegen der
durch den Inhalt dieser Aussagen bzw. Angaben verwirklich-
ten Tatbestandsmerkmale der falschen Beschuldigung der
Begehung einer Straftat, einer Ubertretung bzw. einer Diszip-
linarverfehlung. Einen anderen Standpunkt nahm in dieser
Frage Szewczyk ein. Fiir ihn ist mit Riicksicht auf die Einheit
der Rechtsordnung davon auszugehen, ,.dass, wenn der Ge-
setzgeber davon ausgeht, dass der Angeklagte wegen seiner
falschen Beweiserkldarungen niemals strafrechtlich belangt
wird [...], unter Wiirdigung dieser Losung konsequenter-
weise auch dem Standpunkt zuzustimmen wire, dass diesel-
ben Griinde ausreichend sind, um ihn von der Strafverantwor-
tung wegen jeder, nur durch Abgabe von falschen Erklidrun-
gen zustande gekommenen Straftat zu befreien“'®. Diese
Argumentation ist allerdings nicht korrekt. Fiir die Strafbar-

18 Szewczyk, Orzecznictwo Sadow Polskich 12/2004, 682.
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keit wegen falscher Verdichtigung sprechen ndmlich andere
Griinde als fiir den Ausschluss der Strafbarkeit wegen Falsch-
aussage bzw. Falschangaben. Neben dem (den Kontrirtypus
des Rechts auf Verteidigung begriindenden) Interesse der
Justiz kommen im Falle der falschen Beschuldigung auch
noch die Rechtsgiiter der falsch beschuldigten Person ins
Spiel sowie die Gefahr einer ungerechten Verurteilung und
somit eine Gefahr fiir die Justiz in einem anderen Aspekt, als
es bei der Begriindung des Rechts auf Verteidigung der Fall
ist.

Fiir die Absicht des Gesetzgebers, wegen falscher Be-
schuldigung auch denjenigen strafrechtlich zu belangen, der
mit seinen Aussagen bzw. Angaben félschlicherweise eine
andere Person beschuldigt, um sich auf diese Weise der
Strafverantwortung zu entziehen, spricht der Umstand, dass
Art. 234 polnStGB keine Straffreiheitsklausel enthilt, wie sie
in Art. 236 § 2 polnStGB und Art. 240 § 3 polnStGB vorge-
sehen ist. Aber auch hinsichtlich dieser Frage sind die Mei-
nungen der Rechtslehre und der Rechtsprechung geteilt. Es
lassen sich hierbei drei Auffassungen unterscheiden. Nach
der ersten gibt es im besprochenen Fall keine Begriindung fiir
einen Ausschluss der Strafbarkeit wegen falscher Beschuldi-
gung. Nach der zweiten liefert das Recht auf Verteidigung
einen Rechtfertigungsgrund, d.h. es greift als rechtswidrig-
keitsausschlieBender Kontrirtypus ein. Nach der dritten Auf-
fassung bleibt die Falschaussage bzw. falsche Angabe straf-
frei, allerdings nur in den Grenzen des tatsdchlich wahrge-
nommenen Rechts auf Verteidigung; fehlt diese Vorausset-
zung, kann sich ein Beschuldigter durch Erkldrungen im Pro-
zess wegen falscher Beschuldigung strafbar machen.

Die im Fehlen der Straffreiheitsklausel in Art. 234 poln-
StGB verankerte erste Auffassung, fand in der fritheren, noch
auf der Grundlage des Strafgesetzbuches von 1932 ergange-
nen Rechtsprechung ihren Ausdruck. Das OG hielt die bei
Abgabe von Prozesserklidrungen erfolgte falsche Beschuldi-
gung im Urteil vom 24.4.1934 fiir strafbar.'” Aufrechterhal-
ten wurde dieser Standpunkt durch das OG in der Zeit der
Volksrepublik Polen. Im Beschluss der Strafkammer vom
18.2.1961% stellte das Gericht fest: »Wer vor einem fiir die
Verfolgung von Straftaten zustindigen Organ eine andere
Person bewusst filschlicherweise der Begehung der ihm vor-
geworfenen Straftat, einer anderen Straftat bzw. der Beteili-
gung an der Straftatbegehung beschuldigt, tiberschreitet das
Recht auf Verteidigung und begeht ein Vergehen im Sinne
des Art. 143 polnStGB (StGB von 1932 — Anm. des Verf.)“.
In diesem Beschluss verwies das OG, in der Zeit der Volks-
republik Polen eher eine Ausnahme, auf die damals geltende
Verfassung von 1952, die in Art. 76 die Wahrnehmung der
zustehenden Rechte in Ubereinstimmung mit den Vorschrif-
ten des Gesetzes und den Grundsitzen des gesellschaftlichen
Zusammenlebens zuliel3. Die in der Ausiibung des Rechts auf
Verteidigung erfolgte falsche Beschuldigung verstie nach
Auffassung des OG nicht nur gegen das Recht (Art. 143
poInStGB von 1932), sondern auch gegen die Grundsitze des
gesellschaftlichen Zusammenlebens.

192 K 289/34, Zb.0. 268/34.
2 VI KO 29/59, OSNCK 2/1961, Pos. 20.

An den oben erwihnten Beschluss der Strafkammer wur-
de im Beschluss des OG in der Besetzung von sieben Rich-
tern vom 29.6.1972 angekniipft’', in dem das das Gericht
Folgendes feststellte: ,,Die vor einem Gericht gemachten An-
gaben des Angeklagten, in denen er einen Funktiondr der
Biirgermiliz filschlicherweise der Anwendung von unerlaub-
ten Vernehmungsmethoden beschuldigt, konnen eine Straftat
im Sinne des Art. 178 § 1 polnStGB, und wenn der Téter
zwecks Herabwiirdigung dieses Funktiondrs in der offentli-
chen Meinung bzw. zwecks Gefdhrdung seines Vertrauens-
kredits handelt, eine Straftat im Sinne des Art. 178 § 2
polnStGB bilden®. Das Gericht schloss die Strafbarkeit des
Titers der falschen Beschuldigung nach Art. 248 polnStGB
von 1969 aus, weil es, anders als Art. 234 polnStGB von
1997, die Strafbarkeit wegen falscher Beschuldigung auf die
vor einer fiir die Verfolgung von Straftaten zustéindigen Be-
horde oder einem ebensolchen Amt beschrinkte. Das Gericht
sei keine solche Behorde bzw. Amt.

Diese Richtung der Rechtsprechung gehort keineswegs
der Geschichte an.”” In dem erwihnten Urteil v. 30.6.2009>
nahm das OG an, dass der im Rahmen des Rechts auf Vertei-
digung Falschaussagende wegen der Straftat im Sinne des
Art. 233 § 1 poIlnStGB nicht zur Strafverantwortung gezogen
werden kann. Es verzichtete dabei allerdings darauf, den
abweichenden Standpunkt der Gerichte in den Vorinstanzen
fiir falsch zu erkléren.

Vertreten wurde der Standpunkt, wonach eine Strafbarkeit
nach Art. 234 polnStGB vorliegt, auch in der dlteren Fachlite-
ratur. Papierkowski schrieb: ,Selbst der weitest gehende
Liberalismus der neuzeitlichen Gesetzgebungsrichtungen, der
den Angeklagten mit Rechten der Prozesspartei ausstattet,
darf bestimmte Grenzen nicht iiberschreiten; deren Uber-
schreitung kidime der Einfiihrung des Unrechts in die Rechts-
ordnung gleich. Jene Grenze, an der das Recht des Angeklag-
ten auf Verteidigung endet und dessen verbrecherische Tétig-
keit beginnt, bildet die Heranziehung zu Verteidigungszwe-
cken solcher MaBnahmen, die als ein Angriff auf Rechtsgiiter
Dritter anzusehen sind“*'. Ahnlicher Meinung war auch Sli-
wirski.”

Ein entschiedener Anhidnger der zweiten Auffassung,
nach der die Strafbarkeit entfillt, war Cieslak.*® Seinem
Standpunkt lagen Argumente praxeologischer Natur zugrun-
de. Nach Auffassung von Cieslak sei es lohnender, eine sozi-
alschidliche falsche Beschuldigung durch den Angeklagten
straflos zu lassen, als ihn zur Strafverantwortung zu ziehen.
Falsche Angaben des Angeklagten diirften nach Auffassung
dieses Autors nach keiner Strafvorschrift als eine Straftat
qualifiziert werden. Diesen Standpunkt vertritt heute vor

21 VI KZP 67/71, OSNKW 10/1972, Pos. 150.

2 Siehe OG, Beschl. v. 25.4.1995 — I KO 6/95 = Prokuratura
i Prawo 7-8/1995, Beiheft Pos. 7.

3V KK 25/09, LEX 512071.

** Papierkowski, Gtos Prawa 9-10/1935, 9 f.

¥ Sliwiniski, Polski proces karny przed sadem powszechnym
(Der polnische Strafprozess vor ordentlichen Gerichten),
1959, S. 189.

26 Siehe Cieslak, Pafistwo i Prawo 11/1973, 183 f.
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allem Szewczyk.”” Wie bereits erwihnt, stiitzt diese Autorin
ihren Standpunkt auf die allgemein anerkannte Straffreiheit
wegen Abgabe von falschen Prozesserkldrungen durch eine
Person, der das Recht auf Verteidigung zusteht (Art. 233 § 1
poInStGB) und die sich daraus mit Riicksicht auf die Koha-
renz des Rechtssystems zu ergebende Straffreiheit wegen
falscher Verdichtigung.

Nach der heute vorherrschenden Lehre® und der Recht-
sprechung ist die Straflosigkeit dann anzunehmen, wenn die
falsche Beschuldigung nicht nur neben anderen Motiven,
sondern unmittelbar dem Recht auf Verteidigung diente. Die
fiir diese Auffassung wohl reprisentativste Entscheidung ist,
zumindest bis jetzt, der Beschluss des OG v. 11.1.2006.*’ In
der Begriindung zu diesem Beschluss stellte das OG Folgen-
des fest: ,,Es sollte [...] offensichtlich sein, dass die Verteidi-
gung des Angeklagten nicht uneingeschrinkt, per fas et nefas,
sondern in den durch die Vorschriften des Rechts festgesetz-
ten Grenzen verwirklicht werden darf. Sowohl die Konstruk-
tion der Verteidigung als Prozesstitigkeit selbst als auch das
Recht auf diese Verteidigung bilden namlich Einrichtungen
des Rechts, so dass sie mit rechtlich vorgesehenen (zuldssi-
gen) Mitteln und MaBnahmen zu realisieren sind und nur
dieses Recht jenes ,nefas‘, d.h. die ,Ruchlosigkeit‘ bestimm-
ter Verteidigungshandlungen des Angeklagten in einem be-
stimmten Umfang zulassen kann.“ Des Weiteren hielt das
Gericht fest: ,,[...] der Angeklagte trigt keine Strafverantwor-
tung wegen der sich aus seinen falschen Angaben ergebenden
Inhalte, solange diese Angaben der Verwirklichung seiner
Verteidigung dienen®. Dieser Standpunkt umfasst somit auch
die falsche Beschuldigung.

Man kann unter dem Gesichtspunkt der Billigkeit diesem
Standpunkt des OG zustimmen, auch wenn diese ,,Billigkeit*
in diesem Fall nicht ganz eindeutig ist. Nur schwer kann ich
mich aber, wie es auch bei der Interpretation der Strafbarkeit
wegen Falschaussage der Fall war, kommentarlos iiber den
Inhalt des Strafgesetzbuches hinwegsetzen. Dass in der Vor-
schrift tiber falsche Beschuldigung die Straffreiheitsklausel
fehlt, wihrend sie in Bezug auf die in Art. 236 § 1 polnStGB
und Art. 240 § 1 polnStGB bezeichneten Straftaten vorgese-
hen ist, hat doch etwas zu bedeuten. Auch in diesem Fall
wire eine Entscheidung des Gesetzgebers oder zumindest des
Verfassungsgerichtshofes angezeigt.

Das OG neigt dazu, den Ausschluss der Strafbarkeit we-
gen falscher Beschuldigung im Rahmen des Rechts auf Ver-
teidigung als Rechtfertigungsgrund (Kontrirtypus) zu qualifi-

7 Siehe Szewczyk, Orzecznictwo Sadéw Polskich 12/2004,
682, sowie ders., in: Zoll (Hrsg.), Komentarz do Kodeksu
karnego (Kommentar zum Strafgesetzbuch), Bd. 2, 2006,
S. 1027 ff.

* Siehe Kunicka-Michalska, in: Wasek (Hrsg.), Kodeks kar-
ny, Cze$¢ szczegdlna (Strafgesetzbuch, Besonderer Teil),
Bd. 2, 2004, S. 188; Wilinski (Fn. 16), S. 368; Potulski,
Gdanskie Studia Prawnicze 4/2006, 121ff.
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zieren.” Dieser Standpunkt kann nicht nur in dogmatischer
Hinsicht, sondern auch im Hinblick auf praktische Konse-
quenzen zu erheblichen Zweifeln Anlass geben. Die Annah-
me, ein bestimmter Umstand schliee die Rechtswidrigkeit
der Tat aus, bewirkt, dass eine tatbestandsmiBige Tat als
durch die Rechtsordnung gerechtfertigt und somit legal zu
gelten hat. Die Folge wire, dass einer falsch beschuldigten
Person die Moglichkeit genommen wiirde, den Schutz ihrer
personlichen Rechte auf dem Boden des Zivilrechts geltend
zu machen. Dies wire ein entschieden zu weit gehender Libe-
ralismus, der zu Lasten der Ehre bzw. des guten Rufs einer
Person als wichtiges, verfassungsrechtlich geschiitztes Rechts-
gut ginge.

Im Ergebnis ist die Verwirklichung des Rechts auf Ver-
teidigung in Form von falschen Aussagen bzw. Angaben auf
Kosten anderer Personen ein Umstand, der lediglich die
Strafbarkeit der Tat, nicht aber deren TatbestandsméBigkeit
und Rechtswidrigkeit ausschlief3t.

3% Siehe insbesondere: OG, Beschl. v. 22.9.2008 — IV KK
241/08 = Prokuratura i Prawo 2/2009, Beiheft Pos. 6. sowie
OG. Urt. v. 20.6.2009 — V KK 25/09 = LEX Nr. 512071.
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