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Strafrechtliche/strafverfahrensrechtliche Entscheidungen des EGMR/BVerfG

300. EuGH C-436/04 — Urteil der Zweiten Kammer
vom 9. Mirz 2006 (van Esbroeck)

Ne bis in idem (zeitliche Geltung; Begriff ,dieselbe Tat*
— Abgrenzung zur Straftat; Grundsatz der gegenseitigen
Anerkennung; Einfuhr und Ausfuhr von Betdubungsmit-
teln, die in verschiedenen Vertragsstaaten strafrechtlich
verfolgt werden; Auslegung mit Blick auf volkerrechtli-
che Ponalisierungsgebote); Vorabentscheidungsverfah-
ren; Recht auf Freiziigigkeit in der EU.

Art. 54 und 71 SDU; § 29 BtMG; Art. 34 EU; Art. 31
EU; Art. 30 EU; Art. 14 Abs. 7 IpbpR; Art. 4 des Proto-
kolls Nr. 7 zur EMRK

1. Der in Artikel 54 des am 19. Juni 1990 in Schengen
unterzeichneten Ubereinkommens zur Durchfiihrung des
Ubereinkommens von Schengen vom 14. Juni 1985 zwi-
schen den Regierungen der Staaten der Benelux-
Wirtschaftsunion, der Bundesrepublik Deutschland und
der Franzosischen Republik betreffend den schrittweisen
Abbau der Kontrollen an den gemeinsamen Grenzen
niedergelegte Grundsatz ne bis in idem ist auf ein Straf-
verfahren anzuwenden, das in einem Vertragsstaat wegen
einer Tat eingeleitet worden ist, die in einem anderen
Vertragsstaat bereits zur Verurteilung des Betroffenen
gefiihrt hat, auch wenn das genannte Ubereinkommen in
diesem letztgenannten Staat zum Zeitpunkt der Verkiin-

dung dieser Verurteilung noch nicht in Kraft war, sofern
es in den betreffenden Vertragsstaaten zu dem Zeitpunkt,
zu dem das mit einem zweiten Verfahren befasste Gericht
die Voraussetzungen fiir die Anwendung des Grundsatzes
ne bis in idem gepriift hat, in Kraft war.

2. Artikel 54 des genanten Ubereinkommens ist dahin
auszulegen, dass

- das maBigebende Kriterium fiir die Anwendung
dieses Artikels das der Identitit der materiellen
Tat, verstanden als das Vorhandensein eines
Komplexes unlosbar miteinander verbundener
Tatsachen, ist, unabhingig von der rechtlichen
Qualifizierung dieser Tatsachen oder von dem
geschiitzten rechtlichen Interesse;

- die strafbaren Handlungen, die in der Ausfuhr
und der Einfuhr derselben Betdubungsmittel be-
stehen und in verschiedenen Vertragsstaaten des
genannten Ubereinkommens strafrechtlich ver-
folgt worden sind, grundsitzlich als ,,dieselbe
Tat* im Sinne des genannten Artikels 54 anzu-
sehen sind, wobei die endgiiltige Beurteilung in-
soweit Sache der zustindigen nationalen Gerich-
te ist.
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284. BVerfG 1 BvR 1054/01 (Erster Senat) — Urteil
vom 28. Miirz 2006 (BVerwG/BayVerwGH)
Berufsfreiheit (Schutzbereich; Berufswahlfreiheit; Ver-
anstalten und Vermitteln von Sportwetten; Begrenzung
auf erlaubte Titigkeiten; keine Sozial- und Gemein-
schaftsschédlichkeit; legitimes Ziel; Geeignetheit; Erfor-
derlichkeit; Beurteilungs- und Prognosespielraum des
Gesetzgebers); staatliches Monopol fiir Sportwetten
(Bayerisches Staatslotteriegesetz; Zulissigkeit; Ausrich-
tung an einer Bekdmpfung der Wettsucht und einer Be-
grenzung der Wettleidenschaft; Selbstsperre; Spieler- und
Jugendschutz; Gestaltung der Vertriebswege; geeignete
Kontrollinstanzen); Gesetzgebungskompetenz; Strafbar-
keit bis zur Neuregelung.

Art. 12 Abs. 1 GG; § 1 Lotteriestaatsvertrag; § 284 StGB;
Art. 49 EG

1. Ein staatliches Monopol fiir Sportwetten ist mit dem
Grundrecht der Berufsfreiheit des Art. 12 Abs. 1 GG nur
vereinbar, wenn es konsequent am Ziel der Bekampfung
von Suchtgefahren ausgerichtet ist. (BVerfG)

2. Art. 12 Abs. 1 GG schiitzt neben der freien Berufsaus-
iibung auch das Recht, einen Beruf frei zu wihlen. Unter
Beruf ist dabei jede auf Erwerb gerichtete Tatigkeit zu
verstehen, die auf Dauer angelegt ist und der Schaffung
und Aufrechterhaltung einer Lebensgrundlage dient (vgl.
BVerfGE 105, 252, 265 m.w.N.). Sowohl das Veranstal-
ten als auch das Vermitteln von Sportwetten erfiillen
diese Merkmale und stehen somit als berufliche Tatigkei-
ten unter dem Schutz des Grundrechts der Berufsfreiheit
nach Art. 12 Abs. 1 GG. (Bearbeiter)

3. Einer die Merkmale des Berufsbegriffs grundsitzlich
erfiilllenden Tétigkeit ist der Schutz durch das Grundrecht
der Berufsfreiheit nicht schon dann versagt, wenn das
einfache Recht die gewerbliche Ausiibung dieser Téatig-
keit verbietet. Vielmehr kommt eine Begrenzung des
Schutzbereichs von Art. 12 Abs. 1 GG in dem Sinne,
dass dessen Gewihrleistung von vornherein nur erlaubte
Titigkeiten umfasst (vgl. BVerfGE 7, 377, 397), allen-
falls hinsichtlich solcher Titigkeiten in Betracht, die
schon ihrem Wesen nach als verboten anzusehen sind,
weil sie aufgrund ihrer Sozial- und Gemeinschaftsschiad-
lichkeit schlechthin nicht am Schutz durch das Grund-
recht der Berufsfreiheit teilhaben konnen. (Bearbeiter)

4. Die Bekdampfung der Spiel- und Wettsucht ist ein be-
sonders wichtiges Gemeinwohlziel. Weitere legitime
Ziele sind der Schutz der Spieler vor betriigerischen Ma-
chenschaften seitens der Wettanbieter und ein dariiber
hinaus gehender Verbraucherschutz, insbesondere vor der
hier besonders nahe liegenden Gefahr irrefithrender Wer-
bung; auerdem die Abwehr von Gefahren aus mit dem
Wetten verbundener Folge- und Begleitkriminalitit. (Be-
arbeiter)

5. Fiskalische Interessen des Staates als solche scheiden
zur Rechtfertigung der Errichtung eines Wettmonopols
aus. (Bearbeiter)

6. Die gesetzliche Errichtung eines staatlichen Wettmo-
nopols stellt grundsitzlich ein geeignetes und erforderli-
ches Mittel zur Erreichung der legitimen Ziele dar. (Be-
arbeiter)

7. Der Gesetzgeber ist verfassungsrechtlich gehalten, den
Bereich der Sportwetten unter Ausiibung seines rechtspo-
litischen Gestaltungsspielraums neu zu regeln. Will der
Gesetzgeber an einem staatlichen Wettmonopol festhal-
ten, muss er dieses konsequent am Ziel der Bekdmpfung
von Wettsucht und der Begrenzung der Wettleidenschaft
ausrichten. Dabei ergeben sich fiir die verfassungsgemi-
Be Ausgestaltung eines Wettmonopols materiellrechtliche
und organisatorische Anforderungen. Deren Umsetzung
im Einzelnen und im Zusammenspiel miteinander obliegt
dem Gesetzgeber. (Bearbeiter)

8. Eine Neuregelung kommt dabei grundsétzlich sowohl
durch den Bundes- wie den Landesgesetzgeber in Be-
tracht. Insoweit kann auch der Bund, gestiitzt auf den
Gesetzgebungstitel fiir das Recht der Wirtschaft nach Art.
74 Abs. 1 Nr. 11 GG, unter den Voraussetzungen des Art.
72 Abs. 2 GG titig werden. Eine Kompetenz des Bundes
scheitert nicht an dem ordnungsrechtlichen Aspekt der
Regelungsmaterie. (Bearbeiter)

9. Ob in der Ubergangszeit eine Strafbarkeit nach § 284
StGB gegeben ist, unterliegt der Entscheidung der Straf-
gerichte. (Bearbeiter)

10. Auch in der Ubergangszeit muss allerdings bereits
damit begonnen werden, das bestehende Wettmonopol
konsequent an einer Bekdmpfung der Wettsucht und
einer Begrenzung der Wettleidenschaft auszurichten.
(Bearbeiter)

357. EGMR Nr. 51277/99 — Urteil der 2. Kammer vom
28. Februar 2006 (Krasniki v. Tschechien)
Konfrontationsrecht  (Verwertungsverbot hinsichtlich
einer entscheidenden Verwertung unkonfrontierter
Aussagen; anonyme Zeugen: Darlegungspflichten
hinsichtlich bestehender Drohungen und
Gewaltanwendungen gegeniiber Zeugen im
,Drogenmilieu®; unmogliche Kompensation); Recht auf
ein faires Strafverfahren (Gesamtbetrachtung und
Gesamtrecht); Wiederaufnahme eines Strafverfahrens
nach einer Verletzung des Art. 6 EMRK als optimale
Form der Wiedergutmachung; redaktioneller Hinweis.
Art. 6 Abs. 1 Satz 1, Abs. 3 lit. d EMRK; Art. 41 EMRK;;
Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 20 Abs. 3 GG; § 96 StPO
(analog); § 244 Abs. 3 Satz 2 StPO; § 261 StPO; § 359
Nr. 6 StPO

1. Wird dem entscheidenden Zeugen eine anonyme Aus-
sage zugestanden, um ihn vor Drohungen und vor Ge-
waltanwendungen zu schiitzen, die beim Drogenhandel
iblicherweise gegeniiber Zeugen zu befiirchten seien, ist
Art. 6 EMRK verletzt, wenn dieser Schutzbedarf nicht
fiir den Einzelfall konkret dargelegt und damit gerecht-
fertigt wird. Es kommt in diesem Fall auch nicht darauf
an, welche MaBBnahmen die staatlichen Stellen zum Aus-
gleich der anonymen Zeugenaussage getroffen haben.
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2. Wenn eine Verurteilung allein oder in entscheidendem
Ausmal} auf Aussagen beruht, die von einer Person
gemacht worden sind, hinsichtlich derer der Angeklagte
weder wihrend der Ermittlungsphase noch wihrend des
gerichtlichen Hauptverfahrens eine Gelegenheit hatte, sie
zu prifen oder prifen zu lassen, sind die
Verteidigungsrechte in einem Ausmal} beschrinkt, das
mit den von Art. 6 EMRK gewidhrten Garantien
unvereinbar ist.

3. Angaben, die von anonymen Informanten gemacht
worden sind, konnen unter Umstdnden dann verwertet
werden, wenn die nationalen Behorden relevante und
hinreichende Griinde fiir die Geheimhaltung ihrer
Identitdt vorweisen. Die der Verteidigung hieraus
erwachsenden Erschwernisse sind jedoch zur Wahrung
der Art. 6 Abs. 1 und 3 lit. d EMRK hinreichend durch
die von den Justizorganen angewendeten Verfahren
auszugleichen. Bei der Priifung, ob diese Verfahren einen
hinreichenden Ausgleich darstellen, um die fiir die
Verteidigung verursachten Erschwernisse auszugleichen,
muss dem Ausmall gebiithrendes Gewicht beigemessen
werden, in welchem die anonymen Zeugenaussagen fiir
die angegriffene Verurteilung entscheidend gewesen
sind.

4. Wurde ein Beschwerdefiihrer trotz einer Verletzung
seiner von Art. 6 EMRK garantierten Rechte verurteilt,
sollte er soweit wie moglich in die Position versetzt
werden, in der er sich ohne diese Verletzung befunden
hitte. Die optimale Form der Wiedergutmachtung ist
prinzipiell ein neues Verfahren oder die Wiederaufnahme
des fritheren Prozesses, wenn der Beschwerdefiihrer dies
beantragt.

287. BVerfG 2 BvR 2/06 (1. Kammer des Zweiten
Senats) — Beschluss vom 5. Januar 2006 (LG Hanno-
ver)

Grundrecht der freien Berufsausiibung (sitzungspolizeili-
che Anordnung gegen einen Verteidiger; Durchsuchung;
Organ der Rechtspflege; verniinftigen Erwédgungen des
Allgemeinwohls); Zumutbarkeit (Gefahr des Einsatzes
der Person des Verteidigers als Werkzeug oder Drohmit-
tel fiir Befreiungsaktionen; Ubergabe von Gegenstinden
an den Angeklagten; polizeiliche Erkenntnisse); Umfang
(Schuhe; Wirksamkeit; kein notwendiger Einsatz eines
Detektionsrahmens); Begriindung der Anordnung (sach-
licher Grund; hinreichende Deutlichkeit; Umfang der
MaBnahmen); zuldssige Ungleichbehandlung gegeniiber
dem Sitzungsvertreter der Staatsanwaltschaft (nicht
gleichartiger Zugang zum Angeklagten); Nichtannahme-
beschluss.

Art. 12 Abs. 1 GG; Art. 3 Abs. 1 GG; Art. 6 EMRK; §
176 GVG

1. Es begegnet keinen verfassungsrechtlichen Bedenken,
dass gestiitzt auf die Vorschrift des § 176 GVG grund-
sitzlich auch die Anordnung der Durchsuchung von
Personen und der von ihnen mitgefiihrten Gegenstinde
auch in Gestalt von Einlasskontrollen in den dem Sit-
zungssaal vorgelagerten Raumlichkeiten gestiitzt wird

und dass sich solche MaBnahmen auch auf die Verteidi-
ger erstrecken (vgl. BVerfGE 48, 118, 123).

2. Der Strafverteidiger geniefit kraft seiner Stellung als
Organ der Rechtspflege bis zum Beweis des Gegenteils
einen staatlichen Vertrauensvorschuss. Es bedarf daher
grundsitzlich der Darlegung eines die Anordnung recht-
fertigenden sachlichen Grundes.

3. Die Verfiigung muss selbst nach ihrem Wortlaut und
durch hinreichende Bestimmtheit in der Fassung sicher-
stellen, dass der Umfang der Durchsuchung im Einzelfall
dem Mal} der angenommenen Gefahr entspricht und die
Uberpriifung den betroffenen Verteidiger jedenfalls nur
insoweit belastet, als dies unumginglich erscheint (vgl.
BVerfG NJW 1998, 296, 298).

4. Die Durchsuchung kann auch auf die Schuhe des Ver-
teidigers erstreckt werden, wenn ein weniger einschnei-
dendes, gleich geeignetes Mittel nicht ersichtlich ist.

5. Der Schutz der Freiheit der Berufsausiibung be-
schréankt sich auf die Abwehr iibermifiger und unzumut-
barer Belastungen (vgl. BVerfGE 7, 377, 405; 30, 1, 32
f.).

303. BVerfG 2 BvR 2085/05 (1. Kammer des Zweiten
Senats) — Beschluss vom 16. Februar 2006 (BGH)
Subsidiaritit der Verfassungsbeschwerde (Vortrag zur
Verfassungswidrigkeit einer Norm bereits im fachge-
richtlichen Verfahren; Bestimmtheitsgebot; Mord; Heim-
tiicke); faires Verfahren (zuldssige Verwertung fritherer
Aussagen; Vernehmungsfihigkeit; amtsérztliche Unter-
suchung; unterlassene Pflichtverteidigerbeiordnung bei
ausreichender Belehrung iiber Verteidigerkonsultation);
redaktioneller Hinweis.

Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 20 Abs. 3 GG; Art. 103 Abs. 2
GG; Art. 6 Abs. 1 EMRK; § 140 Abs. 1 StPO; § 141
Abs. 3 StPO; § 90 Abs. 2 BVerfGG; § 211 Abs. 2 2.
Gruppe StGB

1. Zwar braucht ein Beschwerdefiihrer bei Erhebung der
Verfassungsbeschwerde nicht darzulegen, dass er von
Beginn des fachgerichtlichen Verfahrens an verfassungs-
rechtliche Erwédgungen vorgetragen habe, weil das fach-
gerichtliche Verfahren nicht bereits als ,,Verfassungspro-
zess zu fithren ist; etwas anderes gilt aber in den Fillen,
in denen der Ausgang des Verfahrens von der Verfas-
sungswidrigkeit einer Norm abhédngt oder eine bestimmte
Normauslegung angestrebt wird, die ohne verfassungs-
rechtliche Erwédgungen nicht begriindbar ist (vgl. BVerf-
GE 112, 50, 61 £.).

2. Aus dem Prozessgrundrecht auf eine faires, rechts-
staatliches Verfahren (Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 20 Abs. 3
GG), ergeben sich Mindesterfordernisse fiir eine Verfah-
rensregelung, die eine zuverldssige und rechtsstaatliche
Wahrheitsforschung im prozessualen Hauptverfahren
sicherstellen. Erst wenn rechtsstaatlich unverzichtbare
Erfordernisse nicht mehr gewahrt sind, konnen aus dem
Prinzip konkrete Folgerungen fiir die Verfahrensgestal-
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tung gezogen werden (vgl. BVerfGE 57, 250, 276; 86,
288,317 f1.).

3. Es besteht kein Rechtssatz des Inhalts, dass im Fall
einer rechtsfehlerhaften Beweiserhebung die Verwertung
der gewonnenen Beweise stets unzuldssig ist (vgl.
BVertG NJW 2000, 3557; BVerfG NStZ 2006, 46, 47).

283. BVerfG 2 BvR 449/05 (1. Kammer des Zweiten
Senats) — Beschluss vom 8. Dezember 2005 (BGH/LG
Liibeck)

Grundrecht auf effektiven Rechtsschutz (Rechtsstaats-
prinzip; Schutzbereich; Verbot Rechtsmittel ineffektiv
werden zu lassen); Revision in Strafsachen (Begriin-
dungsanforderungen an Verfahrensriigen; Auslegung;
Unklarheiten); Verfahrensabsprache (Deal; Gestdndnis);
verbotene Vernehmungsmethoden (Versprechen eines
gesetzlich nicht vorgesehenen Vorteils; Sanktionsschere;
zu Eigen machen durch das Gericht; Entgegentreten);
Recht auf ein faires Verfahren.

Art. 20 Abs. 3 GG; Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 6 Abs. 1
EMRK; § 344 Abs. 2 Satz 2 StPO; § 136a StPO

1. Eine gewollte oder geduldete Informalisierung des
Verfahrens durch Absprachen im Strafverfahren darf
nicht durch eine Uberspannung der Anforderungen an
den Vortrag zur Verfahrensriige zum Ausschluss der
rechtlichen Kontrolle dieser Verfahrensart praeter legem
fiilhren. Wenn sowohl das zu Grunde liegende ,,Verfah-
rensrecht als auch der angelegte PriifungsmalB3stab noch
nicht derart verfestigt sind, wie dies im Hinblick auf die
Verfahrensvorschriften und -prinzipien der StPO der Fall
ist, gebietet die aus dem Rechtsstaatsprinzip abzuleitende
Rechtsschutzgarantie zur Gewdhrleistung effektiven
Rechtsschutzes in besonderem Mafle, Unklarheiten der
Begriindung einer Verfahrensriige durch Auslegung zu
beheben.

2. Die aus dem Rechtsstaatsprinzip abzuleitende Rechts-
schutzgarantie gewdhrleistet nicht nur, dass iiberhaupt ein
Rechtsweg zu den Gerichten offen steht. Sie garantiert
vielmehr auch die Effektivitidt des Rechtsschutzes (vgl.
BVerfGE 88, 118, 123; 94, 166, 226; stRspr).

3. Die Rechtsschutzgarantie gilt fiir das gesamte Verfah-
ren (vgl. BVerfGE 40, 272, 275; 88, 118, 125). Zwar
gewihrleistet sie keinen Anspruch auf einen Instanzen-
zug (vgl. BVerfGE 92, 365, 410; stRspr). Wird ein In-
stanzenzug aber von den Prozessordnungen erdffnet,
dann gebietet die Rechtsschutzgarantie in allen von der
Prozessordnung zur Verfiigung gestellten Instanzen seine
Effektivitit; der Einzelne muss seine Rechte tatsdchlich
wirksam durchsetzen konnen (vgl. BVerfGE 104, 220,
232 m.w.N.; stRspr).

4. Das Rechtsstaatsgebot verbietet es dem Gericht, bei
der Auslegung und Anwendung der verfahrensrechtli-
chen Vorschriften den Zugang zu den in den Verfahrens-
ordnungen eingerdumten Instanzen von Voraussetzungen
abhingig zu machen, die unerfiillbar oder unzumutbar
sind oder den Zugang in einer Weise erschweren, die aus
Sachgriinden nicht mehr zu rechtfertigen ist (vgl. aus-

driicklich zu § 344 Abs. 2 Satz 2 StPO, BVerfGE 63, 45,
70 £.; s. auch BVerfGE 74, 228, 234; 78, 88, 99).

5. Die Auslegung des § 344 Abs. 2 Satz 2 StPO durch
den Bundesgerichtshof, nach der der Revisionsfiihrer, der
eine Verletzung des Verfahrensrechts geltend machen
will, die den Mangel enthaltenden Tatsachen so vollstéin-
dig und so genau angeben muss, dass das Revisionsge-
richt allein aufgrund der Rechtfertigungsschrift priifen
kann, ob ein Verfahrensfehler vorlige, wenn die behaup-
teten Tatsachen erwiesen wiren, ist von Verfassungs
wegen nicht zu beanstanden.

301. BVerfG 2 BvR 523/06 (3. Kammer des Zweiten
Senats) — Beschluss vom 4. April 2006 (OLG Rostock)
Freiheit der Person; Untersuchungshaft; Entscheidung
tiber die Haftfortdauer (Begriindung; Abwigungsdefizit;
Abwigungsdisproportionalitit; VerhiltnismaBigkeit;
fehlende Beriicksichtigung zwischenzeitlicher Verfah-
rensentwicklungen); Beschleunigungsgebot (Auswirkun-
gen auf Abwigung und VerhiltnismaBigkeit); Grenzen
der Haftdauer.

Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG; Art. 2 Abs. 2 Satz 3 GG; Art.
104 GG; § 57 StGB; § 121 Abs. 1 StPO; § 94 BVerfGG

1. Auf Grund der wertsetzenden Bedeutung des Grund-
rechts der Freiheit der Person (Art. 2 Abs. 2 Satz 2 und 3
1.V.m. Art. 104 GG) muss das Verfahren der Haftpriifung
und Haftbeschwerde so ausgestaltet sein, dass nicht die
Gefahr einer Entwertung der materiellen Grundrechtspo-
sition besteht. Dem ist durch eine verfahrensrechtliche
Kompensation des mit dem Freiheitsentzug verbundenen
Grundrechtseingriffs, namentlich durch erhohte Anforde-
rungen an die Begriindungstiefe von Haftfortdauerent-
scheidungen Rechnung zu tragen.

2. Die Entscheidung iiber die Fortdauer der Untersu-
chungshaft bedarf einer eingehenden Auseinandersetzung
mit deren Voraussetzungen und eine entsprechende Be-
grilndung. In der Regel sind daher in jedem Beschluss
aktuelle Ausfiihrungen zu dem weiteren Vorliegen ihrer
Voraussetzungen, zur Abwigung zwischen dem Frei-
heitsgrundrecht des Beschuldigten und dem Strafverfol-
gungsinteresse der Allgemeinheit sowie zur Frage der
VerhiltnismaBigkeit geboten.

3. Wird die von Verfassungs wegen gebotene Abwigung
zwischen dem Freiheitsanspruch des Beschuldigten und
dem staatlichen Strafverfolgungsinteresse nicht - auch
nicht ansatzweise - vorgenommen, so hat dies regelméaBig
eine Verletzung des Grundrechts der personlichen Frei-
heit (Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG) zur Folge. Gleiches gilt
auch fiir den Fall eines Abwigungsdefizits oder einer
Abwigungsdisproportionalitit.

4. Im Rahmen der Abwigung hat sich Gericht auch zur
voraussichtlichen Gesamtdauer des Verfahrens, zu der
fiir den Fall einer Verurteilung konkret im Raum stehen-
den Straferwartung und - unter Beriicksichtigung einer
etwaigen Aussetzung des Strafrestes gemil3 § 57 StGB -
zum hypothetischen Ende einer moglicherweise zu ver-
hiangenden Freiheitsstrafe zu &duBlern. Diese Ausfiihr-
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ungen miissen in Inhalt und Umfang eine Uberpriifung
des Abwigungsergebnisses am Grundsatz der Verhilt-
nismiBigkeit gewihrleisten. Ferner miissen die Ausfiih-
rungen in sich schliissig und nachvollziehbar sein.

5. Die aktuelle Bewertung des Verfahrensstandes bein-
haltet auch die Priifung, ob dem Beschleunigungsgebot
entsprochen wurde. Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG garantiert
die Freiheit der Person. In diesem Freiheitsgrundrecht ist
das in Haftsachen geltende verfassungsrechtliche Be-
schleunigungsgebot angesiedelt.

6. Aus § 121 Abs. 1 StPO kann nicht der Schluss gezo-
gen werden, dass das Strafverfahren bis zu diesem Zeit-
punkt nicht dem Beschleunigungsgebot gemill gefiihrt
werden muss. Vielmehr gilt auch vor diesem Zeitpunkt
der Grundsatz, dass die Strafverfolgungsbehorden und
Strafgerichte alle moglichen zumutbaren Maflnahmen zu
ergreifen haben, um die notwendigen Ermittlungen mit
der gebotenen Schnelligkeit abzuschlieBen und eine ge-
richtliche Entscheidung iiber die einem Beschuldigten
vorgeworfenen Taten herbeizufiihren.

7. Die Verletzung des Beschleunigungsgebots kann auch
schon vor Ablauf der Sechs-Monats-Frist des § 121 Abs.
1 StPO die Aufhebung des Haftbefehls gebieten, wenn es
auf Grund vermeidbarer Fehler der Justizorgane zu einer
erheblichen Verzogerung kommt.

302. BVerfG 2 BvR 917/05 (2. Kammer des Zweiten
Senats) — Beschluss vom 15. Mirz 2006 (LG Koblenz)

Grundrecht auf effektiven Rechtsschutz (wirksame Kon-
trolle; Auslegung der Antrdge; Rechtsschutzziel); An-
fechtung von Maflnahmen im Strafvollzug (Besitzerlaub-
nis fiir elektronische Gerite); einstweilige Aussetzung
einer Widerrufsentscheidung (Riickgabe von Geriten als
Vollzugsfolgenbeseitigung; kein Verpflichtungsbegeh-
ren; keine Vorwegnahme der Hauptsache); Subsidiaritét
der Verfassungsbeschwerde (Rechtswegerschopfung im
Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes).

Art. 19 Abs. 4 GG; § 114 Abs. 2 Satz 1 StVollzG; § 114
Abs. 2 Satz 2 StVollzG

1. Fir die Gerichte ergeben sich aus der verfassungs-
rechtlichen Gewihrleistung effektiven Rechtsschutzes
Anforderungen an die Auslegung und Anwendung der
jeweiligen gesetzlichen Bestimmungen iiber den Eil-
rechtsschutz (vgl. BVerfGE 49, 220, 226; 77, 275, 284).
Diese muss darauf ausgerichtet sein, dass der Rechts-
schutz sich auch im Eilverfahren nicht in der blofen
Moglichkeit der Anrufung eines Gerichts erschopft, son-
dern zu einer wirksamen Kontrolle in tatsdchlicher und
rechtlicher Hinsicht fiihrt.

2. Allein, dass im Falle der einstweiligen Aufthebung des
Widerrufs einer Besitzerlaubnis von technischen Geridten
im Strafvollzug diese zuriickzugeben sind, macht aus
dem Anfechtungsbegehren kein Verpflichtungsbegehren;
vielmehr liegt darin lediglich eine Beseitigung der Voll-
zugsfolgen.

3. Die blofle Tatsache, dass die voriibergehende Ausset-
zung eines Widerrufes der Besitzerlaubnis als solche
nicht wieder riickgéingig gemacht werden kann, macht die
vorldufige Regelung nicht zu einer faktisch endgiiltigen.
Die vorldufige Aussetzung ist vielmehr, sofern die Vor-
aussetzungen fiir eine stattgebende FEilentscheidung im
Ubrigen vorliegen, gerade der typische, vom Gesetzgeber
vorgesehene Regelungsgehalt des vorldaufigen Rechts-
schutzes gegen belastende MafBnahmen (BVerfGK 1,
201, 206).

299. BVerfG 2 BvR 1765/05 (1. Kammer des Zweiten
Senats) — Beschluss vom 3. Februar 2006 (BGH/LG
Kassel)

Recht auf den gesetzlichen Richter (Auslegung einer
Norm; willkiirliche Entscheidung; Verletzung durch
eigene Sachaufkldrung durch ein an Feststellungen ge-
bundenes Revisionsgericht); Bestidtigung der Rechtspre-
chung des BGH zur groBtmoglichen Aufrechterhaltung
der von den Gesetzesverletzungen nicht beriihrten Fest-
stellungen; Nichtannahmebeschluss.

Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG; Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 20
Abs. 3 GG; Art. 6 EMRK; § 353 Abs. 2 StPO

1. Grundsitzlich ist es denkbar, dass ein Angeklagter
seinem gesetzlichen Richter i.S.d. Art. 101 Abs. 1 S. 2
GG dadurch entzogen wird, dass ein an die tatsdchlichen
Feststellungen der Vorinstanz gebundenes Revisionsge-
richt den Sachverhalt selbst erforscht oder eine nach dem
Stand des Verfahrens gebotene Zuriickverweisung an das
Tatsachengericht zwecks weiterer Sachaufkldrung unter-
lasst (vgl. BVerfGE 31, 145, 165; BVerfGK 2, 207, 209).
Dabei verstoit eine Entscheidung eines Gerichts nur
dann gegen das Gebot des gesetzlichen Richters, wenn
sie von willkiirlichen Erwdgungen bestimmt ist.

2. Die Auslegung der Vorschrift des § 353 Abs. 2 StPO
durch die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs im
Sinne eines Grundsatzes groBtmoglicher Aufrechterhal-
tung der von den Gesetzesverletzungen nicht beriihrten
Feststellungen (vgl. BGHSt 14, 30, 35 ff.; 33, 378, 382)
unterliegt keinen verfassungsrechtlichen Bedenken. Un-
ter den Gesichtspunkten der Verfahrensokonomie und
Verfahrensbeschleunigung, denen gerade im Strafprozess
eine wichtige Bedeutung zukommt, ist eine solche Aus-
legung nicht willkiirlich. Eigene Wiirdigungen des neuen
Tatgerichts zu den Feststellungen sind jedoch in Betracht
zu ziehen, wenn die aufrechterhaltenen Feststellungen zu
moglicherweise andersartigen Erkenntnissen im neuen
Verfahren in Widerspruch treten konnen.

290. BVerfG 2 BvR 147/06 (3. Kammer des Zweiten
Senats) — Beschluss vom 1. Februar 2006 LG Bre-
men/AG Bremen)

Unverletzlichkeit der Wohnung; allgemeines Personlich-
keitsrecht (unantastbarer Bereich privater Lebensgestal-
tung); Durchsuchung; Beschlagnahme (Kalender; private
Aufzeichnungen; Durchsicht; grofStmogliche Zuriickhal-
tung); Nichtannahmebeschluss.

Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 1 Abs. 1 GG; Art. 13 GG; Art. 8
EMRK; § 94 StPO; § 102 StPO; § 105 StPO; § 110 StPO
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1. Bei der Uberpriifung von Durchsuchungsanordnungen
anhand der verfassungsrechtlichen MaBstibe greift das
Bundesverfassungsgericht nur ein, wenn die Feststellun-
gen und Wertungen der Fachgerichte objektiv willkiirlich
sind oder Fehler erkennen lassen, die auf einer grundsétz-
lich unrichtigen Anschauung der Grundrechte beruhen
(vgl. BVerfGE 18, 85, 92, stRspr). Weder die Annahme
des Verdachts steht zur vollstindigen Uberpriifung des
Bundesverfassungsgerichts (vgl. BVerfGE 95, 96, 128)
noch die Bewertungen der befassten Gerichte zur Ver-
hiltnisméBigkeit der Durchsuchung.

2. Es ist nicht offensichtlich sachfremd, bei einer betriige-
rischen Uberweisung mit gefilschten Formularen auf die
Téterschaft der Begiinstigten zu schlieBen, wenn Er-
kenntnisse fehlen, die die Begiinstigten von vornherein
als Titer ausschlieen oder die auf andere Verdichtige
hindeuten.

3. Es ist von Verfassungs wegen auch nichts dagegen zu
erinnern, noch mehr als zwei Jahre nach der Tat die Su-
che nach Belegen fiir Zahlungsfliisse und nach Schrift-
proben zur Aufkldarung des Félschungsverdachts fiir Er-
folg versprechend zu halten und aus dem Gewicht der
vorgeworfenen Tat auf die VerhidltnismiBigkeit einer
Wohnungsdurchsuchung zu schlie3en.

4. Ein letzter unantastbarer Bereich privater Lebensges-
taltung ist unter dem Schutz des allgemeinen Personlich-
keitsrechts (Art. 2 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 1 Abs. 1
GG) der offentlichen Gewalt schlechthin entzogen. Al-
lein die Aufnahme in ein Tagebuch oder eine #hnliche
private Aufzeichnung ordnet eine Information indes nicht
diesem absolut geschiitzten Bereich zu.

5. Besteht Anlass zu der Annahme, dass Tagebiicher oder
dhnliche private Aufzeichnungen auch iiber strafbare
Handlungen Aufschluss geben, dann besteht kein verfas-
sungsrechtliches Hindernis, solche Schriftstiicke darauf-
hin durchzusehen, ob sie der prozessualen Verwertung
zugingliche Informationen enthalten. Hierbei ist groft-
mogliche Zuriickhaltung zu wahren (vgl. BVerfGE 80,
367,373,374 1.).

6. Die Verfassungsgemifheit bereits der Beschlagnahme
von Tagebiichern oder dhnlichen privaten Aufzeichnun-
gen kann nur dann beriihrt sein, wenn eine Verwertbar-
keit des gesamten Inhalts einer Aufzeichnung von vorn-
herein ausgeschlossen werden kann.

288. BVerfG 2 BvR 109/06 — Beschluss vom 14. Feb-
ruar 2006 (BGH)

Begriindung der Verfassungsbeschwerde (Auseinander-
setzung mit der Judikatur des BVerfG in der Antragsbe-
griindung; kein pauschales Behaupten von Uberholung);
Subsidiaritit der Verfassungsbeschwerde (rechtliche
Ausfiihrungen zu verfassungsrechtlichen Bedenken be-
reits im fachgerichtlichen Verfahren); Recht auf den
gesetzlichen Richter (unbedenkliche Zuriickverweisung
der Sache an ein anderes Gericht durch das Revisionsge-
richt); Anspruch auf rechtliches Gehor (Verletzung; Ver-

fahren nach § 356a StPO); Nichtannahmebeschluss.

Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG; § 90 Abs. 2 BVerfGG; § 23
Abs. 1 Satz 2 BVerfGG; § 92 BVerfGG; § 354 Abs. 2
StPO

Hat das Bundesverfassungsgericht zu einer vom Be-
schwerdefiihrer aufgeworfenen verfassungsrechtlichen
Problematik bereits Stellung genommen, gehort die sub-
stantiierte Auseinandersetzung mit den Griinden der
ergangenen bundesverfassungsgerichtlichen Entschei-
dung zum notwendigen Inhalt der Beschwerdebegriin-
dung (vgl. BVerfGE 102, 147, 164). Nicht ausreichend
ist die bloe Behauptung, der Entscheidungsinhalt sei
durch neuere Judikate méglicherweise tiberholt.

305. BVerfG 2 BvR 2224/05 (2. Kammer des Zweiten
Senats) — Beschluss vom 23. Februar 2006 (OLG
Miinchen)

Anforderungen an die Begriindung einer Verfassungsbe-
schwerde (Vorlage bzw. inhaltliche Wiedergabe ange-
griffener fachgerichtlicher Entscheidungen; weitere Un-
terlagen).

§ 23 BVerfGG; § 92 BVerfGG

Zur erforderlichen Begriindung einer Verfassungsbe-
schwerde gegen fachgerichtliche Entscheidungen gehort,
dass - innerhalb der Beschwerdefrist - die angegriffenen
Entscheidungen vorgelegt oder in der Beschwerdeschrift
derart wiedergegeben werden, dass dem Bundesverfas-
sungsgericht eine zumindest vorldufige Beurteilung ihrer
Verfassungsmifigkeit anhand des Beschwerdevorbrin-
gens ermoglicht wird (vgl. BVerfGE 88, 40, 45; 93, 266,
288). Vorgelegt oder inhaltlich wiedergegeben werden
miissen auch andere Unterlagen aus dem fachgerichtli-
chen Verfahren, soweit ohne ihre Kenntnis eine Ein-
schitzung, ob die Verfassungsbeschwerde Erfolg haben
kann, nicht moglich ist

292. BVerfG 2 BvR 168/06 (1. Kammer des Zweiten
Senats) — Beschluss vom 16. Februar 2006 (OLG
Braunschweig/L G Braunschweig)

Subsidiaritit einer Verfassungsbeschwerde (Erfordernis
verfassungsrechtlichen Vortrages zur Normauslegung
bereits im fachgerichtlichen Verfahren; Bestimmtheits-
gebot); Rechtsstaatsprinzip (faires Verfahren; Begriin-
dung eines Urteils; Gesamtzusammenhang der Urteils-
griinde); Notigung (Lichthupe, Auffahren; Sozialwidrig-
keit der Tathandlung).

Art. 103 Abs. 2 GG; Art. 20 Abs. 3 GG; § 90 Abs. 2
BVerfGG; § 240 StGB

1. Zwar ist es mit Blick auf den Grundsatz der materiel-
len Subsidiaritit der Verfassungsbeschwerde grundsitz-
lich nicht erforderlich, das fachgerichtliche Verfahren
auch als ,,Verfassungsprozess* zu fiithren, weshalb der
Beschwerdefiihrer grundsitzlich nicht von Beginn des
fachgerichtlichen Verfahrens an verfassungsrechtliche
Argumente vorzutragen braucht; etwas anderes gilt aber,
wenn, eine bestimmte Normauslegung angestrebt wird,
die ohne verfassungsrechtliche Erwédgungen nicht be-
griindbar ist (vgl. BVerfGE 112, 50, 61 f.).
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2. Zu einem Fall der strafrechtlichen Notigung durch
dichtes Auffahren und Lichthupe.

286. BVerfG 1 BvR 2602/05 (1. Kammer des Ersten
Senats) — Beschluss vom 24. Januar 2006 (LG Frank-
furt am Main/AG Frankfurt am Main)

Allgemeines Personlichkeitsrecht; Mitteilung zwischen
Privaten iiber eine wegen Fristablaufs getilgte Verurtei-
lung wegen einer Sexualstraftat (Abwigung von Rechts-
positionen; iiberwiegendes Informationsinteresse; keine
konkrete Gefihrdung von anderen Rechtsgiitern und
Interessen; beschrinkte Weiterleitung der Informatio-
nen); Nichtannahmebeschluss.

Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 1 Abs. 1 GG; Art. 8 EMRK; § 51
BZRG; § 190 Abs. 1 StGB

1. Die Anwendung des einfachen Rechts durch die Fach-
gerichte wird vom Bundesverfassungsgericht allein dar-
auf iiberpriift, ob die Gerichte die Bedeutung und Trag-
weite der von ihrer Entscheidung beriihrten Grundrechte
unrichtig oder unvollkommen bestimmt oder ihr Gewicht
unzutreffend eingeschitzt haben (vgl. BVerfGE 18, 85,
93; 101, 361, 388; stRspr). Dass die Abwidgung von
Rechtspositionen in komplexen Kollisionsfillen auch
anders ausfallen konnte, ist dabei kein hinreichender
Anlass fiir die verfassungsgerichtliche Korrektur der
Entscheidung der Fachgerichte.

2. Es beruht nicht auf einer Verkennung der Belange des
Personlichkeitsschutzes, wenn ein Gericht — verfassungs-
rechtlich bedenkenfrei — der Auffassung folgt, der Au-
Bernde diirfe bei Uberwiegen seines Informationsinteres-
ses iiber die Belange des Personlichkeitsschutzes auch
eine getilgte Verurteilung des Betroffenen offen legen
und sei fiir diesen Fall gemdf3 § 190 Satz 1 StGB befugt,
sich zum Beweis der Wahrheit auf ein ihm bekannt ge-
wordenes Strafurteil zu beziehen, ohne dass dem das
Verwertungsverbot des § 51 BZRG entgegen stiinde.

3. Verfassungsrechtlich ist es nicht gefordert, die Offen-
legung einer getilgten Vorstrafe nur dort als zuldssig
anzusehen, wo eine konkrete Gefihrdung anderer
Rechtsgiiter oder offentlicher Interessen droht (vgl.
BVerfG NJW 1993, 1463, 1464).

293. BVerfG 2 BvR 173/06 (1. Kammer des Zweiten
Senats) — Beschluss vom 23. Februar 2006 (BGH/LG
Aachen)

Schutz von Ehe und Familie (Begrenzung nachteiliger
Auswirkungen der Freiheitsentziehung); Strafzumessung
(Eltern von minderjdhrigen Kindern; besondere Haftemp-
findlichkeit; keine Strafaussetzung zur Bewihrung; Will-
kiirverbot; Einheit der Urteilsgriinde); Nichtannahmebe-
schluss.

Art. 6 Abs. 1 GG; Art. 3 Abs. 1 GG; § 46 StGB; § 56
StGB; § 267 Abs. 3 Satz 1 StPO

1. Die Strafzumessung ist Sache der Tatgerichte und der
Priifung des Bundesverfassungsgerichts grundsitzlich
entzogen. Erst wenn Fehler der Tatgerichte sichtbar wer-
den, die auf eine grundlegende Verkennung der das
Grundgesetz beherrschenden Gedanken hindeuten oder

sich die Strafzumessung so sehr davon entfernt, gerechter
Schuldausgleich zu sein, und sich damit als objektiv
willkiirlich erweist, ist ein Eingreifen des Bundesverfas-
sungsgerichts geboten (vgl. BVerfGE 18, 85, 92 ff.; 54,
100, 108, 111).

2. Aus der verfassungsrechtlichen Pflicht des Staates, fiir
die Erhaltung von Ehe und Familie zu sorgen, folgt die
Aufgabe nachteiligen Auswirkungen des Freiheitsentzu-
ges fiir Ehe und Familie im Rahmen des Moglichen und
Zumutbaren, aber auch unter angemessener Beachtung
der Belange der Allgemeinheit zu begrenzen (vgl.
BVerfGE 42, 95, 101).

3. Es verstoBt nicht gegen das Willkiirverbot, wenn nach
Auffassung des verurteilenden Gerichtes, das Bestreben,
den angeklagten Eltern minderjdhriger Kinder eine Straf-
aussetzung zur Bewihrung zu bewilligen, nicht dazu
filhren darf, dass die schuldangemessene Strafe unter-
schritten wird.

282. BVerfG 2 BvR 170/06 (3. Kammer des Zweiten
Senats) - Beschluss vom 16. Mirz 2006 (OLG Karls-
ruhe)

Untersuchungshaft (VerhiltnismiBigkeit); Beschleuni-
gungsgebot (Haftsache); Verfahren innerhalb abgemes-
sener Frist; Verzogerungen im nichtrichterlichen Bereich;
Grundrechtsschutz durch Verfahren (Begriindungsanfor-
derungen an Haftfortdauerentscheidungen; Abwigungs-
ausfall; Abwigungsdefizit; Abwigungsdisproportionali-
tdt); redaktioneller Hinweis.

Art. 2 Abs. 2 GG; Art. 104 GG; Art. 20 Abs. 3 GG; § 112
StPO; § 117 StPO; Art. 6 Abs. 1 EMRK; Art. 5 Abs. 3
Satz 1 EMRK

1. Der verfassungsrechtlich in Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG
verankerte Beschleunigungsgrundsatz in Haftsachen
umfasst das gesamte Verfahren. Er verlangt, dass die
Strafverfolgungsbehdrden und Strafgerichte alle mogli-
chen und zumutbaren MaBnahmen ergreifen, um die
notwendigen Ermittlungen mit der gebotenen Schnellig-
keit abzuschlieBen und eine gerichtliche Entscheidung
iber die einem Beschuldigten vorgeworfenen Taten her-
beizufithren. An den ziigigen Fortgang des Verfahrens
sind dabei umso strengere Anforderungen zu stellen, je
langer die Untersuchungshaft schon andauert.

2. Der weitere Vollzug von Untersuchungshaft verstoft
gegen Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG, wenn die Strafverfol-
gungsbehdrden und die Gerichte nicht alle moglichen
und zumutbaren Malnahmen ergriffen haben, um die
notwendigen Ermittlungen mit der gebotenen Schnellig-
keit abzuschlieBen. Denn die Untersuchungshaft kann
nicht mehr als notwendig anerkannt werden, um ein ge-
ordnetes Strafverfahrens durchzufiihren und eine eventu-
elle spatere Strafvollstreckung sicherzustellen, wenn ihre
Fortdauer durch vermeidbare Verfahrensverzogerungen
verursacht ist.

3. Im Rahmen der Abwigung zwischen dem Freiheitsan-
spruch des Beschuldigten und dem staatlichen Strafver-
folgungsinteresse kommt es in erster Linie auf die durch
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objektive Kriterien bestimmte Angemessenheit der Ver-
fahrensdauer an. Diese kann etwa von der Komplexitit
der Rechtssache, der Vielzahl der beteiligten Personen
oder dem Verhalten der Verteidigung abhingig sein.

4. Mit zunehmender Dauer der Untersuchungshaft sind
hohere Anforderungen an das Vorliegen eines die Fort-
daver der Untersuchungshaft rechtfertigenden Grundes
zu stellen. Entsprechend dem Gewicht der zu ahndenden
Straftat kann die Fortdauer der Untersuchungshaft zwar
trotz kleinerer Verfahrensverzogerungen gerechtfertigt
sein. Allein die Schwere der Tat und die sich daraus
ergebende Straferwartung vermag aber bei erheblichen,
vermeidbaren und dem Staat zuzurechnenden Verfah-
rensverzogerungen nicht zur Rechtfertigung einer ohne-
hin schon lang andauernden Untersuchungshaft zu die-
nen.

5. Auf Grund der wertsetzenden Bedeutung des Grund-
rechts der Freiheit der Person (Art. 2 Abs. 2 Satz 2 und 3
i.V.m. Art. 104 GG) muss das Verfahren der Haftpriifung
und Haftbeschwerde so ausgestaltet sein, dass nicht die
Gefahr einer Entwertung der materiellen Grundrechtspo-
sition besteht. In der Regel sind daher in jedem Beschluss
iiber die Fortdauer der Untersuchungshaft Ausfithrungen
zu dem weiteren Vorliegen ihrer Voraussetzungen, zur
Abwigung zwischen dem Freiheitsgrundrecht und dem
Strafverfolgungsinteresse sowie zur Frage der Verhilt-
nismifBigkeit geboten. In diesem Zusammenhang hat sich
das Gericht auch zur voraussichtlichen Gesamtdauer des
Verfahrens, zu der fiir den Fall einer Verurteilung kon-
kret im Raume stehenden Straferwartung und - unter
Beriicksichtigung einer etwaigen Aussetzung des Straf-
restes gemélB § 57 StGB - zum hypothetischen Ende einer
moglicherweise zu verhdngenden Freiheitsstrafe zu ver-
halten.

6. Liegt bei der getroffenen Entscheidung iiber die Fort-
dauer der Untersuchungshaft ein Abwigungsausfall vor,
so hat dies regelmiBig eine Verletzung des Grundrechts
der personlichen Freiheit (Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG) zur
Folge. Gleiches gilt fiir den Fall eines fiir das Abwi-
gungsergebnis erheblichen Abwégungsdefizits - es wird
nicht eingestellt, was nach Lage der Dinge eingestellt
werden muss - oder einer Abwigungsdisproportionalitit
(Fehlgewichtung einzelner oder mehrerer Belange).

7. Die Organisation des Schreibdienstes, der Geschifts-
stellen und des Aktentransports hat ebenfalls dem Be-
schleunigungsgebot Rechnung zu tragen. Es kann nicht
hingenommen werden, dass die von Verfassungs wegen
gebotene ziigige richterliche Bearbeitung durch eine
unzureichende Arbeitserledigung im nichtrichterlichen
Bereich konterkariert wird.

295. BVerfG 2 BvR 413/06 (1. Kammer des Zweiten
Senats) — Beschluss vom 27. Februar 2006 (OLG
Hamm/LG Bochum)

Allgemeine  Handlungsfreiheit;  Rechtsstaatsprinzip;
Recht auf effektive Verteidigung (kein bindender An-

spruch auf Beiordnung anderer Personen i.S.d. § 138
Abs. 2 StPO als Rechtsbeistand; pflichtgemédBes Ermes-
sen; Pflicht zur Sachlichkeit); Nichtannahmebeschluss.
Art. 2 Abs. 1 GG, Art. 20 Abs. 3 GG; Art. 5 GG; Art. 6
EMRK; Art. 10 EMRK; § 138 Abs. 2 StPO; § 43 a
BRAO

1. Das Recht des Beschuldigten, sich im Strafverfahren
von einem Anwalt seiner Wahl und seines Vertrauens
verteidigen zu lassen, ist durch Artikel 2 Abs. 1 GG in
Verbindung mit dem Rechtsstaatsprinzip des Grundge-
setzes verfassungsrechtlich verbiirgt (vgl. BVerfGE 110,
226,253 m.w.N.).

2. Der Beschuldigte hat jedoch keinen bindenden An-
spruch auf Beiordnung eines von ihm bezeichneten
Rechtsbeistands (vgl. BVerfGE 9, 36, 38; 39, 238, 243).
Dies gilt auch fiir den Wunsch des Beschuldigten, von
einer Person, die nicht zugelassener Rechtsanwalt oder
Rechtslehrer an einer deutschen Hochschule mit Befihi-
gung zum Richteramt ist, verteidigt zu werden.

3. Es ist nicht ermessensfehlerhaft, wenn das Gericht bei
seiner Entscheidung iiber die Zulassung anderer Personen
1.S.d. § 138 Abs. 2 StPO als Malstab die Sachlichkeits-
pflicht des § 43 a BRAO heranzieht.

298. BVerfG 2 BvR 1761/05 (3. Kammer des Zweiten
Senats) — Beschluss vom 19. Januar 2006 (OLG
Braunschweig/LG Gottingen)

Freiheit der Person; Sicherungsverwahrung (keine zwin-
gend externe Begutachtung; VerhiltnismaBigkeit; zulés-
sige Beriicksichtigung strafrechtlich relevanter Verhal-
tensweisen des Untergebrachten durch die Strafvollstre-
ckungskammer); Zuldssigkeit der Verfassungsbeschwer-
de (Riigevortrag; keine Ubermittlung der Ausgangsverur-
teilung); Nichtannahmebeschluss.

Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG; Art. 20 Abs. 3 GG; Art. 101 Abs.
1 Satz 2 GG; § 463 Abs. 3 Satz 4 StPO; § 67 d Abs. 3
StGB

Zwar mag das Gericht bei der Vorbereitung einer Ent-
scheidung iiber die Fortdauer einer Unterbringung regel-
méBig angehalten sein, einen externen Sachverstindigen
zu beauftragen, um der Beeinflussung des Gutachtens
durch anstaltsinterne Belange, die Beziehung zwischen
Therapeuten und Untergebrachtem oder Routinebeurtei-
lungen vorzubeugen (vgl. BVerfGE 109, 133, 164). Indes
liegt im Unterlassen einer externen Begutachtung jeden-
falls dann kein Verfassungsversto3, wenn aus den Um-
standen des konkreten Falles nicht ersichtlich ist, dass die
genannten Gefahren bestehen.

285. BVerfG 1 BvR 187/06 (1. Kammer des Ersten
Senats) — Beschluss vom 8. Februar 2006 (OLG Cel-
le/LLG Verden/AG Verden)

Volksverhetzung (Leugnung des Holocaust; ,,Fall Ziin-
del®); Missbrauchsgebiihr (Rechtsanwalt; fehlende sach-
liche Befassung mit der angegriffenen Entscheidung;
Ausbreitung von Verschworungstheorien in der Antrags-
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schrift; Sachlichkeitsgebot); Nichtannahmebeschluss.
Art. 5 Abs. 1 GG; Art. 6 EMRK; § 130 Abs. 3 StGB; §
130 Abs. 4 StGB; § 23 Abs. 1 Satz 2 BVerfGG; § 92
BVerfGG; § 34 Abs. 2 BVerfGG; § 43 a Abs. 3 BRAO.

Es stellt einen Missbrauch der Verfassungsbeschwerde

dar, wenn deren Begriindung jegliche Sachlichkeit und
Ernsthaftigkeit vermissen ldsst und zeigt, dass es dem
Beschwerdefiihrer weniger darum geht, einen vermeintli-
chen Grundrechtsversto3 zu riigen, als darum, sachfrem-
de Zwecke zu verfolgen.

Hervorzuhebende Entscheidungen des BGH

1. Materielles Strafrecht

1. Schwerpunkt Allgemeiner Teil des StGB

265. BGH 3 StR 28/06 - Urteil vom 9. Miirz 2006 (LG
Hannover)

Versuch (unmittelbares Ansetzen); Brandstiftung; Ur-
teilsgriinde (fehlende Erorterung offensichtlicher und
eingestandener Tatbestandsmerkmale).

§ 22 StGB; § 306 StGB; § 267 Abs. 3 StPO

1. GemilB § 22 StGB liegt der Versuch einer Straftat vor,
sobald der Téter nach seiner Vorstellung von der Tat zur
Verwirklichung des Tatbestandes unmittelbar ansetzt.
Dies ist nicht erst dann der Fall, wenn er bereits eine der
Beschreibung des gesetzlichen Tatbestandes entspre-
chende Handlung vornimmt bzw. ein Tatbestandsmerk-
mal verwirklicht. Auch eine friihere, vorgelagerte Hand-
lung kann bereits die Strafbarkeit wegen Versuchs be-
griinden.

2. Eine der wenigstens teilweisen Tatbestandserfiillung
vorgelagerte Handlung iiberschreitet jedoch nur dann die
Versuchsschwelle, wenn sie nach der Vorstellung des
Titers bei ungestortem Fortgang ohne Zwischenakte in
die Tatbestandsverwirklichung unmittelbar einmiindet
oder mit ihr in unmittelbarem rdaumlichen und zeitlichen
Zusammenhang steht. Fiir die Abgrenzung zur blofen
Vorbereitungshandlung konnen etwa die Dichte des

2. Schwerpunkt Besonderer Teil des StGB

247. BGH 2 StR 561/05 - Urteil vom 10. Miirz 2006
(LG Miihlhausen)

Mord; Heimtiicke (Arglosigkeit; Wehrlosigkeit; Klein-
kinder; Schlafende); niedrige Beweggriinde (Gesamt-
wiirdigung; Motivbiindel; Hauptmotiv; Geprige der Tat).
§ 211 StGB

1. Heimtiickisch handelt, wer in feindlicher Willensrich-
tung die Arg- und Wehrlosigkeit des Tatopfers bewusst
zur Totung ausnutzt. Wesentlich ist, dass der Morder sein
Opfer, das keinen Angriff erwartet, also arglos ist, in
einer hilflosen Lage iiberrascht und dadurch daran hin-

Tatplans oder der Grad der Rechtsgutsgefihrdung, der
aus Sicht des Téters durch die zu beurteilende Handlung
bewirkt wird, Bedeutung gewinnen.

238. BGH 2 StR 394/05 - Urteil vom 18. Januar 2006
(LG Darmstadt)

Schuldfihigkeit (Einsichtsfihigkeit; Steuerungsfihig-
keit); Unterbringung in einem psychiatrischen Kranken-
haus.

§ 20 StGB; § 21 StGB; § 63 StGB

1. Eine zuverldssige Beurteilung der Schuldfihigkeit
setzt zunichst eine eindeutige Bewertung des Zustands
des Titers voraus. Hierfiir muss geklidrt werden, ob er
noch die Fihigkeit besitzt, das Unrecht seines Tuns zu
erkennen und er lediglich nicht in der Lage ist, danach zu
handeln (Steuerungsunfihigkeit), oder ob ihm bereits die
Fahigkeit fehlt, das Unrecht seiner Tat einzusehen (Ein-
sichtsunfiahigkeit).

2. Fehlende Einsicht ldsst die Steuerungsfihigkeit fiir die
konkrete Tat zwangsldufig entfallen. Wenn die Einsichts-
fahigkeit fehlt, stellt sich daher die Frage nach der Steue-
rungsfahigkeit fiir die Beurteilung der Schuldfdhigkeit
gar nicht mehr.

dert, dem Anschlag auf sein Leben zu begegnen oder ihn
wenigstens zu erschweren (BGHSt 39, 353, 368).

2. Das Opfer muss gerade auf Grund seiner Arglosigkeit
wehrlos sein (BGHSt 32, 382, 384).

3. Arglos ist regelmiBig auch der Schlafende, wenn er
einschlift. Er tiberldsst sich dem Schlaf im Vertrauen
darauf, dass ihm nichts geschehen werde; in diesem Ver-
trauen iiberliefert er sich der Wehrlosigkeit. Arglos ist er
hingegen nicht nur, ehe er einschlidft. Wer sich zum
Schlafen niederlegt, nimmt die Arglosigkeit mit in den
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Schlaf; sie begleitet ihn, auch wenn er sich ihrer nicht
mehr bewusst ist.

4. Die Totung eines sehr kleinen Kindes, das infolge
seiner natiirlichen Arg- und Wehrlosigkeit gegen einen
Angriff auf sein Leben nichts unternehmen kann, ist
nicht als heimtiickisch anzusehen, weil seine Wahrneh-
mungsfihigkeit noch nicht ausgebildet ist. Anders liegt
es jedoch bei einem Kind, das einen auf sein Leben zie-
lenden Angriff erkennen und versuchen kann, Hilfe her-
beizurufen, den Téter umzustimmen oder in sonstiger
Weise dem Anschlag zu begegnen bzw. die Durchfiih-
rung zu erschweren.

5. Eine Ausnahme der prinzipiellen Ausklammerung
kleiner Kinder aus dem Anwendungsbereich des Mord-
merkmals der Heimtiicke dann zu machen ist, wenn der
Titer schutzbereite Dritte ausschaltet, um dann die To-
tung des nicht mehr behiiteten Kindes ungehindert bege-
hen zu kénnen (vgl. BGHSt 8, 216, 219; BGH NStZ-RR
2006, 43). Allerdings ist schiitzender Dritter auf der
Grundlage der bisherigen Rechtsprechung nur derjenige,
der den Schutz des Kindes iibernommen hat und ihn im
Augenblick der Tat entweder tatsidchlich ausiibt oder dies
deshalb nicht tut, weil er dem Titer vertraut (vgl. BGHSt
8,216, 219).

6. Ob ein Beweggrund im Sinne von § 211 StGB niedrig
ist, muss auf Grund einer Gesamtwiirdigung beurteilt
werden, welche die Umstinde der Tat, die Lebensver-
hiltnisse und die Personlichkeit des Téters einschlieft.
Beim Vorliegen eines so genannten Motivbiindels beruht
die vorsitzliche Totung nur dann auf niedrigen Beweg-
griinden, wenn das Hauptmotiv, welches der Tat ihr
Geprige gibt, nach allgemeiner sittlicher Wertung auf
tiefster Stufe steht und deshalb verwerflich ist.

316. BGH 1 StR 456/05 — Urteil vom 21. Februar 2006
(LG Niirnberg)

Totung eines behinderten Neugeborenen aus Angst um
den Fortbestand der Ehe (Totschlag; Strafzumessung:
keine Mathematisierung, Verantwortungsiibernahme aus
religiosen Griinden unter Ablehnung anwaltlichen Bei-
stands, Erorterungsméngel; Lebensschutz Behinderter;
Euthanasie; minder schwerer Fall; Apert-Syndrom);
Beweiswiirdigung.

§ 212 StGB; § 34 StGB; § 35 StGB; § 46 StGB; Art. 1
GG; Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG; § 261 StPO

1. Die eingeschrinkte Lebenserwartung des Opfers oder
dessen ganz erhebliche Behinderungen kénnen bei einem
Totschlag nicht von vornherein als den Angeklagten
begiinstigende Strafzumessungsumstinde herangezogen
werden. Die Absolutheit des strafrechtlichen Lebens-
schutzes lasst derartige Bewertungen nicht zu (vgl. Art. 3
Abs. 3 Satz 2 GG). Grundsitzlich sind deshalb auch die
durch den gesundheitlichen Zustand des Opfers hervor-
gerufenen sozialen Lasten nicht als strafmildernde Um-
stinde bei einer Totungshandlung heranzuziehen. Glei-
ches gilt fiir den Umstand, dass das getdtete Kind sich
bereits in den ersten drei Lebensjahren einer groferen

Zahl von schwierigen Operationen hitte unterziehen
miissen.

2. Strafzumessungsrechtliche Anerkennung einer ,,struk-
turell notstandsdhnlichen Situation* (hier: Erhaltung der
Ehe und der Entlastung der Ehefrau).

3. Durch eine Einordnung der Tat anhand des rechneri-
schen Mittels des Strafrahmens entsteht die Gefahr einer
Mathematisierung oder einer schematischen Vorgehens-
weise; solches ist jedoch dem Wesen der Strafzumessung
grundsitzlich fremd (BGHSt 34, 345, 350 ff.). Vielmehr
hat der Tatrichter die im Einzelfall zu beurteilende Tat
ohne Bindung an weitere Fixpunkte als die Ober- und
Untergrenze des Strafrahmens in den gefundenen Straf-
rahmen einzuordnen, wobei mafigeblich das Gesamt-
spektrum aller strafzumessungsrelevanten Umsténde ist.

329. BGH 4 StR 444/05 — Urteil vom 23. Februar 2006
(LG Berlin)

Réuberischer Angriff auf Kraftfahrer (taugliches Tatob-
jekt bzw. Tatopfer; Ausnutzung der besonderen Verhilt-
nisse des StraBlenverkehrs); Strafrahmenverschiebung
nach Alkoholkonsum.

§ 316a StGB; § 21 StGB; § 49 StGB

1. Fiihrer eines Kraftfahrzeuges und damit taugliches
Tatobjekt (Tatopfer) im Sinne des § 316 a StGB ist, wer
das Fahrzeug in Bewegung zu setzen beginnt, es in Be-
wegung hilt oder allgemein mit dem Betrieb des Fahr-
zeugs und/oder mit der Bewiltigung von Verkehrsvor-
giangen beschiftigt ist (BGHSt 49, 8, 14). Befindet sich
das Fahrzeug nicht mehr in Bewegung, so ist darauf
abzustellen, ob das Opfer als Fahrer noch mit der Bewil-
tigung von Betriebs- oder Verkehrsvorgingen befasst ist
(BGH aaO). Dies ist, auch bei einem nicht verkehrsbe-
dingten Halt, regelméBig der Fall, wenn der Motor des
Fahrzeugs noch in Betrieb ist (vgl. hierzu im Einzelnen
BGH NJW 2005, 2564, 2565).

2. Liegt ein Angriff auf den Fiihrer eines Kraftfahrzeugs
im Sinne des § 316 a StGB vor, ist in einem zweiten
Schritt zu priifen, ob der Titer ,,dabei die besonderen
Verhiltnisse des StraBenverkehrs® ausgenutzt hat. Da-
nach ist erforderlich, dass der tatbestandsmifige Angriff
gegen das Tatopfer als Kraftfahrzeugfiithrer unter Aus-
nutzung der spezifischen Bedingungen des Straenver-
kehrs begangen wird (BGHSt 49, 8, 11). Das ist (objek-
tiv) der Fall, wenn der Fiihrer eines Kraftfahrzeugs im
Zeitpunkt des Angriffs noch in einer Weise mit der Be-
herrschung seines Kraftfahrzeugs und/oder mit der Be-
wiltigung von Verkehrsvorgingen beschiftigt ist, dass er
gerade deshalb leichter zum Angriffsobjekt eines Uber-
falls werden kann (BGH aaO S. 14 f.).

3. Veriibt der Titer den Angriff im flieBenden Verkehr
oder bei einem verkehrsbedingten Halt, stellt dies ein
gewichtiges Indiz dafiir dar, dass er dabei auch die be-
sonderen Verhiltnisse des Stralenverkehrs ausnutzt.
Aber auch bei einem nicht verkehrsbedingten Halt (hier:
zu dem Zweck, den Fahrpreis fiir die Beforderung zu
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kassieren) kann im Einzelfall eine Gegenwehr des ange-
griffenen Fahrzeugfiihrers infolge spezifischer Bedin-
gungen des StraBenverkehrs erschwert sein (vgl. die
Beispielsfille in BGH NJW 2005, 2564, 2565). Hierfiir
genliigt jedoch nicht, dass der Fahrzeugmotor noch lduft
und der Fahrer (allein) deshalb mit dem Betrieb des
Fahrzeugs beschiftigt ist (BGH aaO). Vielmehr miissen
weitere verkehrsspezifische Umstdnde vorliegen, die zu
einer Beeintrichtigung der Abwehrmoglichkeiten des
angegriffenen Fahrzeugfiihrers gefiihrt haben.

4. Beruht die erhebliche Verminderung der Schuldfahig-
keit auf zu verantwortender Trunkenheit, spricht dies in
der Regel gegen eine Strafrahmenverschiebung nach den
genannten Bestimmungen, wenn sich aufgrund der per-
sonlichen oder situativen Verhiltnisse des Einzelfalls das
Risiko der Begehung von Straftaten vorhersehbar signi-
fikant infolge der Alkoholisierung erhoht hat. Ob dies der
Fall ist, hat der Tatrichter im Rahmen des ihm gesetzlich
eingerdaumten Ermessens in wertender Betrachtung zu
bestimmen; seine Entscheidung unterliegt nur einge-
schriinkter revisionsrechtlicher Uberpriifung (BGHSt 49,
239).

350. BGH 5 StR 473/05 — Urteil vom 8. Miirz 2006
(LG Berlin)

Erpresserischer Menschenraub (stabile Zwischenlage
beim Sich-Bemichtigen im Zweipersonenverhiltnis;
entbehrliche qualifizierte Verschlechterung der Opferlage
durch die stabile Beherrschungslage); abgenétigter Ver-
mogensvorteil (unbeachtlicher Irrtum tiber den Kausal-
verlauf).

§ 239a StGB; § 239b StGB; § 15 StGB; § 16 StGB

1. Nach stindiger Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs liegt im — auch bei zwei Mittidtern gegebenen —
.Zwei-Personen-Verhiltnis®“ (Téter-Opfer) ein Sich-
Bemichtigen vor, wenn der Titer die physische Herr-
schaft tiber einen anderen erlangt, wobei weder eine
Ortsverdanderung erforderlich ist, noch der Tatbestand der
Freiheitsberaubung erfiillt sein muss (BGHR StGB §
239a Abs. 1 Sich-Bemichtigen 6, 7). Allerdings verlangt
das Vorliegen einer Bemichtigungssituation, dass diese
im Blick auf die erstrebte Erpressungshandlung eine
eigenstindige Bedeutung hat; sie setzt weiterhin eine
gewisse Stabilisierung der Beherrschungslage voraus, die
dann durch den Téter ausgenutzt werden soll.

2. Die Annahme einer Bemichtigungssituation im Sinne
des § 239a StGB setzt nicht voraus, dass das Opfer durch
den Eintritt der stabilen Beherrschungslage in eine quali-
fiziert schlechtere Lage gebracht wird. Mit der eigen-
stindigen Bedeutung der Bemichtigungslage ist — in
Abgrenzung insbesondere zu den Raubdelikten — ledig-
lich gemeint, dass iiber die in jeder mit Gewalt verbun-
denen Notigungshandlung liegende Beherrschungssitua-
tion hinaus eine weitergehende Druckwirkung auf das
Opfer sich gerade auch aus der stabilisierten Beméchti-
gungslage ergeben und der Téter beabsichtigen muss, die
durch das Sich-Bemichtigen des Opfers geschaffene
Lage fiir sein weiteres erpresserisches Vorgehen auszu-
nutzen (BGH NStZ-RR 2004, 333, 334).

250. BGH 2 StR 575/05 - Beschluss vom 8. Februar
2006 (LG Frankfurt)

Sexuelle Notigung (Verwenden eines gefdhrlichen
Werkzeuges: Einsatz nach der Vollendung, Sexualbe-
zug); sexuelle Handlungen (Erheblichkeit; Umstinde des
Einzelfalls; Kuss); Notigung; Bedrohung.

§ 177 StGB; § 184f Nr. 1 StGB; § 240 StGB; § 241
StGB

1. Die bloBe iiberraschende Vornahme einer sexualbezo-
genen Handlung kann nicht als Notigung zur Duldung
dieser Handlung angesehen werden (vgl. BGHSt 31, 76,
77 £.; 36, 145, 146; st. Rspr.).

2. Bei der Beurteilung der Qualitdt einer Handlung als
sexualbezogen sind die gesamten Begleitumstinde des
Tatgeschehens zu beriicksichtigen. Es muss eine sozial
nicht mehr hinnehmbare Rechtsgutsbeeintrichtigung zu
besorgen sein.

3. Bei einem nicht weiter qualifizierten Kuss auf den
Mund kann die Beurteilung als sexualbezogen zweifel-
haft sein, wenn zwischen den Beteiligten eine lingere
intime Beziehung bestanden hat. Neben den ndheren
Umstédnden des Kusses (Intensitét, Dauer, gegebenenfalls
Zungenkuss) ist dabei die Beziehung zwischen den Be-
teiligten und vor allem die konkrete Tatsituation zu be-
riicksichtigen. Auch eine ambivalente Haltung des Tatop-
fers gegeniiber intimen Kontakten mit dem Beschuldig-
ten kann von Bedeutung sein.

354. BGH 5 StR 583/05 - Beschluss vom 22. Februar
2006 (LG Berlin)

Bedingter Totungsvorsatz (Hemmschwelle und spontane
Gewalttat; widerspriichliche Beweiswiirdigung).

§ 212 StGB; § 15 StGB; § 261 StPO

Angesichts der hohen Hemmschwelle vor einer Tétung
ist jedenfalls in Fillen, in denen sonst keine Anhalts-
punkte fiir eine erhthte Gewaltbereitschaft des Titers
oder ein irgendwie einleuchtendes Tétungsmotiv vorlie-
gen, insbesondere bei Spontantaten und Fillen affektiver
Erregung des Titers regelméBig eine nahere Erdrterung
geboten, ob etwa blof eine lebensgefihrdende Behand-
lung mit (bewusster) Fahrldssigkeit hinsichtlich einer
moglichen Todesfolge vorgelegen hat (st. Rspr.). Es
bedarf keiner abschliefenden Klirung, ob dies auch fiir
eine spontan in Verdrgerung und Veridngstigung veriibte
Gewalttat zu gelten hitte, die dem unbestraften, wegen
eines ,aulergewOhnlichen Affekts* moglicherweise in
seiner Steuerungsfihigkeit erheblich beeintrichtigten
Angeklagten wesensfremd war, oder ob ein zielgerichte-
ter Stich in den Halsansatz mit so aufergewohnlicher
Lebensgefihrlichkeit einhergeht, dass sich ein bedingter
Totungsvorsatz trotz der genannten Besonderheiten von
selbst versteht.

269. BGH 3 StR 239/05 - Urteil vom 15. Dezember
2005 (auswirtige groBe Strafkammer des Landge-
richts Kleve in Moers)

Betrug (Irrtum; Begriff des Verfiigenden in Behorden;
MabBgeblichkeit der Kenntnis des Vorgesetzten).
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§ 263 StGB

Malgeblich fiir die Frage eines tiduschungsbedingten
Irrtums ,,des Verfiigenden* im Sinne von § 263 StGB bei
einem arbeitsteilig und hierarchisch organisierten Ver-
mogensinhaber — etwa einer Behorde — ist die Kenntnis

II. Strafzumessungs- und MaBregelrecht

355. BGH 5 StR 585/05 - Beschluss vom 22. Februar
2006 (LG Cottbus)

BGHSt; Voraussetzungen der nachtriglichen Siche-
rungsverwahrung (neue Tatsachen: Vorrang des Er-
kenntnisverfahrens; Hanges im Sinne von § 66 Abs. 1
Nr. 3 StGB); Ubertragung von Weisungen in der Fiih-
rungsaufsicht entsprechend § 462a Abs. 1 Satz 3 StPO
auf die zustdndige Strafkammer fiir die Dauer des Ver-
fahrens nach § 275a StPO; Recht auf Freiheit und Si-
cherheit;  Rechtsstaatsprinzip  (Riickwirkungsverbot;
Vertrauensschutz); Antragstellung durch die Staatsan-
waltschaft (Ubergangszeit; Antragsfrist).

Art. 6 EMRK; Art. 103 Abs. 2 GG; Art. 20 Abs. 3 GG; §
66b Abs. 2 StGB; § 275a StPO; § 462a Abs. 1 Satz 3
StPO; § 74 GVG

1. ,,Neu“ im Sinne der Rechtsprechung zu § 66b StGB
sind nur solche Tatsachen, die nach der letzten Moglich-
keit, Sicherungsverwahrung anzuordnen, erkennbar wur-
den (Vorrang des Erkenntnisverfahrens). (BGHSt)

2. Auch fiir die nachtrigliche Anordnung der Unterbrin-
gung in der Sicherungsverwahrung nach § 66b Abs. 2
StGB ist Voraussetzung die Feststellung eines ,,Hanges*
im Sinne von § 66 Abs. 1 Nr. 3 StGB. (BGHSt)

3. Die Strafvollstreckungskammer kann entsprechend §
462a Abs. 1 Satz 3 StPO die Entscheidung iiber Weisun-
gen im Rahmen von Fiihrungsaufsicht der nach § 74f
GVG zustiandigen Strafkammer fiir die Dauer des Ver-
fahrens nach § 275a StPO iibertragen. (BGHSt)

4. An dem — aus verfassungsrechtlichen Vorgaben fol-
genden — gesetzgeberischen Anliegen, die Anordnung
der nachtriglichen Sicherungsverwahrung auf seltene
Einzelfille extrem gefihrlicher Téterpersonlichkeiten zu
beschrianken, hat sich die Auslegung und Anwendung
von § 66b StGB vorrangig zu orientieren. (Bearbeiter)

5. Staatsanwaltschaft und Gericht haben sich besonders
intensiv darum zu bemiihen, dass Verfahren nach § 66b
StGB, § 275a StPO tunlichst vor Erreichen des Strafen-
des zum Abschluss zu bringen. (Bearbeiter)

242. BGH 2 StR 4/06 - Beschluss vom 15. Februar
2006 (LG Gera)

Nachtrigliche Sicherungsverwahrung (,,neue® Tatsache:
Erkennbarkeit fiir den ersten Tatrichter, Aufkldrungs-

des jeweiligen verantwortlichen Vorgesetzten. Auf die
Vorstellungen eines ihm nachgeordneten, moglicherwei-
se gutgldubigen Mitarbeiters, der die Vermdgensverfii-
gung letztlich veranlasst, kommt es hingegen nicht an,
weil dieser seine Verfiigungsbefugnis ausschlieBlich aus
den Befugnissen seines Vorgesetzten ableitet.

pflicht); Rechtskraft der nicht angeordneten Unterbrin-
gung; Vollzug der Sicherungsverwahrung in einem psy-
chiatrischen Krankenhaus (Anordnung; gesetzlicher
Richter).

§ 66b StGB; § 67a StGB; Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG; §
244 Abs. 2 StPO

1. Der nachtrédglichen Anordnung der Sicherungsverwah-
rung steht nicht entgegen, dass der Verurteilte nach Auf-
hebung eines Unterbringungsbefehls zunéchst aus der -
vorldufigen - Unterbringung entlassen worden war (vgl.
zur zwischenzeitlichen Entlassung aus der Strafhaft be-
reits Senat, Urteil vom 1. Juli 2005 — 2 StR 9/05 —, zur
Veroffentlichung in BGHSt bestimmt).

2. Tatsachen sind dann nicht ,,neu* im Sinne des § 66b
StGB, wenn sie bereits zum Zeitpunkt der Anlassverur-
teilung erkennbar waren. Erkennbar waren seinerzeit alle
diejenigen Tatsachen, die ein sorgfiltiger Tatrichter mit
Blick auf § 244 Abs. 2 StPO hitte aufkldren miissen, um
entscheiden zu konnen, ob eine Mafregel nach §§ 63, 64,
66, 66a StGB anzuordnen ist (ﬁbernahme von BGH,
Beschluss vom 9. November 2005 — 4 StR 483/05 —, zur
Veroffentlichung in BGHSt bestimmt).

3. Rechtsfehler, die durch Nichtberiicksichtigung er-
kennbarer Tatsachen bei der der Strafhaft zugrundelie-
genden Verurteilung entstanden sind, konnen nicht durch
Anordnung einer nachtridglichen Sicherungsverwahrung
korrigiert werden.

4. Bei der Entscheidung iiber die Uberweisung in den
Vollzug der Unterbringung in einem psychiatrischen
Krankenhaus (§ 67a Abs. 2 StGB) handelt es sich grund-
sétzlich um eine nachtrégliche, d. h. zustdndig hierfiir ist
die Strafvollstreckungskammer. Die Uberweisung unmit-
telbar durch die Strafkammer zugleich mit der nachtrig-
lichen Anordnung der Sicherungsverwahrung entzdge
den Verurteilten insoweit seinem gesetzlichen Richter,
mag sie auch ,,Leerlauf verhindern (nicht tragend).

271. BGH 3 StR 37/06 - Beschluss vom 7. Miirz 2006
(LG Oldenburg)

Unterbringung in der Sicherungsverwahrung (Hang zu
erheblichen Straftaten; Gefihrlichkeit fiir die Allgemein-
heit; Absprache; Gestidndnis); FEinziehungsanordnung
(vollstreckungsfihiger Inhalt).

§ 66 StGB; Art. 2 Abs. 1, Abs. 2 Satz 2 GG; § 136a StPO
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1. Bei der Sicherungsverwahrung handelt es sich um eine
schwerwiegende Malregel, die zu langjdhrigem Frei-
heitsentzug fithren kann. Ihre Anordnung greift daher
tiefgehend in das Freiheitsrecht (Art. 2 Abs. 1 GG) des
Angeklagten ein. Sie bedarf deswegen sorgfiltiger Prii-
fung der gesetzlichen Voraussetzungen der MafBregel und
deren Darlegung in den Urteilsgriinden in einer Weise,
die es dem Revisionsgericht ermoglicht zu priifen, ob der
MafBregelausspruch rechtsfehlerfrei ist.

2. Die Nichtanordnung der Sicherungsverwahrung darf
weder Gegenstand einer verfahrensbeendenden Abspra-
che sein noch gar von einem Gesténdnis des Angeklagten
abhingig gemacht werden darf (vgl. § 136 a StPO).

336. BGH 5 StR 8/06 — Beschluss vom 21. Februar
2006 (LG Gorlitz)

Unterbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus
(tatsdchliche verminderte Einsicht in das Unrecht der
Tat).

§ 63 StGB; § 21 StGB

Eine verminderte Einsichtsfihigkeit ist strafrechtlich erst
dann von Bedeutung, wenn sie das Fehlen der Einsicht
zur Folge hat (BGHSt 21, 27, 28 £.; 34, 22, 25 ff.; BGHR
StGB § 21 StGB Einsichtsfahigkeit 2, 6). Der Téter, der
trotz erheblich verminderter Einsichtsfihigkeit im kon-
kreten Fall die Einsicht in das Unrecht seiner Tat gehabt
hat, ist — sofern nicht seine Steuerungsfihigkeit erheblich
eingeschridnkt ist — voll schuldfihig. In einem solchen
Fall ist auch die Unterbringung in einem psychiatrischen
Krankenhaus nicht zuldssig (BGHSt 21, 27, 28; 34, 22,
26 f.).

281. BGH 3 StR 479/05 - Beschluss vom 22. Februar
2006 (LG Stade)

Unterbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus
(voriibergehende verminderte Schuldfihigkeit; situativer
Affekt).

§ 63 StGB

Die Unterbringung in einem psychiatrischen Kranken-
haus scheidet aus, wenn der Téter nur voriibergehend
vermindert schuldfdhig gewesen ist, etwa wenn er auf-
grund eines hochgradigen Affektes gehandelt hat, der
zwar die Schuldfdhigkeit zur Tatzeit aufgehoben oder
vermindert hat, der aber nicht als dariiber hinausgehende
Storung zu bewerten ist (stindige Rechtsprechung; vgl.
BGHSt 34, 22, 27).

252. BGH 2 StR 598/05 - Beschluss vom 3. Februar
2006 (LG Meiningen)

Nachtrigliche Sicherungsverwahrung (neue Tatsache;
Erkennbarkeit fiir den ersten Tatrichter; strenger Maf3stab
bei der VerhiltnismaBigkeitspriifung).

§ 66b StGB; Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG; Art. 20 Abs. 3 GG

1. Umsténde, die bereits fiir den ersten Tatrichter erkenn-
bar waren, scheiden als ,,neue Tatsachen im Sinne des §
66b StGB aus. Sie konnen daher die Anordnung der
nachtrédglichen Sicherungsverwahrung nicht begriinden.

2. Das Verfahren nach § 66b StGB dient nicht der Kor-
rektur rechtsfehlerhafter fritherer Entscheidungen, die
von der Staatsanwaltschaft nicht beanstandet wurden.
Nur wenn wirklich erhebliche neue Tatsachen wihrend
des Vollzugs erkennbar werden, kann dies zur Anord-
nung der nachtrdglichen Sicherungsverwahrung fiihren.

352. BGH 5 StR 552/05 — Beschluss vom 22. Februar
2006 (LG Hamburg)

Nachtrédgliche Sicherungsverwahrung (neue Tatsache;
Erkennbarkeit; Aufkldarungsméngel; verbreiterte Progno-
sebasis fiir den Sachverstindigen).

§ 66b Abs. 2 StGB

1. Bei der Bestimmung der neuen Tatsachen gemifl §
66b Abs. 2 StGB miissen Umstéinde, die dem ersten Tat-
richter bekannt waren, von vornherein aufler Betracht
bleiben. Dariiber hinaus haben solche Umstinde auszu-
scheiden, die der frithere Tatrichter zwar nicht erkannt
hat, die er aber hitte erkennen konnen: , Erkennbar® im
hier relevanten Sinn sind auch solche Tatsachen, die der
Tatrichter nach dem Malstab des § 244 Abs. 2 StPO zur
Findung einer Entscheidung iiber die Anordnung einer
freiheitsentziehenden Mafregel zu erforschen hatte und
bei hinreichender Aufklirung gefunden hitte. Rechtsfeh-
ler, die durch Nichtberiicksichtigung von Tatsachen der
genannten Art entstanden sind, konnen nicht durch eine
Entscheidung nach § 66b StGB korrigiert werden (BGH
NStZ 2005, 561, 562; BGH NJW 2005, 3078, 3080;
BGH StV 2006, 66).

2. Dies gilt auch dann, wenn durch die Behebung des
Aufklarungsmangels einem Sachverstidndigen erstmals
die Gelegenheit gegeben wird, die Gesamtheit aller be-
gangenen Totungsdelikte zu bewerten.

325. BGH 4 StR 222/05 - Urteil vom 19. Januar 2006
(LG Magdeburg)

Nachtrigliche Sicherungsverwahrung (neue Tatsache; im
Vollzug zutage getretene Personlichkeitsstorung mit
narzisstischen, histrionischen und dissozialen Anteilen;
Riickwirkungsverbot; Recht auf Freiheit und Sicherheit;
Freiheit der Person).

§ 66 b Abs. 2 StGB; Art. 103 Abs. 2 GG; Art. 2 Abs. 2
GG; Art. 20 Abs. 3 GG; Art. 5 EMRK

1. Fiir die Beurteilung der Frage, ob ,,neue Tatsachen*
gegeben sind, ist nicht die neue oder moglicherweise
sogar erstmalige Bewertung von Tatsachen mafgeblich.
Entscheidend ist vielmehr, ob die dieser Bewertung zu
Grunde liegenden Ankniipfungstatsachen im Zeitpunkt
der Aburteilung der Anlasstat bereits vorlagen und ob
diese dem damaligen Tatrichter bekannt oder fiir ihn
erkennbar waren (vgl. BGH, Beschluss vom 12. Januar
2006 - 4 StR 485/05).

2. Verbal-aggressive Angriffe wihrend des Vollzugs der
Freiheitsstrafe (vgl. Art. 1 a Satz 2 EGStGB n.F.) stellen
wegen des mit der nachtriglichen Sicherungsverwahrung
verbundenen schwerwiegenden Eingriffs in das Freiheits-
recht des Verurteilten aus Griinden der VerhiltnismaBig-
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keit nur dann erhebliche neue Tatsachen dar, wenn sie fiir
sich genommen oder in ihrer Gesamtheit auf eine Bereit-
schaft des Verurteilten hinweisen, schwere Straftaten
gegen das Leben, die korperliche Unversehrtheit, die
Freiheit oder die sexuelle Selbstbestimmung anderer zu
begehen (vgl. BGH, Urteil vom 25. November 2005 - 2
StR 272/05; Beschluss vom 12. Januar 2006 - 4 StR
485/05).

311. BGH 1 StR 7/06 - Beschluss vom 8. Februar
2006 (LG Ellwangen)

Strafzumessung beim sexuellen Missbrauch von Kindern
(langer Zeitablauf); Téter-Opfer-Ausgleich (kommunika-
tiver Prozess); Ruhen der Verjdhrung (keine Anwendung
bei bereits verjdhrten Taten).

§ 176 Abs. 3 StGB aF; § 46a Nr. 2 StGB; § 78 StGB; §
78b Abs. 1 Nr. 1 StGB

Dem langen zeitlichen Abstand zwischen Tat und Urteil
kommt bei Fillen sexuellen Kindesmissbrauchs nicht
eine gleich hohe Bedeutung wie in anderen Fillen zu.
Dies gilt insbesondere in den Fillen, in denen ein Kind
vom im selben Familienverband lebenden (Stief-)Vater
missbraucht wird und erst im Erwachsenenalter die Kraft
zu einer Aufarbeitung des Geschehens mit Hilfe einer
Strafanzeige findet.

268. BGH 3 StR 183/05 - Urteil vom 3. November
2005 (LG Hannover)

Verfall (unmittelbar erlangter Vermogensvorteil).

§ 73 StGB

Verfallsobjekte miissen unmittelbar fiir und aus der Tat
erlangt sein. Deshalb scheidet ein lediglich mittelbarer
Vermogenszuwachs, d. h. ein Vermdgensvorteil, der
durch entsprechende Verwendung des urspriinglich Er-
langten dem Vermogen eines Téters zuflieft, als Ver-
fallsobjekt aus.

II1. Strafverfahrensrecht (mit GVG)

280. BGH 3 StR 460/98 - Urteil vom 7. Februar 2006
(LG Verden)

Recht auf Verfahrensbeschleunigung und Beschleuni-
gungsgebot (rechtsstaatswidrige Verfahrensverzogerung;
Aufhebung durch Revisionsgericht; Fehler in der Sphire
der Justiz); Kompensation; Mord (absolute Strafdrohung;
Strafmilderung; Kompensation einer Verfahrensverzoge-
rung); Urkunde (Inbegriff der Hauptverhandlung; ord-
nungsgemifBe Einfithrung; Verlesung; Vorhalt); Bundes-
verfassungsgericht (Kammerentscheidung: Bindungswir-
kung, Kompetenz).

Art. 20 Abs. 3 GG; Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 5 Abs. 3 Satz
1 Halbs. 2 EMRK; Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK; Art. 13
EMRK; § 211 Abs. 1 StGB; § 49 Abs. 1 StGB; § 31 Abs.
1 BVerfGG; § 93¢ Abs. 1 BVerfGG

1. Die Erledigung eines Strafverfahrens wird nicht allein
deshalb in rechtsstaatswidriger Form verzdgert, weil das
Revisionsgericht zur Korrektur eines dem Tatrichter

240. BGH 2 StR 348/05 - Urteil vom 25. Januar 2006
(LG Darmstadt)

Mord (niedrige Beweggriinde; Einsichtsfdahigkeit); Tot-
schlag; Schuldfdhigkeit (Personlichkeitsstorung); Unter-
bringung in einem psychiatrischen Krankenhaus (Bezie-
hungstat, Einzelfall); Urteilsgriinde.

§ 211 StGB; § 212 StGB; § 20 StGB; § 21 StGB; § 16
Abs. 1 StGB; § 267 Abs. 3 StPO

Die Diagnose einer Personlichkeitsstorung sagt allein
nichts dariiber aus, ob diese im Sinne der §§ 20, 21 StGB
»schwer ist. Hierfiir ist mafgebend, ob es im Alltag
auflerhalb des angeklagten Delikts zu Einschrinkungen
des beruflichen und sozialen Handlungsvermogens ge-
kommen ist. Die Ausfiithrungen im Urteil diirfen insoweit
nicht allgemein gehalten sein und etwa nur Personlich-
keitsmerkmale anfithren, die ohnehin innerhalb der
Bandbreite menschlichen Verhaltens liegen.

347. BGH 5 StR 59/06 — Beschluss vom 8. Mirz 2006
(LG Berlin)

Unterbringung des Angeklagten in einem psychiatrischen
Krankenhaus (Gefdhrlichkeitsprognose und Begriin-
dungslasten; eher geringfiigige Anlasstat).

§ 63 StGB

Die Unterbringung in einem psychiatrischen Kranken-
haus ist, auch wenn ihre Vollstreckung zur Bewdhrung
ausgesetzt wird, eine aullerordentlich beschwerende
MafBnahme. Deshalb darf sie nur angeordnet werden,
wenn eine Wahrscheinlichkeit hoheren Grades besteht,
dass der Titer infolge seines fortdauernden Zustandes in
Zukunft erhebliche rechtswidrige Taten begehen werde
(vgl. BGHR StGB § 63 Gefihrlichkeit 11 und 26). Die
Gefihrlichkeitsprognose bedarf insbesondere dann inten-
siver Priifung, wenn es sich um eine eher geringfiigige
Anlasstat handelt.

unterlaufenen - nicht eklatanten - Rechtsfehlers dessen
Urteil aufheben und die Sache zu erneuter - zeitaufwin-
diger - Verhandlung an die Vorinstanz zuriickverweisen
muss. Dies ist vielmehr Ausfluss eines rechtsstaatlichen
Rechtsmittelsystems. (BGHR)

2. Rechtsfehlerhaftes richterliches Verhandeln oder Ent-
scheiden und die sich hieran kniipfenden Folgen kénnen
nicht ohne weiteres mit rechtsstaatswidrig sdumigem
Prozessieren gleichgesetzt werden. Ebenso wie Fehler in
der richterlichen Rechtsanwendung regelméBig nicht
zugleich den Vorwurf der Rechtsbeugung begriinden,
l16sen sie nicht automatisch das Verdikt eines VerstoBes
gegen das verfassungs- und konventionsrechtlich veran-
kerte Beschleunigungsgebot aus. (Bearbeiter)

3. Denkbar wire allenfalls, die durch eklatante Gesetzes-
verletzungen - also Entscheidungen, die unter keinem
Gesichtspunkt mehr zu rechtfertigen sind - eingetretenen
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Verzogerungen als einen grund- und konventionsrechtli-
che Gewihrleistungen verletzenden Versto3 gegen das
Beschleunigungsgebot anzusehen, der im Falle der Ver-
urteilung des Angeklagten auf der Rechtsfolgenseite zu
kompensieren wire oder im Extremfall gar zur Einstel-
lung des Verfahrens zwinge. (Bearbeiter)

4. Wird der Angeklagte des Mordes schuldig gesprochen,
so kann von der Verhdngung der lebenslangen Freiheits-
strafe in aller Regel nicht deswegen abgesehen werden,
weil die Beendigung des Verfahrens von den Strafverfol-
gungsorganen in einer Weise verzogert wurde, die beim
Ausspruch von zeitiger Freiheitsstrafe oder von Geldstra-
fe eine Kompensation zugunsten des Angeklagten auf der
Rechtsfolgenseite gebieten wiirde. (BGHR)

5. Ein VerstoB3 gegen §§ 249, 261 StPO wegen Verwer-
tung von Urkunden, die nicht ordnungsgemifl zum Ge-
genstand der Hauptverhandlung gemacht wurden, kommt
nur in Betracht, wenn aus einem solchen Schriftstiick
Tatsachen entnommen worden sind, die nach den Um-
stinden {iberhaupt eines Beweises bedurften. Schriftstii-
cke, die bei der Schilderung eines nicht bestrittenen und
unzweifelhaften Sachverhalts aus anderen Griinden, z. B.
nur der Vollstindigkeit, Genauigkeit oder Kiirze wegen,
wortlich mitgeteilt werden, sind nicht zum Zweck des
Beweises verwertet; ein Verfahrensversto3 scheidet in-
soweit aus (vgl. BGHSt 11, 159, 162). (Bearbeiter)

6. Nach § 249 Abs. 1 StPO miissen zwar Urkunden und
andere als Beweismittel dienende Schriftstiicke in der
Hauptverhandlung verlesen werden. Anstatt diesen Ur-
kundenbeweis zu erheben, darf das Gericht aber den
Inhalt eines Schriftstiicks grundsétzlich auch in anderer
Weise, insbesondere dadurch feststellen, dass es das
Schriftstiick dem Angeklagten oder Zeugen vorhilt und
mit ihm erdrtert. Dann bildet allerdings nicht die Urkun-
de selbst die Grundlage der Urteilsfindung, sondern nur
die bestidtigende Erkldrung, die von der Auskunftsperson
auf diesen Vorhalt hin abgegeben worden ist (BGHSt 11,
159, 160). (Bearbeiter)

7. Eine iiber den Einzelfall hinausgehende Bindungswir-
kung kommt einer stattgebenden Kammerentscheidung
des Bundesverfassungsgerichts nur zu, wenn die Ent-
scheidung auf einer vorangehenden Senatsentscheidung
beruht. Die Kammern halten sich zwar im Rahmen ihrer
Kompetenz, wenn sie bei aufthebenden Entscheidungen
im Rahmen der Anwendung von verfassungsrechtlichen
Erkenntnissen eines Senats des Bundesverfassungsge-
richts diese konkretisieren und die MafBstibe fortbilden.
Die Grenzen ihrer Zustindigkeit sind aber iiberschritten,
wenn es an fortbildungsfihigen MaBstiben in der Senats-
rechtsprechung fehlt und sich die Kammern ein neues
Rechtsgebiet zur selbstindigen verfassungsrechtlichen
Durchdringung erschlieBen. (Bearbeiter)

313. BGH 1 StR 316/05 — Beschluss vom 7. Mirz 2006
(LG Niirnberg-Fiirth)

BGHR; Priifung der Verwertbarkeit von Zufallserkennt-
nissen aus einer Telekommunikations-
UberwachungsmaBnahme zu Beweiszwecken nur bei

rechtzeitigem Verwertungswiderspruch (Priifungsum-
fang: UberwachungsmaBnahme, der die Erkenntnisse
unmittelbar entstammen); Priifungsobliegenheiten und
Darlegungspflichten bei der Verwertung von Ermitt-
lungsmaBnahmen; keine Fernwirkung von Beweisver-
wertungsverboten.

Art. 8 EMRK; Art. 10 GG; Art. 6 EMRK; § 100a StPO;
§ 238 StPO; § 267 StPO

1. Die Verwertbarkeit von Erkenntnissen aus einer Tele-
kommunikations-UberwachungsmaBnahme zu Beweis-
zwecken muss der Tatrichter in der Hauptverhandlung
ausdriicklich nur dann priifen, wenn der Angeklagte der
Verwertung rechtzeitig widerspricht. (BGHR)

2. Im Fall einer Kette von aufeinander beruhenden Tele-
kommunikations-UberwachungsmafBnahmen ist der Prii-
fungsumfang fiir die Frage der Verwertbarkeit auf die
UberwachungsmaBnahme beschrinkt, der die Erkennt-
nisse unmittelbar entstammen. (BGHR)

3. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
diirfen mit Blick auf die Grundsétze eines rechtsstaatli-
chen Verfahrens die aus einer Telekommunikations-
UberwachungsmaBnahme gewonnenen  Erkenntnisse
nicht als Beweismittel verwendet werden, falls wesentli-
che sachliche Voraussetzungen fiir die Anordnung der
UberwachungsmaBnahme fehlten (vgl. BGHSt 31, 304,
308 f.; 48, 240, 248). Dies gilt auch fiir die Verwertbar-
keit von Zufallserkenntnissen i.S.v. § 100b Abs. 5 StGB
(vgl. BGHSt 48, 240, 249; BGHR StPO § 100a Verwer-
tungsverbot 10). (Bearbeiter)

4. Das erkennende Gericht darf grundsitzlich darauf
vertrauen, dass das Ermittlungsverfahren entsprechend
den gesetzlichen Vorgaben gefiihrt wurde. Des Weiteren
ist es nach Auffassung des Senats von Rechts wegen
nicht geboten, dass der Tatrichter in den Urteilsgriinden
die Verwertbarkeit von Erkenntnissen aus einer Tele-
kommunikations-Uberwachung darlegt. Dem Vorsitzen-
den und dem Gericht ist es freilich nicht verwehrt, die in
die Hauptverhandlung einzufiihrenden Beweismittel auf
ihre Verwertbarkeit zu priifen. (Bearbeiter)

5. An dem allgemeinen Grundsatz, dass Beweisverwer-
tungsverboten keine Fernwirkung zukommt, ist — auch
fiir eine Kette auf einander beruhender Telekommunika-
tions-UberwachungsmaBnahmen mit anfinglich rechts-
widriger Anordnung — festzuhalten. Ein Verfahrensfeh-
ler, der ein Verwertungsverbot fiir ein Beweismittel be-
wirkt, darf nicht ohne weiteres dazu fithren, dass das
gesamte Strafverfahren ,Jahmgelegt* wird (vgl. BGHSt
27, 355, 358; 32, 68, 71; 34, 362, 364; 35, 32, 34). (Be-
arbeiter)

6. Abweichung von der Rechtsauffassung des 3. Strafse-
nates in BGHSt 47, 362, 366 f. (Bearbeiter)

319. BGH 1 StR 527/05 — Beschluss vom 10. Januar
2006 (LG Ingolstadt)

BGH; Offentlichkeitsgrundsatz (Platzverteilung bei Au-
genschein an beengter Ortlichkeit; Ermessensiiberprii-
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fung; Vorbehalt fiir Pressevertreter; Reihenfolgeprinzip;
notwendiger Revisionsvortrag: Bezugnahme auf den
Vortrag anderer Verteidiger).

Art. 6 Abs. 1 EMRK; § 338 Nr. 6 StPO; § 344 Abs. 2
Satz 2 StPO; § 169 Abs. 1 GVG; § 176 GVG

1. Die Entscheidung iiber die Anzahl der bei einem Au-
genschein an beengter Ortlichkeit (hier: schmales Trep-
penhaus) zugelassenen Zuhorer ist vom Revisionsgericht
nur auf Ermessensfehler iiberpriifbar. (BGHR)

2. Ein Teil der bei offentlichen Verhandlungen der All-
gemeinheit zur Verfiigung stehenden Plitze kann Presse-
vertretern vorbehalten bleiben. (BGHR)

3. Zum notwendigen Revisionsvortrag, wenn eine Ver-
letzung des Offentlichkeitsgrundsatzes bei einem Augen-
schein an beengter Ortlichkeit im Hinblick auf die Aus-
wahl der konkret zugelassenen Zuhorer geriigt wird.
(BGHR)

4. Selbst wenn Teile eines Sitzungssaales (z. B. Logen
oder Galerien) fiir Zuhorer unzuginglich bleiben und
deshalb Interessenten abgewiesen werden miissen, sind
dadurch nicht notwendig Grundsitze zur Gewihrleistung
der Offentlichkeit von Gerichtsverhandlungen verletzt
(BGH DRiZ 1971, 206, 207 16 m. w. N.). (Bearbeiter)

5. Bei der Entscheidung iiber den Umfang einer im Hin-
blick auf die rdumlichen Verhiltnisse erforderlichen
faktischen Begrenzung der Offentlichkeit ist auch die
Notwendigkeit einer geordneten und ungestorten Durch-
fiihrung der Verhandlung zu beriicksichtigen. Ebenso
wichtig wie die Kontrolle der Gerichtsverhandlung durch
die Offentlichkeit ist, dass die duBere Ordnung des Ver-
handlungsablaufs durch die Offentlichkeit unbeeintrich-
tigt bleibt (vgl. nur BGHSt 29, 258, 259 f.; BGH NStZ
1984, 134, 135). (Bearbeiter)

6. Die bloBe Bezugnahme auf Ausfiihrungen eines ande-
ren Verfahrensbeteiligten geniigt den Anforderungen an
die ordnungsgemifle Begriindung von Verfahrensriigen
(§ 344 Abs. 2 Satz 2 StPO) nicht (hier: Bezugnahme auf
den Vortrag eines weiteren Verteidigers). (Bearbeiter)

7. Wird entgegen § 48 Abs. 1 JGG deshalb offentlich
verhandelt, weil sich das Verfahren auch gegen einen
Erwachsenen richtete, § 48 Abs. 3 Satz 1 JGG, konnen
nur die Erwachsenen durch eine verfahrensrechtlich zu
beanstandende AusschlieBung oder Einschrinkung der
Offentlichkeit beschwert sein, nicht aber die oder der
jugendliche Angeklagte (BGHSt 10, 119, 120 f.; BGH,
Urteil vom 23. Januar 2003 - 4 StR 412/02 m. w. N.).
(Bearbeiter)

248. BGH 2 StR 565/05 - Urteil vom 8. Miirz 2006
(LG Kdéln)

Recht auf Verfahrensbeschleunigung (rechtsstaatswidrige
Verfahrensverzogerung; Aufhebung und Zuriickverwei-
sung; unvertretbarer Akt objektiver Willkiir; absoluter
Revisionsgrund; Kompensationspflicht); Kammerent-
scheidungen des Bundesverfassungsgericht (Bindungs-

wirkung; Kompetenz; grundsitzliche Bedeutung); Auf-
rechterhaltung des Strafausspruchs (angemessene Rechts-
folge; Rechtsfolgenentscheidung durch das Revisionsge-
richt (angemessene Strafe; angemessene Herabsetzung;
gesetzlicher Richter; rechtliches Gehor; Rechtsweggaran-
tie; Recht auf ein faires Verfahren); Sicherungsverwah-
rung; redaktioneller Hinweis.

Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK; Art. 103 Abs. 1 GG; Art.
101 Abs. 1 Satz 2 GG; Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 20 Abs. 3
GG; Art. 19 Abs. 4 GG; Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG; § 338
StPO; § 66 Abs. 1 StGB; § 93¢ Abs. 1 BVerfGG; § 354
Abs. 1 a StPO

1. Allein daraus, dass eine strafgerichtliche Entscheidung
durch ein Obergericht aufgehoben wurde, ist nicht auf
eine rechtsstaatswidrige Verfahrensverzdgerung zu
schlieBen. Denn die Wiederholung fehlerhafter Verfah-
rensteile als Konsequenz eines - auch zum Schutz des
Beschuldigten vorgesehenen - rechtsstaatlichen Rechts-
behelfsverfahrens oder gar die Durchfiihrung des Rechts-
behelfsverfahrens selbst konnen nicht schon als rechts-
staatswidrige zusitzliche Belastungen des Beschuldigten
angesehen werden (im Anschluss an BGH, Urteil vom 7.
Februar 2006 - 3 StR 460/98).

2. Soweit das Bundesverfassungsgericht in Kammerent-
scheidungen eine abweichende Ansicht vertreten hat,
folgt der Senat dem nicht und sieht er sich auch nicht
gebunden. Senatsentscheidungen des Bundesverfas-
sungsgerichts zu den mafgeblichen verfassungsrechtli-
chen Fragen sind bisher nicht ergangen. Angesichts der
grundsitzlichen Bedeutung der Frage, ob eine Kompen-
sationspflicht bei Urteilsaufhebungen im Strafverfahren
besteht, und der weitreichenden Folgen, die dies fiir das
Strafverfahren hitte, konnen Kammerentscheidungen
hierzu nicht als bloBe Anwendung oder Fortbildung die-
ser Senatsrechtsprechung angesehen werden (vgl. BGH,
Urteil vom 7. Februar 2006 - 3 StR 460/98).

3. Eine rechtsstaatswidrige Verfahrensverzogerung kann
jedoch in Fillen anzunehmen sein, in denen eine Zuriick-
verweisung Folge eines Verfahrensverstofles ist, der im
Licht der rechtsstaatlichen Gesamtverfahrensordnung
schlechterdings nicht nachvollziehbar und als unvertret-
barer Akt objektiver Willkiir erscheint.

4. Ein solcher Ausnahmefall liegt aber nicht schon dann
vor, wenn ein Verfahrensverstol im Sinne von § 338
StPO nachgewiesen oder zugleich ein Verfahrensgrund-
recht des Beschuldigten verletzt ist. Denn die Grenze
zwischen noch vertretbaren und rechtsfehlerhaften Ver-
fahrensentscheidungen ist auch bei absoluten Revisions-
griilnden oft nicht leicht zu bestimmen und von einer
Vielzahl tatsdchlicher Umstédnde und wertender Beurtei-
lungen abhingig.

5. Die Verwerfung einer Verfahrensriige als unbegriindet
durch ein oberstes Bundesgericht ist nicht schon allein
deshalb als Akt objektiver Willkiir anzusehen, der zur
Feststellung einer rechtsstaatswidrigen zusitzlichen Be-
lastung des Beschwerdefiihrers und zur Kompensations-
pflicht nétigt, wenn das Bundesverfassungsgericht auf
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die Verfassungsbeschwerde ihre Unvereinbarkeit mit
einem Grundrecht festgestellt hat.

6. Einem Absehen von der Aufhebung des Urteils wegen
Angemessenheit der Rechtsfolgen (§ 354 Abs. 1 a Satz 1
StPO) steht nicht entgegen, dass der Generalbundesan-
walt einen Antrag auf angemessene Herabsetzung der
Strafe (§ 354 Abs. 1 a Satz 2 StPO) gestellt hat.

349. BGH 5 StR 457/05 - Urteil vom 23. Februar 2006
(LG Chemnitz)

Recht auf ein faires Verfahren und Offentlichkeitsgrund-
satz; unwirksamer Rechtsmittelverzicht bei unzuldssiger
Willensbeeinflussung (Zustandekommen des Rechtsmit-
telverzichts; vorangegangene Urteilsabsprache: Nach-
weis; konkludente Absprache und Zusage einer Straf-
obergrenze; fehlende Rechtsmittelerkldrung); Bewer-
tungseinheit beim Betdubungsmittelhandel; redaktionel-
ler Hinweis.

Art. 6 EMRK; Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 20 Abs. 3 GG; §
302 Abs. 1 StPO; § 35a StPO; § 30 Abs. 1 Nr. 2 BtIMG

1. Ein Rechtsmittelverzicht ist als Prozesserkldrung
grundsitzlich unwiderruflich und unanfechtbar (st. Rspr.,
vgl. nur BGHR StPO § 302 Abs. 1 Satz 1 Rechtsmittel-
verzicht 12 m.w.N.). Die Rechtsprechung erkennt aller-
dings Ausnahmen von diesem Grundsatz an. In Betracht
kommen namentlich drei Fallgruppen, die zur Unwirk-
samkeit des Rechtsmittelverzichts fithren konnen:
Schwerwiegende Willensmingel (vgl. BGHR StPO §
302 Abs. 1 Satz 1 Rechtsmittelverzicht 17, 18 m.w.N.),
vorangegangene Urteilsabsprachen ohne anschlieBende
qualifizierte Rechtsmittelbelehrung (vgl. BGH GS NJW
2005, 1440, zum Abdruck in BGHSt 50, 40 bestimmt)
und sonstige Umstidnde der Art und Weise des Zustande-
kommens des Rechtsmittelverzichts (BGHSt 45, 51).

2. Unverbindliche Vorgespriche unter den Verfahrensbe-
teiligten, die im Anschluss zu einem weitgehend konsen-
sualen Vorgehen aller Verfahrensbeteiligter gefiihrt ha-
ben, stellen keine Verfahrensabsprache dar, soweit iiber-
wiegend informell vorgegangen wird. Kommt es aber im
Vorfeld der Hauptverhandlung zum derartigen Austausch
ibereinstimmender Vorstellungen iiber die Hohe der
Strafe fiir den Fall, dass der Angeklagte ein Gestidndnis
ablegt, ist dies in der o¢ffentlichen Hauptverhandlung aus
Griinden der Fairness und Transparenz zu erdrtern. An-
derenfalls kann ein Rechtsmittelverzicht, der im An-
schluss an eine Hauptverhandlung erkldrt wird, die auf
Grund des sodann abgegebenen Gestindnisses nur abge-
kiirzt gefiihrt wird, beim Hinzutreten weiterer, die
Rechtsmittelbefugnis beeintrachtigender Verfahrensvor-
kommnisse unwirksam sein.

324. BGH 4 StR 416/05 — Beschluss vom 24. Januar
2006 (LG Halle)

Beweiswiirdigung (Geringschitzung des Zweifelsgrund-
satzes beziiglich einer Aussagegenese; Anwendung auf
eine Indiztatsache: Glaubwiirdigkeit der wesentlichen
Belastungszeugin).

§ 261 StPO

Der Zweifelssatz gilt auch fiir entlastende Indizien, und
zwar unabhidngig davon, ob sie einen zwingenden oder
nur einen moglichen Schluss auf die Haupttatsache zu-
lassen (vgl. BGHR StPO § 261 in dubio pro reo 6). Zur
Anwendung auf ein gegen die Glaubwiirdigkeit einer
wesentlichen Belastungszeugin sprechendes Indiz.

312. BGH 1 StR 278/05 - Urteil vom 21. Februar 2006
(LG Landshut)

Beweiswiirdigung beim Freispruch (iiberspannte Anfor-
derung an die erforderliche Gewissheit und zweite Auf-
hebung durch den BGH; Erorterungsmangel und Lii-
ckenhaftigkeit; glaubhafte Aussagen eines Zeugen bei
Zweifeln an seiner Glaubwiirdigkeit; Widerspriichlich-
keit).

§ 261 StPO

Es ist bei einer entsprechend sorgfiltigen und umfassen-
den Wiirdigung aller Erkenntnisse nicht schon im Ansatz
ausgeschlossen, einem Zeugen teilweise zu glauben und
teilweise nicht. Zwar miissen insbesondere dann, wenn
ein Zeuge in einem zentralen Punkt erkennbar gelogen
hat, gewichtige Gesichtspunkte dafiir sprechen, ihm im
Ubrigen zu glauben; wie im Kern schon aus § 261 StPO
folgt, gibt es aber keinen Rechts- und auch keinen Erfah-
rungssatz, dass einer Zeugenaussage zumal zu unter-
schiedlichen Lebenssachverhalten, nur entweder insge-
samt geglaubt oder insgesamt nicht geglaubt werden
konnte.

279. BGH 3 StR 460/05 - Beschluss vom 24. Januar
2006 (LG Kleve)

Besorgnis der Befangenheit (Verschiebung der Annahme
eines Antrags wihrend der Hauptverhandlung); Haftprii-
fungsantrag; Sachleitung des Vorsitzenden.

§ 24 StPO; § 238 Abs. 1 StPO; § 117 StPO; § 338 Nr. 3
StPO

Der Vorsitzende kann einen Antragsteller wihrend der
Hauptverhandlung auch dann fiir die Entgegennahme auf
einen spdteren Zeitpunkt verweisen, wenn dieser beab-
sichtigt, einen Antrag auf Aufhebung des Haftbefehls zu
stellen, sofern der Antrag zu einem ungeeigneten Zeit-
punkt gestellt werden soll und dadurch die ziigige und
sachgerechte Durchfiihrung der Hauptverhandlung ge-
fahrdet wiirde. Dem steht auch § 117 Abs. 1 StPO nicht
hingegen, denn die Befugnis, ,,jederzeit eine Haftprii-
fung zu beantragen, bezieht sich lediglich auf das Ver-
fahrensstadium, schriankt aber die Sachleitungsbefugnis
des Vorsitzenden nicht ein.
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IV. Wirtschaftsstrafrecht und Nebengebiete

338. BGH 4 StR 561/05 — Beschluss vom 10. Januar
2006 (LG Kaiserslautern)

Nicht auszuschlieBendes Strafverfolgungshindernis des
fehlenden Strafantrages bei der Untreue zulasten einer
GmbH (konkrete Existenzgefihrdung fiir die Gesell-
schaft; ausreichende Darlegung einer Beeintrichtigung
des Stammkapitels: Bilanzierung und Ausnahme).

§ 77 StGB; § 266 StGB; § 247 StGB

Zur Feststellung einer konkreten Existenzgefdhrdung

einer GmbH bedarf es der Priifung des Sachverhalts auf
der Grundlage einer nach Zerschlagungswerten aufge-
stellten, die Abwicklungskosten und etwaige Sozialan-
spriiche mit beriicksichtigenden Bilanz. Allerdings kann
die Aufstellung einer solchen Bilanz nach Zerschla-
gungswerten zur Feststellung eines Angriffs auf das
Stammkapital einer GmbH dann entbehrlich sein, wenn
sich die Gefidhrdung der Existenz oder der Liquiditit der
GmbH allein auf Grund des tatsdchlichen Geschehensab-
laufs feststellen ldsst.

Aufsitze und Entscheidungsanmerkungen

Sicherheit durch Strafrecht

Von Prof. Dr. Dr. h.c. mult. Winfried Has-
semer, Vizeprisident des Bundesverfassungs-
gerichtes, Univ. Frankfurt am Main"

1. Durchblicke

1. Alte Zeiten

In den lingst vergangenen Tagen, da meine Generation
an den Universitdten das Strafrecht geiibt hat, war natiir-
lich manches anders als heute - und natiirlich fast alles
besser. Eines war freilich damals genauso wie heute: Wie
den meisten Studenten heute war uns damals so ziemlich
alles sonnenklar; wir hatten friithzeitig den Durchblick.
Nur die Inhalte, die unser Durchblick erblickte, waren
etwas anders als bei spéteren Semestern. Das bezog sich
beispielsweise auf die hochstrichterliche Praxis, die den
Professoren damals vor allem dazu diente, die Bor-
niertheit der menschlichen Rasse beispielhaft vorzufiih-
ren, oder die Strafverteidigung, die so randstindig war,
daB sie in der Lehre iiberhaupt niemals vorkam, und in
der Forschung auch nicht; beides hat sich ja bis heute
kriftig gewandelt.

Ganz anders als heute war auch unser Durchblick auf die
Straf- und die Strafrechtstheorien, also die Lehren vom
Sinn der Strafe und des Strafrechts - jedenfalls auf den
ersten Durchblick. Es war den Helleren unter uns nim-
lich vollig klar, wo die richtigen Bataillone standen: Die
von gestern und vorgestern trugen die Fahne "Repressi-
on" vor sich her und hatten Schilder im Gepick, auf
denen "Vergeltung" oder "Siihne" stand. Die von heute

* Der Aufsatz gibt den — leicht gekiirzten — Eroffnungsvortrag
wieder, den der Verfasser auf dem 30. Strafverteidigertag am
24. Mirz 2006 in Frankfurt a.M. gehalten hat.

und morgen und {ibermorgen marschierten unter "Pri-
vention" und redeten von "Abschreckung" und "Besse-
rung". Eine herrliche Alternative: iibersichtlich und ein-
deutig, man brauchte nur noch zuzugreifen, und zum
richtigen Griff verfiihrte schon die Sprache - gemahnte
"Repression” doch penetrant an den "Muff von tausend
Jahren'" und war es den priventiven Lehren doch gelun-
gen, sich das label "modern" zu sichern und die anderen
als "klassisch" abzutun - damals keine sehr attraktive
Eigenschaft. Also warum zdgern mit dem Zugreifen?

2. Heutzutage

Aber auch hinter dem Spiegel der Sprache, ndmlich in
der Sache, gab es damals - jedenfalls in meinen Augen
und in denen meiner Weggenossen - iiberwiltigende
Griinde, die "repressiven", die "klassischen", die "absolu-
ten" Einstellungen zum Strafrecht so weitrdumig wie
moglich zu umfahren. Sie rochen wirklich nicht gut. Sie
sprachen mit hohler Feierlichkeit von der zweckgelosten
Majestit der Strafe’ und weigerten sich (zumindest auf
dem Papier und im Horsaal), die Folgen des Strafrechts
fiir die Menschen, die Gesellschaft und den Staat auch
nur zur Kenntnis zu nehmen, geschweige denn sie theo-
retisch einzuordnen oder sie gar praktisch zu verarbeiten.
Sie hatten mit den "Schlangenwindungen der Gliickse-
ligkeitslehre", wie Kant die priventiven Anschauungen
siiffisant verspottet hatte’, nichts im Sinn: Nach klassi-
schem Verstindnis rechtfertigte und bemaf sich die Stra-
fe aus sich selbst, aus ihrem Gleichmall mit dem Verbre-
chen, auf das sie Antwort war; sie rechtfertigte und be-
mal sich nicht aus ihren heilenden Wirkungen auf den
erwischten Verbrecher von gestern (Resozialisierung,

! Den nahmen kritische Studenten damals unter den professora-
len Talaren wahr.

2 Heute formulieren sich diese klassischen Lehren weniger
blumig; vgl. etwa Maurach / Zipf, Strafrecht AT, Teilband 1, 7.
Auflage (1987), § 6 Rn. 3,4, 23.

? Kant, Die Metaphysik der Sitten, § 49 E. .
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Besserung) oder die anderen méglichen Verbrecher von
morgen (Generalprivention, Abschreckung); die Strafe
war ihren Folgen gegeniiber "absolut": von ihnen abge-
16st; sie hatte zu diesen Folgen einfach kein Verhiltnis.

Viele von uns, und auch ich, hielten diese "klassische"
Aufgabenbestimmung fiir schlicht skandalds, sie palite
einfach nicht zu unserem Bild von den Pflichten des
strafenden Staates, von der Rechtfertigung staatlicher
Eingriffe in Freiheit, Eigentum und Ehre von Verdéchtig-
ten, Beschuldigten und Verurteilten. So einfach, wie ihm
das die absoluten Theorien machten, durfte sich der Staat
nach unserem Verstindnis nicht davonstehlen. Er konnte
das, was er mit seiner Strafjustiz tiglich anrichtete, nicht
majestitisch beiseite schieben; er hatte vielmehr hinzu-
schauen und Rechnung zu legen iiber die erwartbaren
Folgen seines strafenden Tuns, und er hatte diese Folgen
mit dem Leid, das er dem Bestraften und dessen Umge-
bung mit Bedacht zufiigte, in ein Verhiltnis zu bringen:
Er hatte sie zu rechtfertigen und er war gehalten, sein
Programm einer Verbesserung der irdischen Welt durch
Strafrecht permanent zu kontrollieren und zu optimieren.
Das ist, auf ihren Kern reduziert, die fundamentale Bot-
schaft der Pravention im Strafrecht.

Dieses unser Verstindnis von Staat und Recht war wirk-
lich "modern", das meine ich noch heute: Es sah den
Staat in Legitimationszwingen gegeniiber der Gesell-
schaft und dem Einzelnen, es stellte ihn in eine Funktion,
es formulierte Mafstidbe der Rechtfertigung staatlichen
Handelns, ja es verlangte Aufmerksamkeit, Bedachtsam-
keit und Sensibilitdt (wenn man das gegeniiber einem
Staat so ausdriicken darf). Die prédventiven, die "relati-
ven" Ansichten vom Sinn des Strafrechts und der Strafe
haben dem strafenden Staat bestimmte Aufgaben zuge-
wiesen und waren entschlossen, ihn an seinem Willen
und seiner Fihigkeit zu messen, diesen Aufgaben auch
wirklich gerecht zu werden. Sie haben ihm eine Rechtfer-
tigung immer nur vorliufig erteilt und sie ihm nur unter
bestimmten Bedingungen zugestanden; und diese Bedin-
gungen hatten mit praktischen, realen Folgen zu tun.

Die priventiven Lehren haben ndmlich, was nicht das
Mindeste war, der Empirie, also der Riicksicht auf Tatsa-
chen und Wirklichkeit, einen Platz eingerdumt in der
Mechanik der Rechtfertigung: Ob Besserung und Ab-
schreckung gelingen, kann man nidmlich beobachten -
jedenfalls der Idee und der Moglichkeit nach. So etwas
wie Beobachtung und Empirie war den absoluten Theo-
rien nie in den Sinn gekommen, denen geniigte theoreti-
sche Schliissigkeit und Uberzeugungskraft; sie hatten es
dem Strafrecht insofern einfach gemacht - zu einfach,
wie wir damals meinten.

3. Fazit

Zeiten, da man die Aufgabe des Strafrechts im normati-
ven Ausgleich von Verbrechen und Schuld sehen konnte,
sind vorbei. Heute herrscht das priventive Paradigma:
Die Verbesserung der Welt durch Strafrecht ist unserer
alltdglichen normativen Verstindigung, unserem Straf-
rechtsdenken und unseren Vorstellungen vom Staat als

Zielvorgabe tief eingeschrieben. Strafrecht ist ein Agent
der biirgerlichen Sicherheit, und Sicherheit ist ein empiri-
sches Konzept.

II. Fragen

So weit, so klar, so gut und schlicht. Aber vielleicht am
Ende doch unvollstindig im Urteil und verschoben in der
Gewichtung? Wenn man sich an diese Alternativen zur
Rechtfertigung und Kritik des Strafrechts erinnert, an die
Wahl zwischen Klassik und Moderne, zwischen Repres-
sion und Privention und dabei ihre Konsequenzen fiir die
heutige Wirklichkeit des Strafrechts einbezieht, dann
zogert man doch beim Lob der Privention und fragt sich,
ob die Option fiir diese Moderne im Strafrecht wirklich
so klug und heilsam war, wie ich das gerade geriihmt
habe. Vorldufig einige zarte Fragezeichen, danach eine
kritische Analyse.

1. Die Verheerungen der Privention

War die entschiedene Option von Straf- und Strafrechts-
theorie fiir die Prdvention, fiir die Verpflichtung des
Strafrechts auf die Bewirkung oder doch wenigstens auf
die Anzielung heilsamer Folgen fiir den Straftiter und die
Gesellschaft, war diese entschlossene Umriistung vom
rein Normativen auf das Empirische - war das alles wirk-
lich eine gute Idee? Oder haben wir es in den letzten
dreifig, vierzig Jahren vielleicht iibertrieben, haben wir
die klassischen Vorstellungen von den Aufgaben des
Strafrechts zu frith oder haben wir sie zu vollstindig iiber
Bord geworfen? Ist es denn nicht so, daf} die Probleme,
deretwegen wir heute tiber "Sicherheit durch Strafrecht"
reden, sich exakt der Ausrichtung des Strafrechts auf
Priavention, auf die Bewirkung irdischer Folgen, auf
Abschreckung und Besserung verdanken?

Hatte nicht vielleicht zum Beispiel Hegel Recht, als er
dem pridventiven Strafrecht vorwarf, dieses Strafrecht
begegne dem Menschen wie einem Hund, gegen den man
den Stock hebt?* Miissen wir heute eingestehen, daB die
Geister, die wir gerufen haben, liber das ertrigliche Mal3
hinaus gewachsen sind, da} wir sie nicht beherrschen
konnen und sie nicht mehr loswerden? Miissen wir also
umdenken und umsteuern? Und wenn ja: wohin? Viel-
leicht zuriick? Oder gibt es einen verniinftigen Ausweg
ins Freie, ins Neue, ins Zeitgemife?

2. Die Stabilitit der Priavention

Freilich: Schon diese Fragen horen sich heute absurd an.
Der Siegeszug der Privention hat das Strafrecht in Theo-
rie und Praxis so griindlich umgekrempelt, daf} eine
Riickwendung unserer Orientierung zu Repression, zu
Vergeltung und Siihne als Sinn des Strafrechts jeder und
jedem, die iiber den innen- und kriminalpolitischen Dis-
kurs der Gegenwart und die normative gesellschaftliche
Verstindigung unserer Tage auch nur halbwegs orientiert
sind, als Ausdruck einer Panik erscheinen muf}. Ein
Strafrecht, das seine Folgenorientierung aufgibt und

* Hegel, Grundlagen der Philosophie des Rechts, § 99.
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seine Legitimation nur noch normativ auslegt, ein Straf-
recht also, das sich "absolut" begriindet, wiirde doch
nicht in dieses Jahrhundert passen - auch nicht verfas-
sungsrechtlich: Denn wie, wenn nicht mit Blick auf die
tatsdchlichen Wirkungen hoheitlichen Handelns, soll die
Rechtfertigung des strafrechtlichen Eingriffs in die Hand-
lungsfreiheit des Biirgers, des Verdichtigten und des
Verurteilten iiberhaupt gedacht, dogmatisch konstruiert
und politisch vermittelt werden?

Und doch: Eine klassische Anschauung von den Aufga-
ben des Strafrechts wire jedenfalls nicht auf die Idee
gekommen, die Sicherungsverwahrung gefahrlicher Per-
sonen einzufithren und auszubauen, die Strafrahmen im
Interesse der Abschreckung zu verschirfen, die straf-
rechtlichen Ermittlungen auch in das Vorfeld eines Tat-
verdachts zu verldngern und auf ganz unbeteiligte Perso-
nen zu erstrecken’. Eine klassische Anschauung vom
Strafrecht hitte nicht mit dem Paradigma der Sicherheit
operiert, sondern sich damit begniigt, die normative An-
gemessenheit einer Antwort auf das Verbrechen abwi-
gend zu iiberlegen, sie zeitgeméil zu tarieren und sie dann
ins Werk zu setzen. Eine klassische Anschauung von den
Aufgaben des Strafrechts hitte jedenfalls die Probleme
nicht gehabt, deretwegen die Strafjustiz sich heute libera-
ler und grundrechtsorientierter Kritik ausgesetzt sieht.
Schon wegen dieser Selbstverstindlichkeiten lohnt es
sich, die groBflachigen Plakate von "Klassik" und "Mo-
derne", von "Repression" und "Pridvention" voriiberge-
hend einmal einzurollen und genauer hinzuschauen, was
sich heute hinter und unter ihnen versammeln mag.

3. Fazit

Zur Privention als Zielbestimmung des Strafrechts
scheint es derzeit keine Alternative zu geben. Man muf}
iiber Alternativen aber nachdenken - zu gefdhrlich sind
die Folgen, die sich mit der Erwartung verbinden, das
Strafrecht sei dazu da, Sicherheit zu bieten.

II1. Pravention durch Gefahrenabwehr

Ich behaupte und moéchte an Beispielen zeigen, daf} die
Auffassung, das Strafrecht habe sich in Theorie und
Praxis an seinen realen Folgen fiir den Verurteilten und
die Gesellschaft zu orientieren und zu rechtfertigen, daf3
also diese seine Fundierung im Paradigma der Privention
der Schliissel ist zum Verstindnis dessen, was wir heute
unter der Flagge "Sicherheit durch Strafrecht” beobach-
ten, erleben und erleiden. Die Lobeshymnen, die ich
gerade® iiber die Modernisierung des Strafrechts unter
dem Zeichen der Privention gesungen habe, diese Hym-
nen lassen sich auch in anderer Klangfarbe singen. Etwa
so:

1. Instrumentalisierung

5 Im einzelnen habe ich diese Reformen eines ,,modernen®
Strafrechts aufgezihlt in: Strafen im Rechtsstaat, 2000, S. 248
ff., 268 ff.

% Oben unter L.

Das Konzept der Privention hat das Strafrecht funktiona-
lisiert und aus ihm ein Instrument gemacht, einen gefiigi-
gen Diener. Dafiir gibt es so viele wohlbekannte, stabile
und lehrreiche Beispiele, dall ich mich darauf beschrin-
ken kann, ein paar von ihnen wahllos vorzuzeigen; sie
belegen allesamt die hintergriindige Wirksamkeit priaven-
tiven Denkens fiir verschirfende Reformen im materiel-
len und im formellen Strafrecht.

Unser kriminalpolitischer Diskurs ist etwa seit den sieb-
ziger Jahren des vergangenen Jahrhunderts geprédgt von
Sicherheitsbediirfnissen und  Bestrafungswiinschen’.
"Reformen" bedeuten seitdem im Kern

° Vervollstindigung von Strafdrohungen (Wirtschaft,
Umwelt),

° Erleichterung von Tatnachweisen (abstrakte Gefihr-
dungsdelikte),

° Einfligen von heimlich wirkenden und weit streuenden
Ermittlungsinstrumenten auch jenseits eines Tatverdachts
(Ermittlungsverfahren),

° Verkiirzung von Strafverfahren auf Kosten von Form-
lichkeiten (Deal).

Das nenne ich eine instrumentale Strategie. Das Straf-
recht bekommt eine dienende Funktion fiir die Losung
bestimmter externer Probleme, die als dringlich wahrge-
nommen wird. Es wird ausgeriistet als Kampfinstrument.
Die derzeit giingige Rhetorik des Strafgesetzgebers, die
auch bei scheinbar randstindigen Gesetzen nicht auf die
militante Uberschrift "Bekimpfung" verzichten mag® und
die auch im Strafprozefrecht trotz der Unschuldsvermu-
tung ungeniert von Titern spricht’, sind dafiir nur eine
Grundierung. Es ist Schluf3 mit bedachter und vorsichti-
ger Nomenklatur, jetzt wird geholzt.

Diese Entwicklung ist nicht neu, und sie ist nicht vorii-
bergehend'’. Sie triigt und kennzeichnet das Strafrecht,
seit und soweit es sich dem Paradigma der Privention
verschreibt. Ich greife zwei Beispiele heraus und betrach-
te sie etwas genauer - eins aus dem materiellen und eins
aus dem formellen Strafrecht.

7 Analysen und Belege in Hassemer, Freiheitliches Strafrecht,
2001, S. 165 ff., 215 ff.

8 Vgl. z.B. nur Gesetz zur , Bekimpfung* des illegalen Rausch-
gifthandels und anderer Erscheinungsformen der Organisierten
Kriminalitdt vom 15. Juli 1992 (BGBI. I S. 1302 ff.) (OrgKG);
Gesetz zur Umsetzung des Beschlusses (2002/187/J1) des Rates
vom 28. Februar 2002 iiber die Errichtung von Eurojust zur
Verstarkung der ,.Bekdmpfung®“ der schweren Kriminalitit
(Eurojust-Gesetz - EJG) vom 12. Mai 2003 (BGBI. I, S. 902).
Einen kurzen Uberblick iiber Gesetzgebungen gibt auch Nau-
cke, Konturen eines nach-priaventiven Strafrechts, in: KritV
1999, S. 339.

? Vgl. nur U. Diercks, Der verfassungsrechtlich anstoBige Beg-
riff ,,Tater” im Ermittlungsverfahren, in: AnwBl. 1999, S.
311ff. (wendet sich gegen die Verwendung des Wortes ,, Téter*
fiir den Beschuldigten in den strafprozessualen Erméchtigungs-
normen der §§ 98a, 100c, 163d, 163e StPO und kritisiert dies
vor dem Prinzip der Unschuldsvermutung).

10 Ahnlich Kunz, Grundziige der heutigen Kriminalpolitik, in:
Neue Kriminalpolitik, 4/2005, S. 151 ff.
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2. Beispiele
a. MaBregeln

Das Aufblithen eines priventiven Strafrechts 1dt sich
beispielsweise in der friihmodernen Zeit der zwanziger
Jahre des letzten Jahrhunderts nachweisen als Frucht der
damals so genannten "modernen Schule" um Franz v.
Liszt. Diese Schule hat dem weiland allein herrschenden
System der Strafen ein System der Mafiregeln zur Seite
gestellt, das schon vor der Jahrhundertwende'' in der
Luft lag und das dann 1933 nicht ganz zufillig auf das
besondere Wohlwollen der Strafrechtspolitik stolen und
im Folgenden eine groBe Karriere machen sollte'”.

Es pafite nimlich fugenlos auf die ,,modernen* Bediirf-
nisse, die sich gegeniiber dem Strafrecht formuliert ha-
ben. Die Mafregeln sind dem Priaventionsparadigma wie
aus dem Gesicht geschnitten: Sie 16sen die theoretischen
Ziele des praventiven Strafrechts praktisch ein durch die
Erfindung konkreter Instrumente der Besserung des
Straftiters und der Sicherung der anderen. Sie verdanken
sich dem berechtigten Miftrauen gegeniiber der priven-
tiven Kraft des iiberkommenen Systems der Schuldstra-
fen und erginzen dieses System durch ein Arsenal von
Antworten auf Gefahrlichkeit jenseits der Schuld. Erst
die MafBregeln machen ein prédventives Strafrecht rund
und komplett; sie zielen auf diejenigen Liicken und
schlieBen sie, die das Schuldstrafrecht einfach deshalb
nicht schlieBen kann, weil es seine Instrumente au3erhalb
des Bereichs der Schuld einpacken muf}: Sobald und
soweit die Tatschuld vergeltend ausgeglichen ist oder
eine Tatschuld sich erst gar nicht finden 146t, hat das
Schuldstrafrecht mit seinem Strafensystem nichts mehr
zu melden - auch nicht gegeniiber einem gefédhrlichen
Menschen.

Hier setzen die MaBregeln an. Sie verdanken sich der
Differenz von Schuld und Gefihrlichkeit von Menschen
und schopfen diejenigen Formen von Gefihrlichkeit ab,
auf die das Priventionsstrafrecht seinem Interesse nach
antworten mochte, das Schuldstrafrecht seiner Natur
nach aber nicht antworten darf. Sie ermdglichen es dem
Schuldstrafrecht damit, auch in modernen, folgenorien-
tierten Zeiten Schuldstrafrecht zu bleiben; denn sie kiim-
mern sich um die Felder, deren Bestellung zwar ein drin-
gendes Bediirfnis des Pridventionsstrafrechts ist, deren
Betreten dem Schuldstrafrecht aber verboten bleibt.

Soweit das Malregelrecht des Strafgesetzbuchs diesen
Erwartungen gerecht wird (und das wird es im Groflen
und Ganzen), erleichtert es die Modernisierung und In-
strumentalisierung des Strafrechts gewaltig: Es bietet
taugliche (oder allgemein als tauglich angesehene) Mittel
der Gefahrbeherrschung an, die einerseits dem Strafrecht
zugehoren, andererseits aber das iiberkommene Schuld-
strafrecht nicht desavouieren. Sie ermdoglichen ein pri-

""" Knappe Zusammenfassung mit Nachweisen bei Je-

scheck/Weigend, AT, 5. Aufl. (1996), § 9 L.
2 Darstellung, Einordnung und Kritik bei Naucke, Strafrecht.
Eine Einfiihrung, 10. Aufl. (2002), § 3 Rn. 16 ff., 52 ff.

ventives Schuldstrafrecht und damit streng genommen
eine Quadratur des Zirkels: Sie riisten das Strafrecht
priaventiv auf und betreiben Gefahrenabwehr, ohne den
Mantel des Schuldstrafrechts abzuwerfen. So erklart es
sich, daB} die strafrechtlichen Maliregeln der Besserung
und Sicherung kritischen Kopfen bis auf den heutigen
Tag als U-Boot der Gefahrenabwehr in den Gewissern
des Schuldstrafrechts erscheinen.

b. Haftgriinde

Auch im Strafverfahrensrecht hat die Idee der Prévention
schon frithzeitig lehrreiche Spuren hinterlassen, und zwar
bei den Griinden der Untersuchungshaft. Sie verdienen
unsere Aufmerksamkeit, weil das priventive Paradigma
hier zwar mit demselben Nachdruck, aber in anderem
Gewande auftritt als bei den Mafiregeln des materiellen
Strafrechts und deshalb erst auf den zweiten Blick so
richtig kenntlich wird.

Wihrend das Strafverfahrensrecht traditionell mit den
Haftgriinden der Flucht sowie der Flucht- und der Ver-
dunkelungsgefahr ausgekommen ist, um das Verfahren
zu sichern, hat das praventive Interesse an Gefahrbeherr-
schung in den sechziger und siebziger Jahren des vergan-
genen Jahrhunderts” wiederum auf Komplettierung
gedrungen und zwei Haftgriinde angestiickt, die mit
Verfahrenssicherung so gut wie nichts, mit Folgenbewir-
kung aber so gut wie alles zu tun haben'*. Diese Haft-
griilnde transportieren das pridventive Interesse an einer
Verbesserung der Welt durch Strafrecht nun auch ins
Strafverfahren; sie sind der Bewirkung giinstiger externer
Folgen verpflichtet und gerade nicht dem internen Inte-
resse, das Strafverfahren zu sichern. Hier sind Ziele des
materiellen Strafrechts in das formelle Strafrecht einge-
wandert und haben sich alsbald breit gemacht; sie tragen
ja das strahlende Giitesiegel der Privention:

So ist der Haftgrund der schwerwiegenden Verbrechen in
§ 112 IIT StPO streng genommen gar keiner. Trotz der
korrigierenden Auslegung des Bundesverfassungsge-
richts'® scheint durch, daf} die Verhaftung hier nicht der
Sicherung des Verfahrens, sondern der Sicherung der
allgemeinen Innenpolitik dient, die schon den Verdacht
einer Aufsehen erregenden Tat nicht ohne die Verhaftung
des Verdachtigen bewiltigen kann. Den Haftgrund der
Wiederholungsgefahr in § 112a StPO braucht man nicht
lange und kompliziert auszulegen; er trigt das Kainszei-
chen auf der Stirn: Er verfolgt das materiellrechtliche
Ziel der Straftatenverhiitung, nicht das prozeBrechtliche
Ziel der Verfahrenssicherung.'® Er erlaubt eine Verhaf-

'3 Insbes. Gesetz zur Anderung der StPO und des GVG v. 19.12
1964, BGBI 1, S. 1067; Gesetz zur Anderung der StPO v.
7.8.1972, BGBI L, S. 1361.

4 Kritischer Uberblick bei Roxin, Strafverfahrensrecht, 25.
Aufl. (1998), § 30 Rn. 12, 13 ff.; Hellmann, Strafprozefirecht,
2. Aufl. (2005), Rn 221 ff., 228 ff.

" BVerfGE 19, 342 (350 f.).

'S Insofern wird im Schrifttum gefragt, ob eine solch priventive
,».Sicherungshaft” systematisch richtig im Haftrecht der Unter-
suchungshaft untergebracht ist. Vgl. zum Streit Meyer—Gofner,
§ 112a, Rn. 1 mwN.
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tung, wenn eine Wiederholung solcher Taten zu erwarten
steht, deretwegen nunmehr ermittelt wird, und er ist das
Produkt einer bemerkenswerten Kampagne seitens der
Strafverfolgungsbehorden, die weiland mit horrenden
Zahlen und Karrieren von Riickfalltitern aufwarten und
Offentlichkeit wie Gesetzgeber nachhaltig beeindrucken
konnten'”.

Nicht nur die Unschuldsvermutung leidet unter dieser
Verknotung von verfahrensrechtlicher Wahrheitssuche
und materiellrechtlicher Folgenbeherrschung, von rechts-
staatlicher Bedachtsamkeit und innenpolitischem Gestal-
tungswillen. Auf die Dauer verheerender ist vermutlich
die Verwischung der Grenzen zwischen formellem und
materiellem Strafrecht; diese Verwischung geht niimlich
in Zeiten der Privention eindeutig zu Lasten verfahrens-
rechtlicher Strenge und Zuriickhaltung. Der Wunsch
nach Verbesserung der Welt, nach der Bewirkung giins-
tiger Folgen durch Strafrecht ist iiberméchtig. Das alles
hat sich in der realen Strafgesetzgebung prompt bestétigt.
Wie nicht anders zu erwarten, wurden beide Haftgriinde
alsbald GefiBe fiir tatbestandliche Erweiterungenlg; auch
das Strafverfahrensrecht dient jetzt unmittelbar praventi-
ven Strafzielen, und der Bereich dieser Dienstbarkeit
wichst.

3. Fazit

Das priventive Paradigma ordnet das Strafrecht einem
System der Herstellung und Bewahrung von Sicherheit
ein und macht es damit zu einem Instrument der Be-
kdmpfung von Problemen und der Beherrschung von
Risiken. Diese Funktionalisierung schleift Grenzen und
beseitigt Unterschiede zwischen den Konzepten von
Schuld und Gefihrlichkeit und zwischen dem formellen
und dem materiellen Strafrecht. Das Strafrechtssystem
gewinnt an innenpolitischer Verfiigbarkeit und Schlag-
kraft.

IV. Gefahren durch Gefahrenabwehr

Ist das der Siindenfall des modernen Strafrechts oder
seine zeitgerechte Weiterentwicklung?

1. Siindenfall oder zeitgerechte Vernunft

Diese Frage 148t sich beim derzeitigen Zustand unserer
Uberlegungen nicht verliBlich beantworten; beide Sicht-
weisen sind méglich (eine Offenheit, die freilich fiir sich
schon ein Grund fiir Besorgnis sein konnte). Die Formu-
lierungen allein geben jedenfalls noch keinen Anlafl zur
Unruhe - auch nicht die zum engeren Verhiltnis von
Strafrecht und Innenpolitik'’. Dieses Verhiltnis ist ja,
nach heute gingiger Betrachtung, durchaus keine mésal-
liance, sondern eine untadelige Beziehung. Gleichwohl
hatten wir schon die Rede von den Verheerungen der

'7 Diskussion und Nachweise in meinem Buch Strafrechtsdog-
matik und Kriminalpolitik, 1974, S. 80 ff.

18 Nachweise bei Roxin, Strafverfahrensrecht, 25. Aufl. (1998),
§ 30 Rn. 12 ff.

19 Oben I11.3. am Ende.

Privention” und unter absichernder Hervorhebung der
Festigkeit des priventiven Paradigmas heute®'.

So gesehen, ist das pridventive sicherheitsorientierte
Strafrecht nichts weiter als das zeitgerechte Strafrecht,
und die Herstellung von Sicherheit durch Strafrecht ist
nichts weiter als eine verniinftige Aufgabe in Zeiten, die
durch GrofBrisiken, Zukunftsangst, Verbrechensfurcht
und Kontrollbediirfnisse gekennzeichnet sind®. In dieser
bedrohlichen Lage darf, so gesehen, die Strafjustiz nicht
zuriick stehen; sie muf3 sich vielmehr mit ihren Mitteln
an der Sicherheitspolitik beteiligen, will sie nicht ins
innenpolitische Hintertreffen geraten oder gar ihre zeit-
gemifBen Aufgaben verfehlen. So diirften das auch die
allermeisten Strafrechtler sehen™ und die Innenpolitiker
sowieso™.

Ich sehe das nicht so. Und diese Sicht mdchte ich jetzt
vor Thnen etwas ausbreiten. Sie 146t sich in einer knappen
These zusammenfassen: In seinen wichtigen, in seinen
modernen Reformen ist das Strafrecht auf dem Weg zu
einem Recht der Gefahrenabwehr; das hat Griinde, Per-
spektiven, Chancen und Gefahren. In meinen Augen
tiberwiegen die Gefahren derzeit klar; man muf3 aufpas-
sen und neu nachdenken.

2. Neigungen zu Gefahrenabwehr

Betrachtet man die markanten Einzelheiten in der Ent-
wicklung des modernen Strafrechts vor der Hintergrund
der Diagnose, dieses Strafrecht sei dabei, zu einem Ge-
fahrenabwehrrecht zu mutieren, so fiigen sich diese Ein-
zelheiten unversehens zu einem Bild; sie erhalten einen
Ort und gewinnen Aussagekraft:

Die Neigungen
° des modernen Strafgesetzgebers zur Verschirfung von
Kontrolle und Sanktion, zur Vertypung strafrechtlichen

" Oben IL1.

L2,

22 Niheres bei W. Hassemer, Zum Spannungsverhiltnis von
Freiheit und Sicherheit, in: Vorginge 3/2002, S. 10ff.

2 Etwa Stratenwerth, Zukunftssicherung mit den Mitteln des
Strafrechts?, in: ZStW 105 (1993), 679 ff.; Schiinemann, Kriti-
sche Anmerkungen zur geistigen Situation der deutschen Straf-
rechtswissenschaft, in: GA 1995, 201 ff.; Tiedemann, Verfas-
sungsrecht und Strafrecht, S. 15 ff; kritisch dem gegeniiber
Schiiler-Springorum, Emotionale Kriminalpolitik, in: KrimPad
2002, S. 77 ft.

 Der frithere Innenminister Otto Schily soll, nach einem Be-
richt der FR vom 17.12.2005, S. 4, eine unbefristete Inhaftie-
rung von Auslindern befiirwortet haben, denen man keine
Straftat nachweisen, die man aber auch nicht in ihre Heimat
abschieben kann, und der jetzige Innenminister Wolfgang
Schiuble soll, nach demselben Bericht, gefordert haben: ,,Wir
sollten priifen, ob wir nicht die Strafbarkeit so verdndern, daf3
man Personen unter strafrechtliche Drohung oder Sanktionen
stellen kann, die terroristischen Bestrebungen so nahe stehen,
daBl man sie abschieben kann‘: ,,.Gefdhrder” seien hinter deut-
schen Gittern sicherer aufgehoben als wenn man sie ins Aus-
land abschiebe. Der bayerische Innenminister Giinther Beck-
stein fordert am 16.1.2006 im ,,Focus®, ,,Top-Gefidhrder miifiten
in Haft oder in Fesseln®. - Préziser kann man die Einwanderung
der Gefahrenabwehr ins Strafrecht kaum beschreiben.
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Unrechts in abstrakten Gefiahrdungsdelikten, zur Wahl
universeller und zugleich vager Rechtsgiiter,

° der heutigen Strafjustiz zur informellen Erledigung
komplexer Strafverfahren durch Absprachen, bevor ge-
klart ist, ob die Anklage zu einer Verurteilung von
Rechts wegen hitte reichen konnen,

° des aktuellen kriminalpolitischen Diskurses, die
Verbrechensfurcht zuerst zu schiiren und sie dann zu
bedienen, im Spannungsverhiltnis von Freiheit und Si-
cherheit die Sicherheit stark zu machen, Gefahrenszena-
rien zu pflegen und mit Gesetzesvorlagen zu garnieren,
die Grundrechte zu verschatten und Sonderstrafrechte fiir
gefihrliche Téter auszuarbeiten -

diese Neigungen sind in der neueren strafrechtlichen
Literatur vom materiellen iiber das formelle®® Strafrecht
bis hin zur Theorie der Kriminalpolitik®’, zu Kriminolo-
gie”™ und Praxisanalysen® umfinglich beschrieben und
beurteilt worden. Ich wiederhole deshalb nichts und
beschriinke mich auf Uberlegungen, welche diese Nei-
gungen im Licht eines Konzepts von Gefahrenabwehr im
Strafrecht, von Sicherheit durch Strafrecht neu ordnen
und durchsichtiger machen sollen. Also neue Einsichten
aus alten Befunden.

a. Verschattungen

Fast trivial ist in diesem Zusammenhang die politische
und literarische Erfahrung einer Verschattung von Frei-
heitsrechten. Das gelingt auf unterschiedlichen Wegen.

Eher ein Holzweg ist das diimmliche Argument, zwi-
schen Sicherheit und Freiheit bestiinde schon deshalb
keine Spannung, weil es ohne Sicherheit Freiheit gar
nicht geben konne™; Entwarnung also®'. Sachhaltig da-
gegen sind argumentative Strategien, welche Spannungs-
verhiltnisse durchaus zugestehen und die Freiheitsrechte
ernst nehmen, um sie alsdann aber in Bedrohungsszena-
rien gefdhrdeter Sicherheit herabzustufen. Auch diese
Szenarien sind variantenreich. Sie erstrecken sich von der

% Koriath, Zum Streit um die Gefihrdungsdelikte, in: GA 2001,
51ft.; Hefendehl, Organisierte Kriminalitdt als Begriindung fiir
ein Feind- oder Titerstrafrecht?, in: StV 2005, 156 ff.

26 WeBlau, Absprachen in Strafverfahren, in: ZStW 116 (2004),
150ff.; Beulke/Swoboda, Zur Verletzung des Fair-Trial-
Grundsatzes bei Absprachen im Strafprozess, in: JZ 2005, 67 ff.
" Kubink, Verbrechensfurcht, in: Praxis der Rechtspsychologie
2003, S. 377 ftf.; Kury/Lichtblau/Neumaier/Obergfell-Fuchs,
Kriminalitatsfurcht, in: SZK 2005, 1, 3 ff.; G. Kaiser, Von der
Kriminalberichterstattung zur Kriminalitdt als Medienrealitit,
in: FS Herrmann, 2002, S. 49 ff.

2 Vgl. etwa die ausfiihrliche Bestandsaufnahme zum derzeiti-
gen status quo des Kriminaljustizsystems bei P.-A. Albrecht,
Kriminologie, 3. Aufl. (2005), 2. Teil (§§ 11 ff.).

* Widmaier, Die Urteilsabsprache im Strafprozess — ein Zu-
kunftsmodell?, in: NJW 2005, 1985 ff.; Saliger, Absprachen im
Strafprozess an den Grenzen der Rechtsfortbildung — BGH
(GS), in: NJW 2005, 1440; Pfister, Die Verstindigung im
Strafverfahren, in: DRiZ 2004, 178 ff.

3% Ich habe mich mit solchen holistischen Konzepten etwas
ausfiihrlicher auseinandergesetzt in: Vorgidnge 3/2002, S. 10 f.
3! Das Argument ist freilich fiir extreme Rinder richtig: wenn
der Staat privater Gewalt und Rechtlosigkeit anheim gefallen
ist. Dazu E. Eppler, Vom Gewaltmonopol zum Gewaltmarkt?
Die Privatisierung und Kommerzialisierung der Gewalt, 2002.

FuB3ball-Weltmeisterschaft 200632, die uns eine Debatte
iiber den Einsatz der Bundeswehr im Innern® beschert
hat, iiber die Erwartung eines Anschlags wie Nine ele-
ven, wie Madrid oder London, iiber die Rettung eines
Geiselopfers®™ bis hin zu Ticking Bomb-Annahmen der
Verheerung ganzer Landstriche”, an denen wir nun die
Verniinftigkeit der Folter diskutieren.

In allen diesen Szenen haben Freiheitsrechte keine Chan-
ce, ja die Szenen sind geradezu erfunden, um angesichts
ihrer argumentativen Strahlkraft die Unvernunft oder gar
die Frechheit einer Berufung auf Freiheitsrechte vorzu-
filhren. Was ist der Datenschutz, so legen sie nahe, was
ist die Trennung von Polizei, Geheimdiensten®® und Mili-
tdr, was sind Unschuldsvermutung oder die Bestimmtheit
von Tatbestinden denn wert angesichts schrecklicher
Gefahren fiir viele Menschen durch einen Bombenan-
schlag, der Totung eines wehrlosen und unschuldigen
Kindes durch seinen Entfiihrer, eines historischen Chaos
bei der WM? Miissen wir uns denn dumm stellen, so
fragen uns diese Szenarien gleisnerisch, nur weil aussa-
gefdhige Datensammlungen zu unterschiedlichen Zwe-
cken angelegt worden sind oder weil wichtige Informati-
onen von Gefangenen stammen, die moglicherweise
gefoltert wurden? Das kann doch nicht wahr sein, ant-
worten diese Szenarien selbst, wo sind wir denn?

Und vor allem: All das sind reine Gefahrenabwehr-
Diskurse, die ihre Plausibilitit ausschlieBlich aus dem
Paradigma von Sicherheit und Sicherheitsbedrohung
beziehen. Strafrechtliche Denkweisen und Begrifflichkei-
ten tauchen in diesen Diskursen - obwohl es doch vor
allem um den Einsatz des Strafrechts geht - blof als
Pappkameraden auf, die zum Abschuf3 frei gegeben wer-
den sollen. Und jedenfalls: Sie sind ein weiterer spre-
chender Beleg fiir die Karriere der Gefahrenabwehr im
heutigen Diskurs iiber Strafrecht.

b. Sicherungen
Unverkennbar kennzeichnet das Konzept der Gefahren-

vorsorge auch alle die strafrechtlichen Reformen, die in
jingster Zeit entweder schon in der Wirklichkeit von

32 Siehe etwa die Berichte von Schiermeyer in der Stuttgarter
Zeitung vom 4.1.2006 und von Kersting im Handelsblatt vom
6.1.2006.

3 Vgl. etwa die AuBerungen des Vorsitzenden der Gewerk-
schaft der Polizei, Freiberg, in der Berliner Zeitung vom
6.1.2006 und das Interview mit dem bayerischen Innenminister
Beckstein in der Stuttgarter Zeitung vom 7.1.2006.

3 Vgl. nur die intensiv gefiihrte Debatte im Frankfurter Fall v.
Metzler, z.B. bei Poscher, Menschenwiirde als Tabu, in: FAZ v.
02.06.2004, S. 8, und Saliger, Absolutes im Strafprozess? Uber
das Folterverbot, seine Verletzung und die Folgen seiner Ver-
letzung, in: ZStW 116 (2004), 35 ff.

35 Brugger, Vom unbedingten Verbot der Folter zum bedingten
Recht auf Folter?, in: JZ 2000, 165 ff.; ders., Examensklausur
im offentlichen Recht, in: VBIBW, S. 446 ff. Hierzu auch
Luhmann, Gibt es in unserer Gesellschaft noch unverzichtbare
Normen?, 1993, S. 1 ff.

% Fiir eine Neuinterpretation des Trennungsgebots jiingst K.
Nehm, Das nachrichtendienstliche Trennungsgebot und die
neue Sicherheitsarchitektur, in: NJW 2004, 3289 ff.
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Strafgesetzgebung und Strafjustiz angekommen sind oder
noch der praktischen Verwirklichung harren: die Auswei-
tung der Sicherungsverwahrung®’, die Verschirfungen
des Jugendstrafrechts™ oder die Intensivierung der straf-
prozessualen Kontrollméglichkeiten etwa im Vorfeld
eines Verdachts® und gegeniiber Personen, deren vermu-
tete Tatbeteiligung einzig in der zufélligen Nihe zu Ver-
diichtigen besteht™.

Diese Verschirfungen sind seit geraumer Zeit ein cantus
firmus der Reformen im materiellen wie im formellen
Strafrecht. Sie dienen, soweit sie nicht als symbolische
Politik*" blof Wind machen, ausschlieBlich der Gefah-
renvorsorge. Sie schiitzen vor gefihrlichen Gewalttitern
jenseits der Moglichkeiten des Strafvollzugs, aber mit
strafrechtlichen Mitteln, sie ,bekidmpfen® organisierte
Kriminalitdt, sie erlauben sichernde FEingriffe, bevor
bestimmte Gefahren sich bedrohlich verdichten.

Sie siedeln unter dem Dach des Strafrechts, aber sie
erndhren sich von fremder Speise. Thre Rechtfertigung
beziehen sie nicht aus irgendeiner strafrechtlich begriin-
deten Vorgabe, sondern ausschlieBlich aus dem Sicher-
heitsparadigma. Dieses Paradigma ist so méachtig, dal es
manifeste Friktionen mit genuin strafrechtlichen Traditi-
onen auch dann nicht zu fiirchten braucht, wenn diese
Traditionen zum Kernbestand des Strafrechts gehoren:
Die Sicherungsverwahrung behauptet sich leichthin ge-
geniiber der limitierenden Kraft des Schuldprinzips®*, die

7 Vgl. grundlegend BVerfGE 109, 133; 109, 190. Uberblick
iiber beide Entscheidungen bei J. Kinzig, An den Grenzen des
Strafrechts — Die Sicherungsverwahrung nach den Urteilen des
BVerfG, in: NJW 2004, 911 ff. Vgl. ferner den durch das Ge-
setz zur Einfiihrung der nachtréglichen Sicherungsverwahrung
vom 28.07.2004 (BGBI I, 1838) neu erlassenen § 66b StGB
sowie die daraufhin ergangene Rspr. des BGH in StV 2006, 67;
NIW 2006, 384; NJW 2005, 3075; NJW 2005, 2022. Kritisch
zu einer nachtriglichen Sicherungsverwahrung etwa Liiderssen,
Boser Mann! Boser Mann!, in: FAZ v. 01.08 2001, S. 47 sowie
Miiller-Metz, Nachtrigliche Sicherungsverwahrung — ein Irr-
weg der Kriminalpolitik, in: NJW 2003, 3173 ff.

38 W. Hassemer, Jugend im Strafrecht, in: ZJJ 2004, 344 ff. Fir
eine generelle Abschaffung des Jugendstrafrechts pladierte
jlingst der damalige Hamburgs Justizsenator Roger Kusch. Vgl.
Pladoyer fiir die Abschaffung des Jugendstrafrechts, in: NStZ
2006, 65ff. Kritisch zu diesem Vorschlag: Klingst, Gerechtes
Recht, in: DIE ZEIT Nr. 6 vom 2. Februar 2006, S. 7, sowie
Pergande, Immer provozierend, in: FAZ vom 3. Februar 2006,
S. 3.

39 Ratzel/Brisach/Soine, Die Kontrolle der Organisierten Kri-
minalitdt durch das BKA, in: Kriminalistik 2001, 530, 533 f£.;
Ziercke, Welche Eingriffsbefugnisse benétigt die Polizei?, in:
DuD 1998, S. 319 ff.; W. Jdger, Vorfeldermittlungen — Reiz-
wort und Streitgegenstand, in: Kriminalistik 1995, 189 ff.

0 Einschrinkend insoweit nunmehr die Rspr. des BVerfG zum
groflen Lauschangriff in BVerfGE 109, 279 (351). Hier stirkt
das Gericht den Grundrechtsschutz Drittbetroffener durch die
Vorgabe, dass nach der StPO eine UberwachungsmaBnahme
nur fiir Gespriche zulissig sein diirfe, an denen der Beschuldig-
te auch selbst teilnimmt.

*l W. Hassemer, Symbolisches Strafrecht und Rechtsgiiter-
schutz, in: NStZ 1989, 553ff.; ders., Das Symbolische am
symbolischen Strafrecht, in: Festschrift Roxin, 2001, S. 1001 ff.
4 7u diesem Topos ausfiihrlich Roxin, Strafrecht AT I, 4. Aufl.
(2006), § 3 Rn. 51 ff.

Ausweitung ermittelnder MaBBnamen im Vorfeld setzt
sich iiber die ehrwiirdige Kategorie des Tatverdachts
miihelos hinweg und Forderungen, heranwachsende
Straftiter umstandslos dem Erwachsenenstrafrecht zu
unterwerfen, sehen in den schonenden und entwicklungs-
frea13ndlichen Hiirden des Jugendstrafrechts kein Hinder-
nis™.

Man konnte zusammenfassen: In diesen zentralen Kon-
texten moderner Gefahrenvorsorge ist das Strafrecht nur
noch ein Mantel. Im Mantel steckt das Gefahrenabwehr-
recht.

c. Gefihrlichkeiten

Ziemlich schlicht und leicht zugiinglich ist auch die Er-
fahrung, dal der Strafgesetzgeber moderne Bedrohungen
im Bereich von Wirtschaft, Umwelt, organisierter, ge-
werblicher und internationaler Kriminalitdt heute gerne
als abstrakte Gefihrdungsdelikte formuliert*. Das erhdht
die Verurteilungswahrscheinlichkeit mithilfe einer Redu-
zierung von gesetzlichen Tatbestandsmerkmalen: Miissen
fiir den modernen Subventionsbetrug nur die tduschende
Handlung, nicht aber, wie herkoémmlich bei Betrugsdelik-
ten, zudem noch der Irrtum des Getduschten, dessen
Vermogensverfiigung und ein Schaden sowie die Kausa-
litdt zwischen all dem nachgewiesen werden, so haben
beim abstrakten Gefihrdungsdelikt sowohl der Strafrich-
ter als auch der Verteidiger nur noch eine stark reduzierte
Anzahl von Hebeln - freilich der eine zur Verurteilung,
der andere zur Verteidigung; die Verurteilung wird er-
leichtert, die Verteidigung erschwert.

DalB3 abstrakte Gefdhrdungsdelikte eine legitime Aus-
drucksweise des Strafrechts sind, bestreite ich nicht.
Strafrechtliche Verbote weit im Vorfeld einer Schadens-
verursachung konnen einen kriminalpolitischen Sinn
haben - denken wir nur an so heterogene Gebilde wie den
StraBBenverkehr, den Staatsschutz oder Institutionen wie
Versorgungs- und Informationssysteme, deren Verletz-
lichkeit und Schutzbediirftigkeit in einer komplexen
Gesellschaft bedrohlich wachsen. Dal} strafrechtliche
Verbote weit im Vorfeld einer Schadensverursachung
aber zu bestimmten Zeiten oder auf bestimmten Gebieten
der Normalfall strafrechtlichen Unrechts werden, sollte
hellhorig machen:

Nicht nur, da3 wir die Flucht des Strafgesetzgebers in die
abstrakten Gefidhrdungsdelikte als weiteren greifbaren
Indikator seiner Neigung zur Gefahrenvorsorge registrie-
ren diirfen. Bedeutsamer noch ist so etwas wie ein Kli-
mawandel: Im Strafrecht abstrakter Gefdhrdungen ver-
schwindet das Unrecht, um das es dem Strafrecht doch
geht, verschwimmt die Schuld, das Dafiir-Koénnen der
handelnden Person, auf die das Strafrecht doch antwortet.
Das Verletzungsdelikt ist nicht zuféllig die zentrale kri-
minelle Handlungsform; an der Verletzung entziindet
sich das Erschrecken und nihrt sich der Konflikt, fiir

Bw, Hassemer, Jugend im Strafrecht, in: ZJJ 2004, S. 350.

* Grundlegend Roxin, Strafrecht AT 1, 4. Aufl. (2006), § 11,
Rn. 153ff. sowie die ausfiihrliche Untersuchung von Kindhiu-
ser, Gefdhrdung als Straftat, 1989, S. 225 ff.
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dessen schonende und grundrechtsfreundliche Verarbei-
tung die Garantien des Strafrechts und des Verfassungs-
rechts stehen®. Abstrakte Gefihrdung hingegen, groBfli-
chig verwendet, wird zu soft law, das die kritische Nach-
frage anregt, warum gerade hier die peniblen Riicksich-
ten des Strafrechts auf den Beschuldigten und den Verur-
teilten begriindet sein sollten - Riicksichten, die der Ge-
setzgeber auf anderen Gebieten des oOffentlichen Ein-
griffsrechts, wie etwa im Polizeirecht, nicht nimmt.

Und endlich: Abstrakte Gefiahrdungsdelikte werfen Steu-
erungsprobleme auf, die ihrerseits die Empfehlung be-
griinden, diese Handlungsform im Strafrecht nur aus-
nahmsweise zu verwenden. Geht es um Verletzung oder
wenigstens um konkrete Gefdhrdung, so kann der Straf-
richter Dank seines merkmalreichen Entscheidungspro-
gramms notfalls nachkorrigieren, wenn der Sinn des
Gesetzes zur Wirklichkeit und den Entscheidungsfolgen
quer steht. Bei abstrakten Gefdhrdungsdelikten hat er
diese Moglichkeit nicht oder nur in geringerem Mafle;
hier mu3 der Gesetzgeber die jeweilige gefdhrdende
Handlung schon genau treffen - was ihm nicht immer
gelingen kann. Daf} dieser verunsichernde Mechanismus
in Kauf genommen wird, verwundert umso mehr, als es
bei den abstrakten Gefdhrdungsdelikten doch eigentlich
mit besonderem Nachdruck um priaventive Folgenbewir-
kung und Gefahrenbeherrschung geht.

d. Absprachen

Die Praxis der Absprachen, die sich ob ihrer Effektivitit,
Verbilligung und Beschleunigung fest etabliert hat und
die komplexe Verfahren erledigt, bevor Unrecht und
Schuld lege artis festgestellt sind*, ist geradezu ein
Wegweiser zu den gefahrenabwehrrechtlichen Elementen
des Strafrechts. Thre MifBachtung der herkémmlichen
Garantien des formellen, aber auch des materiellen Straf-
rechts ist so entschieden, da man nicht glauben mag,
hier gehe es noch um den griindlichen Ernst, der dem
Strafverfahren deshalb verordnet ist, weil es alle Betrof-
fenen tatsédchlich und normativ schwer belastet.

Gegen diese Praxis gibt es viele gute Einwinde*’, und es
gibt verzweifelte Versuche der hochstrichterlichen
Rechtsprechung, dem informellen Deal der Prozef3betei-
ligten wenigstens ein paar Korsettstangen einzuziehen®.
All das nutzt nicht viel, und so wird es absehbar auch

4 Ausfiihrlicher zu diesem Kontext mein Buch Freiheitliches
Strafrecht, S. 215ff., 224 f.

% Zur Praxis der Absprachen vgl. die detaillierte Untersuchung
von Sinner, Der Vertragsgedanke im Strafprozessrecht, S. 179
ff.

*7 Siehe beispielsweise die aktuellen Wortmeldungen von WeB-
lau, Absprachen im Strafverfahren, in: ZStW 116 (2004), 150
ff. und H. Méller, Verfassungsrechtliche Uberlegungen zum
,.,nemo-tenetur” Grundsatz und zur strafmildernden Beriicksich-
tigung von Gestidndnissen, in: JR 2005, 314 ff. Ferner Weigend,
Eine Prozessordnung fiir abgesprochene Urteile?, in: NStZ
1999, 57 ff.

8 BGHSt 50, 40 (GroBer Senat) mit Bespr. Saliger, JuS 2006, 8
ff. im Anschluss an BGHSt 43, 195; neuerdings auch BVerfG,
Beschl. vom 08.12.2005 (1. Kammer des 2. Senats), 2 BvR
449/05 = BVerfG HRRS 2006 Nr. 283.

bleiben. Der Deal pafit nimlich viel zu gut in ein Straf-
recht, das so viel wie moglich so effektiv wie moglich
erledigen mufl und das dabei normative Riicksichten
nicht nehmen kann.

Der Sinn der Absprachen besteht darin, die ldstigen Ka-
tegorien des traditionellen Strafrechts aus dem Strafver-
fahren herauszuhalten, sobald sie storen. Der Deal ist das
schiere Gegenteil eines professionellen Interesses an
Unrecht und Schuld. Dieses Interesse setzt dreierlei vor-
aus: Rekonstruktion, Genauigkeit, Vergangenheitsorien-
tierung, und genau das umgehen die Absprachen. Die
Vergangenheit soll ruhen, ihre Aufkldrung des wirkli-
chen Geschehens wird durch die gegenwirtige Zustim-
mung der Beteiligten zu einem bestimmten Ergebnis
ersetzt, liber den Rest geht der Schwamm. Daf} die klas-
sische Schulddogmatik einmal herausgearbeitet hatte, der
Richter spreche iiber den Angeklagten ein ,stellvertre-
tendes Gewissensurteil“*, wird angesichts der Abspra-
chenpraxis zum Hohn. Das Absprachenverfahren interes-
siert sich nach seiner Handlungslogik fiir das Unrecht
und fiir die Schuld nur in einer Verpackung: als Elemente
im Verhandlungsproze3 um das Ergebnis des Strafver-
fahrens. Vergangenheit und Rekonstruktion haben der
Privention Platz gemacht, der Gestaltung von Gegenwart
und Zukunft.

e. Auslagerungen

Die letzte markante Einzelheit der aktuellen Entwicklung
des Strafrechts, an der ich meine These vom Weg des
Strafrechts in ein Gefahrenabwehrrecht plausibel machen
mochte, stammt aus der Strafrechtslehre und hat die
Praxis zum Gliick noch nicht direkt und vollstindig er-
reicht: die Unterscheidung von ,Biirgerstrafrecht und
,,Feindstrafrecht“so. In der Kiirze und Vorldufigkeit, die
ich fiir dieses Beispiel iibrig habe, darf man unter ,,Biir-
gerstrafrecht” das uns liberkommene Strafrecht mit sei-
nen Garantien und schiitzenden Formen verstehen; mit
dem ,,Feindstrafrecht* aber wird es ungemiitlich: Dessen
Titer diirfen vom Staat nicht oder jedenfalls nicht im
vollen Sinn als Personen genommen werden, sie sind auf
eine enthemmte Art gefdhrlich und sollen deshalb staatli-
che AbwehrmaBnahmen auf sich ziehen, die sich eben-
falls keinen oder allenfalls sehr reduzierten Hemmungen
unterwerfen.

Dieses Konzept glitzert noch zu sehr, als dal man es
ernsthaft beurteilen konnte. Drei wichtige Fragen sind
offen: Wenn dieses Konzept die Situation des modernen
Strafrechts nur beschreibend analysiert, so mag es einiges

4 Arthur Kaufmann, Das Schuldprinzip, 2. Aufl. (1978), S. 197
ff.

% Neuerdings insbes. G. Jakobs, Biirgerstrafrecht und Feind-
strafrecht, in: Yu-hsiu Hsu (ed.), Foundations and limits of
Criminal Law and Criminal Procedure, Taipei 2003, S. 41 ff =
HRRS 2004, 88 ff.; griindliche Kritik bei Munoz Conde, El
derecho penal del enemigo, Mexico 2003; biindig Roxin, Straf-
recht AT I, 4. Aufl. (2006), § 2 N; Mir Puig, Grenzen des Nor-
mativismus im Strafrecht, in: Hefendehl (ed.), Empirische und
dogmatische Fundamente, kriminalpolitischer Impetus, 2005, S.
89.
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Erhellende zu sagen haben. Wenn es die Austreibung von
Menschen aus der staatsbiirgerlichen Rechtsordnung
empfiehlt, so ist es indiskutabel. Wenn es meint, nicht
bei allen, die einer Straftat verdichtig sind, miisse man
dieselbe normative Zuriickhaltung iiben, so darf man
erwarten zu erfahren, welches die Kriterien der Gleich-
behandlung und welches die Grenzen verhéltnisméBiger
Eingriffe sein sollen und warum; erst dann wiirde eine
Auseinandersetzung in der Sache Sinn machen.

Zwei Dinge freilich sind schon jetzt klar zu sehen, und
beide helfen uns weiter beim Verstidndnis von Strafrecht
und Gefahrenabwehr.

Das erste ist der Versuch, die Gefahrenabwehr im Straf-
recht heimisch zu machen mit dem Argument, biirgerli-
che Riicksichten seien nur fiir ,,Biirger®, nicht aber fiir
,.JFeinde eingerichtet. Dieses Argument vergiftet norma-
tive Traditionen der westlichen Moderne, ohne die ich
nicht leben mochte. Es siedelt jenseits der Verfassung
und steht insbesondere in Konflikt mit der Unantastbar-
keit der Menschenwiirde, die nicht nur den anstindigen
Biirgerinnen und Biirgern zukommt, sondern jedem
Menschen, der vom Weibe geboren ist. Und es gibt den
Traum eines jeglichen republikanischen Rechts auf, fiir
alle da zu sein, die zusammen leben. Rechtlich begriinde-
te Besonderungen wie die Etablierung eines ,,Feindstraf-
rechts schicken die Abgesonderten nicht in ein Sonder-
recht oder ein Feindrecht, sondern in ein Nichtrecht.
Diese Art , Feindstrafrecht® wire kein robusteres Straf-
recht. Es wire ein schrankenloses Gefahrenabwehrrecht;
es wire Krieg.

Das zweite, das schon jetzt klar zu sehen ist, ist die Stra-
tegie, das Strafrecht von dem Druck zu entlasten, einer-
seits Sicherheit herzustellen und andererseits gleichwohl
seine Garantien zu bewahren. Das ist der Druck eines
michtigen Pridventionsparadigmas, und wir haben gese-
henSI, daB das moderne Strafrecht dazu neigt, seine Ga-
rantien gering zu achten, wenn sie der Produktion von
Sicherheit im Wege stehen, und nach Alternativen, wie
etwa einem System von Maflregeln, zu suchen, wenn das
iiberkommene Strafrecht die dringenden Sicherheitsinte-
ressen nicht mehr befriedigen kann™2. Das ,Blrgerstraf-
recht, so die Uberlegung, kann desto reiner und unange-
fochtener ein ,,Biirgerstrafrecht” sein, je intensiver und
wirkungsvoller das ,.Feindstrafrecht die Sicherheitsbe-
diirfnisse bedient. Dem ,Biirgerstrafrecht bleibt es
gleichsam erspart, sich die Hinde schmutzig zu machen,
wenn es seine Sicherheitsprobleme in ein "Feindstraf-
recht" auslagert. Kurz: Die Lehre vom Feindstrafrecht ist
der Bastard des pridventiven Strafrechts.

Sich iiber solcherart Vorstellungen zu emporen, liegt
nahe und ist deshalb nicht sehr originell. Fiir das Ver-
stindnis der Situation, in der wir uns befinden, hilfrei-
cher sind dagegen Fragen wie die,

¢ warum solche Lehren heutzutage Aufmerksamkeit oder
gar Zustimmung finden,

5! Insbesondere unter II1. und IV.2.
52 Oben 111.2.a.

o

unter welchen Voraussetzungen Strafrechtler bereit
sind, einen Teil der Bevolkerung aus dem strafrechtli-
chen Verfassungsrecht zu entfernen,

° ob diese oder vielleicht eine andere Art von Outsour-
cing heute ein Ausweg sein kann aus einer Uberformung
des Strafrechts durch Aufgaben der Gefahrenabwehr:
DaB} solche Vorstellungen sich von der Vitalitit des Pra-
ventionsparadigmas néhren, 148t sich mit Hianden greifen.
Zuvor aber soll festgehalten werden, dafl die Lehre vom
.JFeindstrafrecht illustriert, wie schwer die Last ist, mit
der die Gefahrenprivention das Strafrecht zur Produktion
von Sicherheit anhilt, und wie hoch der Preis ist, den
manche dafiir zu zahlen bereit sind.

3. Fazit

Das moderne Strafrecht ist dabei, sich in ein Gefahren-
abwehrrecht zu verwandeln. Seine Diskurse werden vom
Interesse an der Herstellung und Bewahrung von Sicher-
heit beherrscht. Freiheitsrechte und strafrechtliche Tradi-
tionen schonender Eingriffe werden in Bedrohungsszena-
rien zerrieben. Instrumente, die der inneren Sicherheit
dienen sollen, haben Uberzeugungskraft und setzen sich
gegen strafrechtliche Garantien miihelos durch. Abspra-
chen im Strafprozel machen eine ernsthafte Aufklirung
von Unrecht und Schuld anachronistisch, und die Ausei-
nandersetzungen um ein ,Feindstrafrecht belegen den
enormen Druck, unter den ein sicherheitsorientiertes
Strafrecht geraten ist.

V. Gefahrenabwehr durch Strafrecht

1. Einschitzungen
a. Tatsachen

Die Frage nach den Konsequenzen aus diesen Analysen
verlangt zuerst einmal eine Reihe von Einschitzungen
tatsdchlicher Art:

° mit welchen der benannten Umstinde und Entwicklun-
gen wir auch morgen noch zu rechnen haben,

° welche stabil und welche voriibergehend sind,

° welche wir also einbauen miissen in die Entwiirfe fiir
morgen,

° welchen wir hingegen dndernd entgegentreten konnen
und

° welche wir gar vergessen diirfen.

Ohne solche Einschitzungen macht selbst ein theoreti-
scher Entwurf von Kriminalpolitik und Strafrecht keinen
Sinn - hinge er doch in der Luft. Strafrechtswissenschaft-
liche Aussagen stehen und fallen némlich, sofern und
soweit sie Behauptungen iiber die Wirklichkeit enthalten,
auch mit der Richtigkeit dieser Behauptungen; Analysen
und Empfehlungen gegenwirtiger und kiinftiger Krimi-
nalpolitik stehen ihrerseits in einem historischen Kontext,
dem sie gerecht werden konnen, den sie aber auch ver-
fehlen konnen. Diese Kontexte muf3 benennen, wer sie
beurteilen will, und er muf} sie treffen, wenn er Recht
haben will.

Solche Einschidtzungen freilich sind prognostisch und
deshalb wackelig. Wir diirfen uns ihnen aber trotzdem
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nicht entziehen. Das ndmlich wére nicht nur pseudowis-
senschaftliche Naivitit, die meint, Theorien seien schon
dann verldBlich, wenn sie schliissig sind; es wire auch
staatsbiirgerliche Unredlichkeit: Hinter dem Schreibtisch
zu sitzen und die Umgebung mit schonen Wahrheiten
und strengen Warnungen zu bombardieren, wie es die
liberale Theorie der Rechtspolitik lange Zeit getan hat™,
war nicht nur schon immer kosten- und wirkungslos;
heute ist es angesichts der manifesten und tiefgreifenden
Verdnderungen der strafrechtlichen Traditionen zudem
nicht anstindig, so zu tun, als richte sich die Kriminal-
und Innenpolitik nach theoretisch wohlformulierter Kri-
minalwissenschaft, und es wissenschaftlich und praktisch
dann dabei bewenden zu lassen. Spétestens heute gehort
zum kriminalwissenschaftlichen Diskurs auch die Aus-
kunft des Diskutanten tiber die tatsdchlichen Annahmen,
von denen er sich leiten 1dBt. Denn auch von der Ver-
niinftigkeit dieser Annahmen hédngt das Recht seiner
dogmatischen und politischen Empfehlungen ab, gehort
oder gar befolgt zu werden.

Meine Annahmen sind zweierlei. Ich gehe, erstens, da-
von aus, daf} das Priaventionsparadigma im Strafrecht uns
iiberleben wird, und ich finde das auch in Ordnung54.
Und ich nehme, zweitens, an, da} die Zumutungen an das
Strafrecht, Sicherheit zu gewihrleisten, so stabil und tief
gegriindet sind, daf} ihre Bearbeitung die Wissenschaft
und die Praxis des Strafrechts in den néchsten Jahren und
Jahrzehnten zentral beschiftigen wird - falls das, was
diese Zumutungen iiberlebt, dann noch "Strafrecht" ge-
nannt werden kann®’.

b. Paradigmen
aa. Privention

Das Paradigma der Prévention ist in unserem Strafrecht
nicht nur faktisch michtig, sondern — ich zuvor gezeigt
habe™® — auch normativ begriindet. Es stellt einen Stiitz-
pfeiler dar, den wir nicht nur einbauen miissen in jegliche
Uberlegung zur Zukunft des Strafrechts, sondern den wir
auch begriifien diirfen als Ausdruck einer zeitgerechten
wie auch verfassungsgeméilien Strafrechtsordnung. Zu
diesem Strafrecht konnen jedenfalls meine Augen eine
Alternative nicht absehen.

Solange das Strafrecht in Grundrechte eingreift - und es
wird weiterhin in Grundrechte eingreifen auch dann,
wenn es in schonen fernen Zeiten seine Wildheit zéhmen
und sich darauf beschrinken konnte, nur die Schuld fest-
zustellen und dem beschiimten Téter die Strafe zu erspa-
ren’’ -, wird es diesen Eingriff vor seinen eigenen Tradi-
tionen und vor der Verfassung rechtfertigen miissen, und
dabei wird der bloe Hinweis auf die Gerechtigkeit der
vergeltenden Reaktion nicht reichen. Das Strafrecht wird
vielmehr Rede und Antwort stehen miissen auch zu den

33 Des nidheren W. Hassemer, Strafen im Rechtsstaat, S. 272,
286 ff.

3* Dazu sogleich V.1.b.aa.

% Dazu sogleich V.1.b.bb.

3 Oben vor allem L.2., 11.2.

7K. Giinther, Schuld und kommunikative Freiheit (2005).

tatsdchlichen Folgen fiir die Betroffenen und fiir uns alle,
welche diese gerechte Reaktion mit sich fiihrt. Und diese
Antwort kann nur dem priventiven Arsenal entstammen,
in dem die Instrumente zur Verbesserung der heutigen
realen Welt gelagert sind: stiitzende Hilfen fiir den Straf-
tater, Abschreckung aller anderen, Stirkung des Norm-
bewuBtseins - oder was den klugen Strafrechtlern aus
Praxis und Theorie in den nichsten Jahren an irdischen
Strafzielen sonst noch alles einfallen mag. Ich mag mir
nicht vorstellen, daB ein Strafrecht sich durchsetzen
konnte, das "absolut" wirkt, das also, freigestellt von der
Verpflichtung auf irdische Ziele der Weltverbesserung,
in zweckgeloster Majestit™ in den Grundrechten von
Menschen herumfuhrwerkt™.

bb. Gefahrenabwehr

Nein, nicht das Priventionsparadigma als solches bedarf
unserer Aufmerksamkeit; es sind vielmehr die Auswiich-
se dieses Paradigmas, hinsichtlich derer eine kritische
Beschiftigung dringlich ist, und es sind vor allem die
Grofie und die Ausstattung des Raums, den das Préventi-
onsparadigma mittlerweile besetzt hilt. Diesen Raum
sind wir hier abgeschritten®. Er erstreckt sich vom mate-
riellen iiber das formelle Strafrecht bis zum Jugend- und
Nebenstrafrecht; er erfait die Strafgesetzgebung, die
Strafjustiz und die Strafrechtswissenschaft; er bietet
Instrumenten Platz, mit deren Hilfe ein Umbau des iiber-
kommenen Strafrechts ins Werk gesetzt wird: Vermeh-
rung von Verboten, Verschirfung von Sanktionen, Erho-
hung der Kontrolldichte, semantische Unterbestimmung
von Eingriffslagen und deshalb auch von Eingriffsbefug-
nissen, Informalisierung von Verfahren. Dieser Raum der
Gefahrenabwehr hat sich seit den achtziger Jahren des
letzten Jahrhunderts kontinuierlich ausgedehnt, und er ist
dabei, den benachbarten Raum zu erdriicken, der einmal
das Strafrecht war.

Meine Annahmen passen, so behaupte ich, zu den Diag-
nosen langfristiger gesellschaftlicher Entwicklungen in
den letzten Jahrzehnten - Entwicklungen, die das Sicher-
heitsparadigma sozial und psychisch stark machen. Diese
Diagnosen sind vielfach diskutiert und publiziert®. Ich
will sie deshalb nur mit Stichworten benennen: normati-
ve Desorientierung, vor allem in alltiglichen Selbstver-
standlichkeiten und sozialen Normen, lihmende Risiko-
angst und "gefiihlte" Verbrechensbedrohung in zentralen
Lebensbereichen, Intensivierung von Kontrollbediirfnis-
sen als Reaktion auf Desorientierung und Schadenser-
wartung. Systemisch stiitzt sich meine Einschitzung auf
die lange andauernde historische Kontinuitit und auf die
beeindruckende sachliche Homogenitit dieser Entwick-
lung, wie ich sie gerade noch einmal nachgezeichnet
habe - iiber lange Zeiten, gro3e Rdume und unterschied-

38 Zum Kontext: oben 1.2.

% Die Einteilungen und Argumente sind oben unter I. der Sache
nach benannt.

% Oben III. und IV.

81 Vgl. etwa P.-A. Albrecht, Erosionen des rechtsstaatlichen
Strafrechts, in: KritV 1993, S. 163 ff. Zur Wechselwirkung von
Risikogesellschaft und Strafrecht Prittwitz, Strafrecht und
Risiko, 1993.
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liche Kontrollkulturen hinweg, folgenreich fiir alle straf-
rechtlichen Handlungsbereiche und zahlreiche Instru-
mente erfassend®.

Meine Einschidtzung ist nun, da der Raum der Gefah-
renabwehr im Strafrecht mittlerweile auf einem so tiefen
und festen Fundament steht, daB3 er sich in absehbarer
Zeit nicht mehr wird zuriickbauen lassen. Wie immer wir
das bewerten: Wir miissen im Strafrecht mit dem Sicher-
heitsparadigma praktisch leben, und wir miissen theore-
tisch mit ihm rechnen.

Ich kann - um konkret zu werden - beispielsweise nicht
sehen, dal die normative Verstindigung unserer heutigen
und wohl auch morgigen Gesellschaft die Entlassung von
Straftidtern zulassen wird, die ihre Strafe zwar verbiif3t
haben, die aber fiir zentrale Rechtsgiiter anderer Men-
schen aktuell und hochgradig gefihrlich sind. Ich halte
auch die steile Karriere der Sicherungsverwahrung, die
wir vor einiger Zeit als strafrechtliches Instrument schon
fast vergessen hatten®, fiir nicht zufillig; sie spiegelt
getreu und prézise die Sicherheits- und Kontrollbediirf-
nisse, von denen hier permanent die Rede ist. Ich rechne
fest damit, daB Anschlige in der Bundesrepublik vom
Kaliber New York, Madrid oder London unsere zivilge-
sellschaftliche und rechtsstaatliche Sensibilitit schnur-
stracks verharten werden, und ich bin mir sicher, daf3 wir
vor solchen Anschldgen nicht gefeit sind. Ich beobachte
mit Sorge, mit welchen argumentativen Schleifen die
Verwaltungsgerichte® den Datenschutz zu retten versu-
chen gegeniiber einer "abstrakten Gefahr" durch die
Aktivierung von terroristischen "Schlifern” - eine Ge-
fahr, fiir deren wirklichkeitsnahe Beurteilung ihnen doch
keine tauglichen Instrumente zur Verfiigung stehen und
die sie gleichwohl professionell abschétzen miissen.

Und ich meine iiber all das hinweg, daf} jede Kriminalpo-
litik im demokratischen Rechtsstaat mit der normativen
gesellschaftlichen Verstindigung ihrer Zeit rechnen muf3
- nicht so, als habe sie sie abzubilden, aber doch so, daf3
sie sie permanent im Blick hat, sie in ihr Kalkiil einstellt,
sie bearbeitet, ihr voraus ist und gleichwohl mit ihr
pragmatisch in Kontakt bleibt. Rationale Kriminalpolitik
kann es sich nicht leisten, irrationale normative Verstin-
digung, weil eben irrational, einfach beiseite zu lassen;
sie muf} sich theoretisch wie praktisch mit ihr auseinan-
dersetzen, statt sich in ihre eigene esoterische Rationalitét
zuriickzuziehen®. Und nicht die reale Bedrohung durch
das Verbrechen, sondern die "gefiihlte" Bedrohung, die
Verbrechensfurcht der Wihlerinnen und Wihler, wird
am Ende iiber die reale Kriminalpolitik entscheiden - und
das, im demokratischen Staat, mit Recht.

%'S. auch Conze, Unsere Sicherheit, in: FAZ v. 31.10.2005, S.
11.

% S0 14t sich beispielsweise in der Online-Datenbank Juris fiir
die Zeit vor 1971 lediglich ein einziger Beitrag des Schrifttums
zum Stichwort Sicherungsverwahrung finden.

% Etwa VG Wiesbaden, DuD 2003, 375 ff.; vgl. auch VG Trier,
NJW 2002, 3268 ff.

% Genauer entwickelt in meinem Buch Theorie und Soziologie
des Verbrechens, 1973/1980, S. 192 ff., 244 ff.

2. Chancen
a. Umstinde

Bevor wir in Einzelheiten nach den Chancen fragen, die
wir in dieser Lage haben, miissen wir schnell noch zwei
Tatsachen ins Auge fassen, die fiir diese Chancen kon-
kret bedeutsam sind und die beispielhaft fiir die vielfalti-
gen Einzelheiten stehen sollen, welche Beachtung for-
dern beim Nachdenken iiber eine bessere Zukunft. Die
eine Tatsache muBl Hoffnungen ddmpfen, die andere
konnte sie nihren.

aa. Schrankenlosigkeit

AufBerordentlich entmutigend wirkt der Umstand, daf3 das
Strafrecht bei seinem Ubergang in ein Gefahrenabwehr-
recht eine Eingriffschranke einbiifit, die ihm als vergel-
tendem Strafrecht gleichsam naturwiichsig mitgegeben
war: die limitierende Funktion des Schuldprinzips®. Ein
auf Vergeltung gebautes Strafrecht, das sich als ange-
messene Antwort auf das Verbrechen begreift, muf3 sich
um die VerhidltnismifBigkeit dieser Antwort, seines Ein-
griffs also, theoretisch nicht kiimmern. Gerechte Vergel-
tung ist verhiltnisméBig, oder sie ist gar nicht.

Pravention und Gefahrenabwehr hingegen sind prinzi-
piell schrankenlos, wie man in der Theorie leicht zeigen
und in der Praxis oft beobachten kann. Die zu ihnen
passenden Eingriffe sind so lange gerechtfertigt wie die
Gefahr andauert; Gefahr und Gefahrbekdmpfung sind ihr
einziges Proprium, Eingriffsschranken gehdren nicht zu
ihrem Horizont. Kleinkriminelle Hangtéter und gefihrli-
che Intensivtiter sind unter dem Prdventionsparadigma
von schrankenlosen Eingriffen wie dem "Wegsperren fiir
immer®”" bedroht, von Eingriffen, auf die ein Vergel-
tungsparadigma nie gekommen wire. Der Privention
aber mufl im Rechtsstaat die VerhiltnismiBigkeit erst
beigebracht werden, die ihr von Natur aus fremd ist; sie
muf} ihr von auflen angestiickt werden. Und das geht
manchmal schief, wenn einer kontrollversessenen Gesell-
schaft nicht plausibel gemacht werden kann, dal im
Rechtsstaat Eingriffe bisweilen abgebrochen werden
miissen, bevor es ihnen gelungen ist, die Gefahr zu besei-
tigen.

Das zentrale Element jeglichen rechtsstaatlichen Ein-
griffsrechts, die VerhiltnisméBigkeit, hat es in einem
gefahrenabwehrenden Strafrecht erst richtig schwer - vor
allem dann, wenn, wie heute, die Gefahrbekdmpfung von
Gefiihlslagen wie Risikoangst, Verbrechensfurcht und

66 Jescheck/Weigend, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 5. Auflage,
1996, § 4 I; P.-A. Albrecht, Vergessene Freiheit, 2003, § 3;
Stdchelin, Strafgesetzgebung im Verfassungsstaat, 1998, S. 242
ff.

7 Der Begriff wurde 2001 vom damaligen Bundeskanzler
Gerhard Schroder geprdgt und ist seither Gegenstand der
(rechts-)politischen Debatte, vgl. nur die Aussagen des heutigen
Innenministers Wolfgang Schiuble im ,,Stern” vom 02.08.2001
oder des damaligen Vorsitzenden des Richterbundes und heuti-
gen sédchsischen Justizministers Geert Mackenroth im General-
Anzeiger vom 02.01.2003.
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Kontrollbediirfnissen gesteuert wird statt von erfahrener
Gelassenheit; das 148t die Chancen populistischer Krimi-
nalpolitik und mit ihnen die Wahrscheinlichkeit von
Entgrenzung priaventiver Interessen wachsen.

bb. Problemvernetzung

Ein zweiter Umstand, der seinerseits die Chancen eines
sicherheitsorientierten rechtsstaatlichen Strafrechts frei-
lich eher ndhren konnte, weist auf die systemische und
historische Relativitdt von Entwicklungsstinden hin und
ladt dazu ein, Beurteilungen offen zu halten und sie einer
permanenten Revision auszusetzen. Er bringt zum Aus-
druck, daB} Problemlagen vernetzt sind und daf} Probleme
nur unter bestimmten historischen Voraussetzungen
wahrscheinlich werden.

Diese Selbstverstdndlichkeit hat in unserem Zusammen-
hang eine Pointe: Wir hitten bestimmte Sicherheitsprob-
leme nicht, wenn wir eine weniger gut ausgearbeitete
Strafzumessungsdogmatik hitten, oder anders gesagt: An
der Karriere der Sicherungsverwahrung sind auch die
braven Versuche® produktiv beteiligt, die Strafzumes-
sung transparenter, argumentativer und besser nachpriif-
bar zu machen®. Unsere friihere Strafzumessungspraxis,
der es ausreichte, eine Strafe als angemessen, aber auch
notwendig zu "begriinden", und fremde Strafrechtsord-
nungen, die es erlauben, Freiheitsstrafen linger als ein
Menschenleben zu verhidngen, haben mit der Sicherungs-
verwahrung kein praktisches Problem: Sie bedienen die
Sicherungsbediirfnisse stillschweigend durch langdau-
ernde Strafen’.

DaB sie freilich ein legitimatorisches Problem haben,
sollte zwischen uns ebenso wenig streitig sein wie das
Ergebnis, Probleme dieser Art lieber sichtbar zu machen
als sie in undurchsichtiger Pragmatik zu verstecken. Die
Durchsichtigkeit der Strafzumessung, schon vor Jahr-
zehnten von Strafrechtswissenschaft und hochstrichterli-
cher Rechtsprechung bewirkt’', sollte unhintergehbar
sein - auch wenn sie andere Schwierigkeiten ans Licht
bringt, die uns jetzt driicken.

% Etwa: F. Gillmeister, Strafzumessung aus verjihrten und
eingestellten Straftaten, in: NStZ 2000, S. 344 ff.

% Aus der Strafrechtswissenschaft vor allem H.-J. Bruns, Straf-
zumessungsrecht. Eine Gesamtdarstellung, 2. Aufl. (1974);
ders., Das Recht der Strafzumessung. Eine systematische Dar-
stellung fiir die Praxis, 2. Aufl. (1985); zu neueren Ansitzen
mit derselben Zielrichtung von Gerechtigkeit, Transparenz und
Nachpriifbarkeit Frisch/v.Hirsch/Albrecht (ed.), Tatproportio-
nalitdt. Normative und empirische Aspekte einer tatproportio-
nalen Strafzumessung, 2003.

"0 Beispielhaft kann hier das Strafrecht der Vereinigten Staaten
von Amerika mit seinen ,habitual offender laws" (umgangs-
sprachlich oftmals als ,three strike laws* bezeichnet) angefiihrt
werden. Vgl. hierzu Welke, Mandatory Sentencing, in: ZRP
2002, 207 ff.; Grasberger, Three Strikes and You Are Out, in:
ZStW 110 (1998), 796 ff.

! Etwa in Gestalt des Urteils zur lebenslangen Freiheitsstrafe:
BVerfGE 45, 187 ff.; systemat. Nachw. bei Lackner/Kiihl,
StGB, 25. Aufl. (2004), § 46 Rn. 24 ff.

b. Ziele

Konsequenzen ergeben sich aus pragmatisch angelegten
Analysen, Ziele folgen aus bewerteten Zustinden und
Entwicklungen. So verbleibt mir zum Schluf} nicht viel
mehr als der Versuch, die Ernte einzufahren. Uberfliissig
zu begriinden, warum das meine Ernte ist: Auch wer
meinen Analysen und den Bewertungen eher mehr zu-
stimmen konnte als weniger, wird bei den Zielen heutiger
Kriminalpolitik noch gute Chancen haben, anderer Mei-
nung zu sein.

Ich mo6chte, um sofort auf den Punkt zu kommen, zwei
mogliche FEinstellungen gegeniiber kriminalpolitischen
Zielen auseinanderhalten und damit zum Ausdruck brin-
gen, wo die Grenze zwischen dem verlduft, was auch in
Zeiten der Gefahrenabwehr durch Strafrecht nicht ver-
handelbar sein sollte, und dem, was als entwicklungsfi-
hig gelten darf.

aa. Festigkeit

Nicht verhandelbar ist fiir mich auch in Zeiten strafrecht-
licher Gefahrenabwehr das Proprium des Strafrechts.
Darunter verstehe ich die Gesamtheit der Garantien und
Eingriffsschranken, die sich dem Umstand verdanken,
daB es im Strafrecht um ein "sozialethisches Unwertur-
teil" geht’”; man kann auch von "Formalisierung der
Konfliktverarbeitung”" oder schlicht von "strafrechtli-
chem Verfassungsrecht" sprechen. Immer ist gemeint,
daf} die Zumutungen des Strafrechts gegeniiber Verdich-
tigten, Verurteilten, Zeugen, Opfern, Angehdrigen und
uns allen in Balance stehen miissen mit den strafrechtli-
chen und verfassungsrechtlichen Verbiirgungen von
Schutz und Schonung. Kein anderes Rechtsgebiet ist so
manifest auf Zuriickhaltung angelegt, auch wenn es In-
strumente bereithélt, die bisweilen tiefer einschneiden
konnen in menschliche Interessen als die Instrumente des
Strafrechts.

Diese Verbiirgungen miissen in einem gefahrenorientier-
ten Strafrecht unter Beschuf3 geraten, und so ist es auch
gekommen’®; wir haben einen Teil der Konsequenzen
hier betrachtet und analysiert””. Die Formalisierung der
strafrechtlichen Konfliktverarbeitung steht einer konzent-
rierten, effizienten und prompten Produktion von Sicher-
heit durch Strafrecht im Wege; sie blockiert zum Beispiel
Informationen durch Schweigerechte und Beweisverbote,
verhindert Zugriffe gegeniiber gefdhrlichen Kindern.
Solange man Gefahrenabwehr durch Strafrecht betreibt,
also dieses Ziel nicht mit Verwaltungsrecht oder etwa mit
einem Interventionsrecht’® verfolgen will, darf man sich
von den Verbiirgungen des strafrechtlichen Verfassungs-
rechts nicht verabschieden, mul man den personalen

2 BVerfGE 25, 269 (286); stindige Rechtsprechung.

> W. Hassemer, Einfithrung in die Grundlagen des Strafrechts,
2. Aufl. (1990), § 30 II., III.

"% Einzelheiten, Griinde und Herleitungen bei W. Hassemer,
Strafen im Rechtsstaat, S. 248 ff.

7 Oben IIL, IV .2.

" Des niheren meine Arbeit iiber Produktverantwortung im
modernen Strafrecht, 2. Aufl. (1996), S. 22 ff.
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Charakter strafrechtlicher Schuld behaupten gegeniiber
der Kontrolle von Kollektiven”” oder die Eingriffs-
schwelle des Tatverdachts gegeniiber der Durchleuch-
tung gefihrlicher Szenen’. Der Einsatz von Strafrecht
unter MiBachtung seiner Verbiirgungen wiirde die Balan-
ce des strafrechtlichen Verfassungsrechts kippen und die
Grenzen des rechtsstaatlichen Strafrechts verletzen.

Diese Festigkeit ist leicht zu begriinden und - jedenfalls
heute - schwer durchzuhalten. Sie kommt derselben Ten-
denz in die Quere, der sich auch die Hinwendung des
Strafrechts zur Gefahrenabwehr verdankt: dem dringen-
den Interesse an Sicherheit, an Risikobeherrschung, an
schneller und effizienter Kontrolle.

Sie mufl sich durchhalten gegeniiber dem méchtigen
Interesse an sofortiger und situativer Problemldsung, wie
es derzeit in der so genannten Folterdebatte” langfristig
errungene und miihsam verteidigte Eingriffsschranken
einem menschenfreundlichen, aber kurzsichtigen Impuls
opfern will, der diese Schranken alsbald auf breiter Front
brechen und die Verletzung der Menschenwiirde durch
situative Pridvention nicht nur rechtfertigen oder ent-
schuldigen, sondern sie langfristig zum rechtlichen Gebot
machen wiirde™.

Sie muf} sich durchhalten gegeniiber dem panischen
Bediirfnis, eine menschenverachtende Bedrohung des
Lebens vieler Menschen durch ein als Tatwaffe einge-
setztes Flugzeug dadurch aufzul6sen, dal man neben den
Terroristen auch die Unschuldigen an Bord gleich mit
abschiefit mit dem genauso menschenverachtenden Kal-
kiil, deren Leben sei doch sowieso verloren®.

Sie muf sich durchhalten gegeniiber einer Politik, die
den Schutz strafrechtlicher Verbiirgungen einem Teil der
Bevolkerung verweigern und sie zu "Feinden" machen
will** mit der Konsequenz, daB diese Menschen aus jeg-
lichem Recht herausfallen und daf3 nicht nur iiber ihnen,
sondern iiber uns allen das Dach zusammenbricht, das
uns in den Bildern der Aufkldrung vor einem Leben im
Naturzustand schiitzen sollte: einem Leben "einsam,
armselig, ekelhaft, tierisch und kurz", ohne Sicherheit

" Zu den zahlreichen konkreten Problemen, die mit der straf-
rechtlichen Haftung von Unternehmen zusammenhéngen, etwa
Heine, Straftiter Unternehmen: das Spannungsfeld von StGB,
Verwaltungsstrafrecht und Steuerstrafrecht, in: recht 2005, 1 ff.
8 Vgl. etwa Vahle, in: DVP 2001, 216.

" Vgl. z.B. Braum, Erosion der Menschenwiirde — Auf dem
Weg zur Bundesfolterordnung (BFO)?, in: KritV 2005, S. 283
ff.; Ziegler, Das Folterverbot in der polizeilichen Praxis, in:
KritV 2004, S. 50 ff.; M. Jahn, Gute Folter — schlechte Folter?,
in: KritV 2004, S. 24 ff.; Gaede, Die Fragilitit des Folterver-
bots, in: Angst und Streben nach Sicherheit in Gesetzgebung
und Praxis, hrsg. v. M.Camprubi (2004), S. 155 ff.

% Das habe ich in der SZ vom 27.02.2003, S. 7 niher ausge-
fithrt. In diesem Sinne auch Reemtsma, Folter im Rechtsstaat?,
2005.

8 Diesem Kalkiil hat jetzt der Erste Senat des Bundesverfas-
sungsgerichts die uniibersteigbare Schranke der Menschenwiir-
degarantie in den Weg gestellt, vgl. BVerfG HRRS 2006 Nr.
236.

%2 Dazu oben IV 2.c.

und stabilen Frieden®. Es gibt kein noch so dringendes
Interesse an Gefahrenabwehr, das diesen Einbruch in die
Zivilitdt der Moderne normativ tragen konnte. Selbst
wenn man die strafrechtlichen Traditionen von Perso-
nenbezug, von Schutz und Schonung entgegen der Linie,
die ich hier gezogen habe, zugunsten eines strafrechtli-
chen Gefahrenabwehrkonzepts aufgeben wollte, so wire
auch das natiirlich noch nicht das Ende eines jeglichen
rechtlichen Schutzes, wie das ein "Feindstrafrecht" zur
Folge hitte; es wire vielmehr die Stunde der verhéltnis-
méBigen Gefahrenabwehr durch Strafrecht.

Und die Festigkeit des rechtsstaatlichen Strafrechts muf}
sich endlich durchhalten auch und gerade gegeniiber
vielen Kleinigkeiten, wo sich breitfldchige praventive
Kontrollinteressen durchsetzen wollen gegen Personen-
bezug und Priézision strafrechtlicher Traditionen, wie
sich derzeit etwa bei der Frage zeigt, ob man die straf-
richterliche Entziehung der Fahrerlaubnis (§ 69 StGB)
zur allgemeinen Kriminalitdtsbekimpfung oder nur zur
Sicherung des StraBenverkehrs einsetzen sollte®. An
diesen Kleinigkeiten, und nicht nur an den spektakuléren
und aufregenden Konstellationen, wird sich zeigen, wel-
che Kraft das strafrechtliche Denken gegeniiber dem
Interesse an effizienter Gefahrenabwehr noch hat.

bb. Offenheit

Die Lehren von Strafrecht und Kriminalpolitik diirfen
sich auf der anderen Seite nicht von vorneherein der
Entwicklung verschlieBen, die auch das Strafrecht auf die
Produktion von Sicherheit verpflichten will. Dies nicht
nur deshalb, weil eine Theorie nichts taugt, die Realitédten
deshalb vernachléssigt, weil sie sie fiir irrational und
unpassend hﬁltss, sondern vor allem deshalb, weil die
Beforderung von Sicherheit, wie wir ebenfalls schon
gesehen haben®, zweifellos auch ein Ziel des Strafrechts
dann ist, wenn und soweit dieses Strafrecht sich dem
priventiven Paradigma verschreibt; Besserung von Straf-
tiatern, Abschreckung und Normstabilisierung der Allge-
meinheit dienen der Minimierung von Verbrechen und
verstehen, als heute unangefochtene Strafziele, das Straf-
recht auch als Produzenten von Sicherheit. In ihrer all-
gemeinen Ausrichtung auf Sicherheit differieren das
heutige Strafrecht und ein Gefahrenabwehrrecht also
nicht.

Die Art und Weise aber, wie dies jeweils ins Werk ge-
setzt wird, macht den Unterschied und betrifft das
Proprium des Strafrechts: Wihrend ein Gefahrenabwehr-
recht die Herstellung von Sicherheit unmittelbar zu sei-
nem Ziel macht, darf das Strafrecht Sicherheit gleichsam
nur vermittelt herstellen: im Riicken gleichmifBiger und
angemessener Antwort auf das Verbrechen, im Rahmen

8 Hobbes, Leviathan oder Stoff, Form und Gewalt eines biir-
gerlichen kirchlichen Staates (ed. Fetscher), 1966, Kap. 13, S.
96.

8 Vgl. etwa BGH (GSSt), JZ 2006, 98 m. Anm. Duttge.

85 Vgl. oben V.1.b.bb.

8 Oben I1.2.
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freiheitswahrender und verhiltnismiBiger Reaktion®’.
Das Strafrecht muf3, wenn es sein Unwerturteil rechtfer-
tigen will, der Person gerecht werden, der gegeniiber
dieses Urteil gefillt wird, und es darf diese Verpflichtung
auf personale Angemessenheit und Gerechtigkeit seiner
Eingriffe auch in Zeiten pridventiver Weltverbesserung
nicht verdringen. Hoffnung auf und Bewerkstelligung
von Privention und Gefahrenabwehr sind im Strafrecht
nur akzeptabel im Rahmen einer angemessenen Antwort
auf Unrecht und Schuld.

Daraus folgt eine ganze Menge:

Auch ohne Anleihen beim Proprium des Strafrechts gibt
es Gebote der Logik und Systemgerechtigkeit, die in
Zeiten von Risikoangst und Kontrollbediirfnissen gerne
verblassen. So ist ein "Wegsperren fiir immer" eine in
sich unsinnige Forderung in einem System, das es auf
Gefahrenabwehr anlegt. "Fiir immer" kann allenfalls ein
Schuldstrafrecht handeln; das hat es namlich mit bekann-
ter Vergangenheit zu tun und nicht mit offener Zukunft.
Hier scheitert ein "Wegsperren fiir immer" nicht (schon)
an der Logik, sondern (erst) an der Verfassung, die auch
dem lebenslang Verurteilten eine Perspektive der Freiheit
garantiert®™. "Sicherungsverwahrung fiir immer" hinge-
gen ist Dummbheit oder Populismus. Denn jegliche Ge-
fahrenabwehr muf3, wenn sie Sinn machen soll, sich
immer wieder vergewissern, ob die abzuwehrende Ge-
fahr noch besteht und wie sie aussieht; hier gibt es nichts
"fiir immer". Dasselbe gilt fiir Konsequenzen einer Sys-
temgerechtigkeit wie etwa die Pflicht der Kriminalpoli-
tik, Gefahren nicht nur zu behaupten, sondern sie nach
den Standards der empirischen Wissenschaften zu iiber-
priifen (und das Ergebnis dann auch zu beachten)®. Das
alles liegt auf der Hand.

Weniger offensichtlich, aber viel wichtiger ist die Aufga-
be, ein rechtsstaatliches Recht der strafrechtlich bewirk-
ten Sicherheit zu entwickeln. Diese Aufgabe ist den libe-
ralen und kritischen Theorien vom Strafrecht, so vermute
ich, deshalb noch nicht so richtig in den Sinn gekommen,
weil sie auf die Strategie fixiert waren, das moderne
Sicherheitsdenken aus dem Strafrecht herauszuhalten™.
Diese Strategie ist anachronistisch geworden. Man hilft
dem rechtsstaatlichen Strafrecht, wie ich meine, nicht
auf, indem man diese Entwicklungen {iibersieht; man
kann ihm nur aufhelfen, wenn man sie zur Kenntnis
nimmt und verarbeitet. Hier stehen wir noch ganz am
Anfang’'. Wihrend liberale und menschenrechtsfreundli-
che Theorien vom Strafrecht seit fast zwei Jahrhunderten
an den Grundlagen und Konturen eines Schuldstrafrechts
feilen, stehen die Umrisse eines rechtsstaatlichen Sicher-

87 Ich habe das niher entwickelt in der Festschrift fiir Schroe-
der: Strafrecht, Privention, Vergeltung. Eine Beipflichtung (im
Erscheinen).

8 BVerfGE 45, 187 (Ls. 3; 242 ff.).

% Ausfiihrlicher W. Hassemer, Strafen im Rechtsstaat, S. 280.
* Oben V.1.a.

°! Die jiingsten Entscheidungen des BGH zu Voraussetzungen
und Schranken der Sicherungsverwahrung sind erste Schritte
auf dem richtigen Weg; siehe 1., 2. und 4. Strafsenat in StV
2006, 63 ff. m. Anm. Brettel, 64 ff.

heitsstrafrechts dahin. Eine grobe Linie mochte ich
zeichnen:

Sicherheit durch Strafrecht wird von Strafrecht angezielt
und nicht von einem Gefahrenabwehrrecht. Das Straf-
recht mufl sich deshalb behaupten; es muf3 gegeniiber
priventivem Druck fest bleiben und sein Proprium ver-
teidigengz. Das bedeutet zuerst einmal, daf} alle Wiinsche
auf Sicherheit, die sich auBerhalb des Strafrechts ebenso
erfolgversprechend verfolgen lassen, im Strafrecht nichts
zu suchen haben; das Strafrecht ist und bleibt ultima
ratio. Es bedeutet auch, dal} ein Sicherheitsstrafrecht die
Besonderheit, die Personalitit und die Wiirde des Betrof-
fenen in den Mittelpunkt riickt, seine Eigenstdndigkeit
wahrnimmt und schiitzt und die Perspektive der Freiheit
stark macht - nicht erst durch die Schranke der Verhilt-
nismiBigkeit”. Und es bedeutet am Ende die Pflicht zur
Uberzeugungsarbeit, daB auch ein sicherheitsorientiertes
Strafrecht Sicherheit nicht verldBlich gewihrleisten kann,
daB Sicherheit auch im Strafrecht empirische und norma-
tive Grenzen hat, dafl wir also mit dem Risiko zu leben
haben.

3. Fazit

Der Trend zur Gefahrenabwehr durch Strafrecht bringt
Theorie und Praxis in Bewegung und nétigt zu einer
Neuorientierung. Dabei miissen die wohlbegriindeten
personalen Garantien des strafrechtlichen Verfassungs-
rechts bewahrt bleiben. Die Beachtung der Verhiltnis-
miBigkeit als Eingriffsschranke reicht nicht aus. Sicher-
heit durch Strafrecht 148t sich nicht unvermittelt herstel-
len; sie 148t sich nur im Riicken gleichméBiger und ge-
rechter Antwort auf Unrecht und Schuld erreichen.

VI. Zusammenfassung

Das moderne, priventive Strafrecht entwickelt sich zu
einem Gefahrenabwehrrecht. Dieser Trend ist stabil; er
antwortet auf normative Desorientierung, Verbrechens-
furcht und Kontrollbediirfnisse einer Risikogesellschaft.
Es kommt jetzt darauf an, diesen Trend ernst zu nehmen
und iiber ein rechtsstaatliches Sicherheitsstrafrecht nach-
zudenken. Dieses Recht muf} die grundlegenden Traditi-
onen des Strafrechts bewahren: den Bezug auf die Per-
son, die Angemessenheit einer Antwort auf Unrecht und
Schuld, die Ziele von Schutz und Schonung. Nur in die-
sem Rahmen gibt es Sicherheit durch Strafrecht.

Hekosk

°2 Oben V.2.b.aa.
% Exemplarisch BVerfGE 109, 133 (Lse. 1 a im Zusammen-
hang mit 2 a bis d, 149 {f.).
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Das Scheitern der Staatsanwaltschaften
bei der Verfolgung von Borsenkriminali-
tat — eine empirische Problemanalyse mit
Losungsvorschligen am Beispiel des In-
siderhandelsverbotes

Von Dr. André Hienzsch, LL.M.oec., Ham-
burg.

Der Autor untersucht, wieso die Staatsanwaltschaften bei
der Verfolgung von borsenbezogenen Straftaten weitge-
hend erfolglos agieren. Mithilfe einer Expertenstudie
kommt er zu dem Ergebnis, dass fiir den unbefriedigen-
den Zustand — neben qualifikations- und motivationsbe-
zogenen Ursachen — strukturelle Bedingungen aus-
schlaggebend sind. Zur Losung der Probleme regt der
Verfasser deshalb die Schaffung dezentraler Kapital-
marktschwerpunktstaatsanwaltschaften an und spricht
sich fiir die tatbestandliche Konzentration auf die Kern-
bereiche der Borsendelikte aus. Eine Verbesserung der
gegenwdrtigen Situation kann schon durch eine engere
Zusammenarbeit zwischen den Staatsanwaltschaften und
der BaFin erreicht werden.

I. Problemstellung

Vor nahezu 12 Jahren hat der Gesetzgeber durch das
Inkraftsetzen des gesetzlichen Insiderhandelsverbotes im
neu geschaffenen Wertpapierhandelsgesetz (WpHG) den
strafrechtlichen Schutz des deutschen Kapitalmarktes
komplettiert. Dieser Schritt galt als ldngst iiberfillig, da
das alte Modell der freiwilligen Selbstkontrolle durch die
,,Insiderhandels—Richtlinien"94 an seiner mangelnden
Durchsetzungskraft gescheitert’” war. Zudem hatten
andere Industrienationen, wie die USA oder Grof3britan-
nien, schon ab der ersten Hilfte des 20. Jahrhunderts auf
staatliche Losungen gesetzt.

Das mit dem WpHG initiierte Konzept versprach auch
fiir die Bundesrepublik eine effektive Insiderverfolgung.
Es iiberliel die Untersuchung der Straftaten nicht allein
den Staatsanwaltschaften, sondern schuf mit dem Bun-
desaufsichtsamt fiir den Wertpapierhandel (BAWe)”
eine Behorde zur permanenten Beaufsichtigung der deut-
schen Wertpapiermérkte und eine gesonderte Instanz fiir
die Aufdeckung und Verfolgung von Insiderdelikten.
Dementsprechend besteht die Aufgabe der Staatsanwalt-
schaften im Rahmen der Verfolgung von Marktmiss-
brauch heute weitgehend darin, von der Bundesanstalt fiir

* Mit dem Autor kann unter AHienzsch@gmx.de Kontakt
aufgenommen werden.

°  Empfehlungen der Borsensachverstindigenkommission
beim Bundeswirtschaftsministerium zur Losung der sog. In-
sider-Probleme vom 13. November 1970“, abgedruckt in
Hopt/Will, Européisches Insiderrecht, M-100 bis M-110.

% Hienzsch, Das deutsche Insiderhandelsverbot in der Rechts-
wirklichkeit (2006), S. 29 f.

% 8§ 3-11 WpHG in seiner urspriinglichen Fassung; zu den
Griinden fiir die Errichtung eines eigenstidndigen Bundesauf-
sichtsamtes siehe Riepe, ZfgK 1994, S. 1156, 1157.

Finanzdienstleistungsaufsicht (BaFin) als Nachfolgerin
des BAWe aufgedeckte und voruntersuchte (Marktmani-
pulations- und) Insidersachverhalte entgegen zu nehmen
und mit ihren weitergehenden Befugnissen das strafpro-
zessuale Ermittlungsverfahren durchzufithren. Auf diese
Weise werden die Staatsanwaltschaften wesentlich ent-
lastet. Bevor den Staatsanwaltschaften die Insidertaten
angezeigt werden, haben die etwa 40 bei der BaFin damit
beschiftigten Mitarbeiter intensive Voruntersuchungen
vorgenommen: Sie haben dann bereits aus den Ad-hoc-
Mitteilungen nach § 15 Abs. 1 WpHG Insiderinformatio-
nen herausgefiltert und diese mit den nach § 9 WpHG
eingegangenen anonymen Meldungen aller Wertpapier-
geschifte abgeglichen. Bei Verdacht auf Insiderhandel
haben sie von ihren weitreichenden Aufkldrungsbefug-
nissen nach § 4 Abs. 1 bis 4 WpHG Gebrauch gemacht,
um in Erfahrung zu bringen, ob sich unter den Transak-
teuren ein Insider befunden hat und um wen es sich han-
delt. AbschlieBend tun sie ihrer Anzeigepflicht nach § 4
Abs. 5 WpHG geniige und iibermitteln die entsprechen-
den Akten und die personenbezogenen Daten von Ver-
ddchtigen und Zeugen an die zustindige Staatsanwalt-
schaft.

In Anbetracht der fiir die staatsanwaltlichen Ermittlungen
komfortablen Ausgangsposition liegt die Annahme nahe,
in Insiderverfahren wiirde der Tatnachweis regelméfig
gelingen und die Angezeigten entsprechend hédufig sank-
tioniert werden. Immerhin diirften fast simtliche nichtre-
levanten Sachverhalte bereits von der BaFin aussortiert
worden sein. Darauf deuten die strengen Insideruntersu-
chungen der BaFin hin, an deren Ende von durchschnitt-
lich 228 des Insiderhandels verdichtigen Personen®’’ nur
101 den Staatsanwaltschaften angezeigt™ werden. In den
iibrigen Fillen schlieBt die BaFin das Vorliegen einer
Straftat aus. Zudem wird jeder Insiderfall vor der Abgabe
an die Staatsanwaltschaften von drei Volljuristen auf
seine Stichhaltigkeit hin iiberpriift.

Die Statistik jedoch zeigt ein anderes Bild von der
Rechtswirklichkeit. Im Zeitraum von 1999 bis 2004
haben die Staatsanwaltschaften 61 Fille im Jahr ohne

7 Der Wert von 228 ergibt sich aus dem Mittel der 1999 bis
2004 neu eingeleiteten Insideruntersuchungen (1999: 39, 2000:
51, 2001: 55, 2002: 69, 2003: 51, 2004: 57; Quellen: Statistik
des BAWe 2001, S. 3; Jahresbericht der BaFin 2003, Teil A,
S. 242; Jahresbericht der BaFin 2004, S. 188.) multipliziert mit
dem Faktor der durchschnittlichen Insiderzahl von 4,25. Da die
BaFin-Statistik erst seit dem Jahre 2003 zwischen den an die
Staatsanwaltschaften abgegebenen ,,Vorgédnge® einerseits und
verdichtigten ,,Personen‘ andererseits unterscheidet, ist fiir den
davor liegenden Zeitraum ein aus den Angaben der Jahre 2003
und 2004 errechneter Quotient zugrunde gelegt worden. Dieser
betrédgt 4,25 Insidern pro angezeigtem Sachverhalt.

% Der Wert von 101 wurde aus den Durchschnittswerten der an
die Staatsanwaltschaften abgegebenen Vorginge aus den Jahren
1999 bis 2004 ermittelt (Statistik des BAWe 1999, S. 3; Jahres-
bericht der BaFin 2003, Teil A, S. 242; Jahresbericht der BaFin
2004, S. 188: 1999: 13, 2000: 22, 2001: 25, 2002: 33, 2003: 26,
2004: 23) multipliziert mit dem Faktor der durchschnittlichen
Insiderzahl von 4,25.
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Sanktionierung des Insiderverdichtigten eingestellt (§§
170 Abs. 2 und 153 Abs. 1 StPO) beziehungsweise schon
das Vorliegen eines Anfangsverdachtes (§ 152 Abs. 2
StPO) verneint. Dagegen wurden nur durchschnittlich
zwolf Fille jahrlich gegen Geldauflage eingestellt (§
153a Abs. 1 StPO). Lediglich drei Mal pro Jahr kam es
zu einem Strafbefehl (1,3) oder zu einem Urteil (1,7)".
Auffillig ist, dass entgegen der Erwartungen die deutli-
che Mehrzahl der Fille fiir den Verdidchtigten folgenlos
beendet wird. Die sanktionslosen Beendigungen von
Ermittlungsverfahren (61) dominieren das Spektrum der
76 abgeschlossenen Verfahren zu vier Fiinfteln. Ob der
beschriebenen Vorfilterung der Sachverhalte durch die
BaFin ist dies iiberraschend hoch. Angesichts dessen
lasst sich schwerlich argumentieren, dass sich in der
Praxis die anfingliche Annahme eines Insiderhandelde-
liktes eben hiufig als Fehlannahme herausstelle. Schon
gar nicht vermag dies zu erkldren, wieso von den Staats-
anwaltschaften bisweilen sogar ein Anfangsverdacht (§
152 Abs. 2 StPO) verneint wird.

II. Ursachen

Zur Untersuchung der Ursachen fiir die hohe FEinstel-
lungs- und niedrige Sanktionsquote der Staatsanwalt-
schaften'® im Umgang mit borsenbezogenen Straftaten,
in concreto des Insiderhandels, wurde eine Expertenstu-
die durchgefiihrt. In diesem Rahmen sind 15 Fachleute
aus den verschiedenen Bereichen der Insiderverfolgung
befragt worden. Das Probandensample setzte sich aus
fiinf Mitarbeitern der BaFin, drei in Kapitalmarktdelikten
erfahrenen Staatsanwillten, zwei Mitgliedern von Anle-
gerschutzvereinigungen, einem Anlegeranwalt und vier
weiteren Probanden zusammen, die mit Insiderverfol-
gung zu tun haben. Methode der Wahl waren semistruk-
turierte Befragungen in Form von leitfadengestiitzten
Experteninterviews. Samtliche Gespriche wurden mit
technischen Hilfsmitteln aufgezeichnet, anschliefend
transkribiert und systematisch analysiert. Sie fiihrten zu
den folgenden Erkenntnissen.

1. Personelle Ursachen

Fiir eine effektive Insiderverfolgung bei den Staatsan-
waltschaften fehlen die personellen Voraussetzungen.
Dies gilt sowohl in qualitativer als auch in quantitativer
Hinsicht.

a) Normakzeptanz

Erhebliche Mingel bestehen bereits bei der spezifischen
Normakzeptanz der betreffenden Staatsanwilte. Die
Bedeutung der Akzeptanz der Kapitalmarktstraftatbe-
stinde und insbesondere des gesetzlichen Insiderhan-

% Die Summe der Durchschnittswerte (61, 12, 3) erreicht nicht
die Anzahl der Abgaben an die Staatsanwaltschaften (101), da
Abgabe und Sanktion zumeist nicht im selben Jahr erfolgen,
also noch Altfille offen sind.

19 7u den Schwierigkeiten der Insiderverfolgung bei der BaFin
siehe Hienzsch, Das deutsche Insiderhandelsverbot in der
Rechtswirklichkeit (2006), S. 78 ff.

delsverbotes durch die Rechtsanwender liegt jedoch auf
der Hand. Eine Norm, mit der die Rechtsanwender nicht
einverstanden sind, werden sie auch nicht im Sinne des
Gesetzgebers ausfiillen. Wie sich schon in anderen Be-
reichen des Strafrechtes gezeigt hat'"', kommt es dann zu
Vollzugsmingeln: Die abgelehnte Norm wird wider ihre
Ziele interpretiert, Normadressaten werden unzureichend
kontrolliert und Normverletzungen werden nicht konse-
quent genug geahndet'”. Wie sich aber aus den Angaben
der befragten Insiderexperten ergab, findet das Insider-
handelsverbot und sein Schutzziel bei einem groflen Teil
der Staatsanwilte wenig Akzeptanz. Mitunter wird dem
Insiderhandel vollig die Strafwiirdigkeit abgesprochen.
Die Griinde fiir die ablehnende Einstellung von Staats-
anwilten zu dem Insiderhandelsverbot liegen in der Abs-
traktheit des Straftatbestandes und seines Schutzzweckes.
Der Insidertatbestand ist anonym, er kennt kein personi-
fiziertes Opfer und er setzt nicht die Entstehung eines
zurechenbaren Schadens voraus. Auch das Ziel der In-
sidergesetzgebung ist wenig greifbar. Es besteht darin,
die Attraktivitit des Finanzplatzes Deutschlands zu erho-
hen und damit seine Wettbewerbsfahigkeit zum Wohle
der gesamten Volkswirtschaft zu stirken'®. Dariiber
hinaus ist die Verbindung zwischen dem geschiitzten
Rechtsgut und dem Tatbestand der Norm nur mittelbar
und keineswegs offensichtlich. Die Briicke zwischen
beiden besteht darin, dass vorgenommene Insiderge-
schifte den Outsidern bekannt werden, welche dadurch
das Vertrauen in den Markt verlieren und sich von ihm
zurijckziehen104; der Verlust der dem Markt durch diesen
Schritt vorenthaltenen Mittel beeintrdchtigt den Kapital-
markt, seiner volkswirtschaftlich bedeutenden Kapitalbe-
schaffungs- und -verteilungsfunktion nachkommen.

b) Qualifikation

Weitere Erkenntnis aus der Expertenstudie ist, dass die
fachlichen Qualifikationen der bearbeitenden Staatsan-
wilte vielerorts ungeniigend sind. Die Anforderungen an
das staatsanwaltliche Personal sind vielfiltig und hoch,
da die Verfolgung borsenbezogener Delikte nicht nur
Féhigkeiten im Bereich der Strafverfolgung, sondern
auch ein Grundverstindnis fiir die anspruchsvolle und
sehr dynamische Materien Kapitalmarkt, Borse und
Wertpapierhandel voraussetzt. Die genannten Fihigkei-
ten sind bei jenen Staatsanwilten, die in bank- und bor-
senspezifischen Schwerpunktstaatsanwaltschaften oder -
abteilungen titig sind, zwar durchaus vorhanden. Regel-
miBig sind jedoch andere, nicht spezialisierte Staatsan-
wilte fiir die Insiderermittlungen zustindig'®. Sie sind

101 Etwa Mischnick, Der Titer-Opfer-Ausgleich und der auBer-
gerichtliche Tatausgleich in der Behordenwirklichkeit (1998),
S. 155.

12 Mayntz u.a., Vollzugsprobleme der Umweltpolitik (1978),
S. 8.

' BT-Drucksache 12/6679, S.33; BT-Drucksache 15/3174,
S. 26.

104 Zum empirischen Nachweis dieser gesetzgeberischen These
siche Hienzsch, Das deutsche Insiderhandelsverbot in der
Rechtswirklichkeit (2006), S. 164 ff.

1% Fiir die Bearbeitung eines Insidersachverhaltes ist die Staats-
anwaltschaft aus dem Bezirk des Tatortes — iiblicherweise ist
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daher mit den speziellen Problemen des Kapitalmarkt-
strafrechts iiberfordert. Doch selbst fiir spezialisierte
Staatsanwaltschaften sind gut ausgebildete Staatsanwilte
schwer zu halten. Die durchschnittliche Verweildauer in
diesem Bereich betrigt etwa nur zwei Jahre und geniigt
gerade als Einarbeitungszeit. Die hohe Fluktuation ver-
wundert jedoch nicht: Das Arbeitsautkommen ist iiber-
durchschnittlich hoch, die zu bearbeitende Thematik ist
wenig spektakuldr. Die Verfahren konnen oft nicht in
iiberschaubaren Zeitrdumen erledigt werden und es
kommt héufig zu Frustrationserlebnissen. Hinzu tritt,
dass die Beforderungschancen gering sind, weil Spezial-
kenntnisse nicht als beférderungswiirdig erachtet werden,
sondern die vielseitige Einsetzbarkeit.

¢) Engagement

In der Vielzahl der Fille, in denen Staatsanwilte nicht-
spezialisierter Dezernate mit Insiderstraftaten konfron-
tiert werden, fehlt es dariiber hinaus an der erforderlichen
Einsatzbereitschaft. Indiz fiir mangelndes Engagement ist
es, wenn ein von der BaFin angezeigter Sachverhalt
seitens einer Staatsanwaltschaft mit der Begriindung
zuriickgewiesen wird, es fehle an einem Anfangsverdacht
im Sinne des § 152 Abs. 2 StPO. Tatsichlich diirften
diese Voraussetzungen regelmaBig erfiillt sein. Schliel3-
lich geniigen selbst entfernte Indizien zur Bejahung eines
Anfangsverdachtes'®. Demgegeniiber besteht eine bis-
weilen von Staatsanwilten behauptete Kluft zwischen
dem von der BaFin angezeigten Sachverhalt und dem
Vorliegen eines Anfangsverdachtes fast nie. Beriicksich-
tigt man, dass ein Sachverhalt vor Abgabe an die Staats-
anwaltschaften nach § 4 Abs. 5 WpHG in der Regel
durch die Hénde von drei BaFin-Volljuristen geht, ist das
Vorliegen zumindest zureichender tatsdchlicher Anhalts-
punkte fiir eine Insiderstraftat durchaus wahrscheinlich.
Auch die Vorgehensweise der Staatsanwaltschaften mit
bekanntermallen hoher personlicher Einsatzbereitschaft
deutet in diese Richtung. Dort hat man beziiglich des
Anfangsverdachtes die Erfahrung gemacht, dass Anzei-
gen der Finanzaufsichtsbehtrde regelmiflig zumindest
einen Anfangsverdacht rechtfertigen. Da Insiderfille aber
fiir unbewanderte Staatsanwilte mit hohem Arbeitsauf-
wand verbunden sind und zudem noch andere, oft schwe-
rere Delikte zu bearbeiten sind, lassen viele Staatsanwail-
te den betreffenden Vorgang jahrelang unbearbeitet'®’
oder versuchen, sich seiner mit vorgeschobenen Begriin-
dungen zu entledigen'®. Gelegentlich geschehen diese
,informellen Erledigungen* aber aus weitaus profanerem

dies der Wohnsitz des Tiéters — ortlich zustidndig ist, §§ 143
Abs. 1 GVG, 7 Abs. 1, 10 StPO; Nr. 2 RiStBV; siehe auch
Wittich, in: Gerke, Die Borse der Zukunft: Mairkte, Platze,
Netze (1997), S. 123, 130.

106 Plod, in: KMR, Kommentar zur Strafprozessordnung (2004),
§ 152, Rn. 18; Meyer-GoBner, Strafprozessordnung (47. Aufla-
ge, 2004), § 152, Rn. 4.

197 Auch Friedmann, in: Liebl, Internationale Forschungsergeb-
nisse auf dem Gebiet der Wirtschaftskriminalitit (1987),
S. 136, 140 fiir die US-amerikanischen Verfolgungsbehorden.
198 Zu den hohen Einstellungsquoten nach § 170 Abs. 2 StPO in
Bezug auf Wirtschaftsstraftaten siehe auch Liebl, wistra 1987,
S. 13, 18.

Grunde: aus Faulheit. So wurde eine Staatsanwaltschaft,
die hidufiger mit der Verfolgung von Insiderdelikten
betraut ist, von mehreren Insiderexperten iibereinstim-
mend dafiir kritisiert, ,,faul“, , apathisch“ und , teil-
nahmslos ““ zu sein.

d) Quantitit

Die aufgefiihrten qualitativen Schwichen seitens des
staatsanwaltschaftlichen Personals sind allerdings im
Zusammenhang mit der Quantitit des zur Verfiigung
stehenden Personals zu betrachten. Hier stimmten die
befragten Insiderexperten darin iiberein, dass auch auf
die geringe Zahl des staatsanwaltschaftlichen Personals
die Ermittlungsqualitidt beeintrdchtigt. Selbiges gilt fiir
die Anzahl der Polizeibeamten, die den Staatsanwilten
bei den Ermittlungen zur Seite stehen. Folge der Perso-
nalknappheit sind nicht nur die oben angefiihrten ,,infor-
mellen Erledigungswege®, sondern auch Verzogerungen
bei den Aufkldrungsarbeiten. Diese werden noch durch
den Umstand verschirft, dass gegen Insidertiiter hiufig
auch wegen anderer Delikte, etwa wegen Insolvenzstraf-
taten, ermittelt wird, woraus sich zusétzlich Verzogerun-
gen ergeben. Die Verzogerungen ihrerseits erschweren
die Ermittlungen. Denn es wird im Laufe der Zeit immer
schwieriger, Sachverhalte aufzukldren und, vor allen
Dingen, richtig zu werten.

2. Materielle Ursachen

Die materiellen Voraussetzungen fiir eine erfolgreiche
Insiderverfolgung sind bei den Staatsanwaltschaften
groBtenteils nicht gegeben. Deutschlands Staatsanwalt-
schaften sind Hinsicht fiir die Verfolgung borsenbezoge-
ner Straftaten iiberwiegend schlecht ausgestattet. Ver-
schiedene Experten berichteten, dass in vielen Staatsan-
waltschaften — selbst in GroBstidten — keine Gesetzestex-
te vom und schon gar nicht Kommentare zum Wertpa-
pierhandelsgesetz vorhanden seien. Zudem fehle es an
Personalcomputern und Anbindungen an das Internet.
Damit sind diese Staatsanwaltschaften von den vielfilti-
gen Moglichkeiten der elektronischen Informationsbe-
schaffung und Onlinekommunikation abgeschnitten. Die
ungeniigende finanzielle Ausstattung ist im Ubrigen auch
fiir die personalen Probleme mitverantwortlich: Es wer-
den nicht ausreichend Staatsanwilte eingestellt.

3. Ursachen in der Verfolgung
Im Rahmen ihrer Ermittlungen stehen die Staatsanwalt-

schaften einer Reihe von Hindernissen gegeniiber, die

einen erfolgreichen Abschluss der Ermittlungsverfahren

erschweren'®.

a) Personliche Beweismittel

Ein Hauptproblem ist, dass es an personlichen Beweis-

1% Zu den Aufklirungs- und Strafverfolgungsproblemen bei
Wirtschaftsstraftaten im Allgemeinen siehe Dannecker, in:
Wabnitz/Janovsky, Handbuch des Wirtschafts- und Steuerstraf-
rechts (2. Auflage, 2004), S. 23 ff.
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mitteln fehlt. Ein kritischer Punkt von borsenbezogenen
Straftaten, insbesondere des Insiderstrafrechts, liegt in
der Tatsache, dass die Delikte kaum wahrgenommen
werden''’. Dieses Problem hat seinen Grund aber nicht
nur darin, dass Insider ihr strafbares Verhalten durch
spezielle Maflnahmen wie das Handeln iiber das Ausland
oder die Einschaltung von Mittelsménnern zu verschlei-
ern versuchen'''. Auch ohne besondere Verdeckungs-
maBnahmen sind Insidervorginge schlecht sichtbar. Die
Vornahme von Insidergeschéften fiihrt ndmlich nicht zu
materiellen Schdden und produziert deshalb keine Opfer
— eigentlich ist niemand von ihr betroffen. Insiderge-
schifte werden auch nicht von Zeugen beobachtet, da der
Handel mit Insiderpapieren auf einem anonymen Wert-
papiermarkt stattfindet''>. Doch selbst wenn es offen-
sichtlich wire, wiirde ein Insidergeschift als solches
schwerlich erkannt werden, da die einzelnen sichtbaren
Tathandlungen fiir sich genommen nicht strafbar sind.
Die Strafbarkeit ergibt sich vielmehr aufgrund der nicht
augenfilligen Tatsache, dass der Handelnde Kenntnis
von einer Insiderinformation hat und das Geschift unter
Verwendung dieser vornimmt. Hinzu tritt der Umstand,
dass Insiderdelikte zumeist im Umfeld von Unternehmen
begangen werden. Wirtschaftsunternehmen sind fiir Au-
Benstehende wegen ihrer arbeitsteiligen Organisation und
der Moglichkeit der Delegation von Aufgaben aber nahe-
zu undurchschaubar. Bei dem Nachweis von Insiderge-
schiften — auch hier geschehen die zu ermittelnden Ab-
ldufe in der Regel beim Emittenten — kommt es deshalb
erfahrungsgemill zu Komplikationen, da einem Insider
die konkrete Kenntnis von einer Insiderinformation nicht
nachzuweisen ist!'® oder sich nicht nachvollziehen lasst,
ab welchem Zeitpunkt der Betreffende Kenntnis von der
Insiderinformation hatte. Davon abgesehen ist man in
Wirtschaftsunternehmen bemiiht, zur Vermeidung von
Imageschiden negative Berichterstattung fernzuhalten,

weswegen die Kooperationsbereitschaft begrenzt ist''.

Der Mangel an personlichen Beweismitteln beruht spe-
ziell fiir den Insiderhandel auch auf der tatbestandlichen
Weite des Deliktes. Der Gesetzgeber hat die Grenzen der
Strafbarkeit in Bereiche ausgedehnt, in denen objektive
Ankniipfungspunkte fiir das Vorliegen einer Straftat nur
sehr schwer erkennbar sind. Dies ldsst sich beispielhaft
an den Tatbestandsalternativen der Weitergabe und des

"0 Das Problem geringer Wahrnehmbarkeit und fehlender
Kontrollméglichkeit stellt sich fiir das gesamte Wirtschafts-
strafrecht, Bussmann, MschrKrim 2003, S. 89, 91.

"' Dazu Hienzsch, Das deutsche Insiderhandelsverbot in der
Rechtswirklichkeit (2006), S. 117 ff. und 119 ff.

2 Auch Mennicke, Sanktionen gegen Insiderhandel (1996),
S. 581.

'3 Daran dndern die nach § 15b WpHG zu fiihrenden Insider-
verzeichnisse nichts, denn die Kenntnis muss im Konkreten
nachgewiesen werden. Zu den Schwierigkeiten beim Nachweis
der Kenntnis Peters, Das deutsche Insiderstrafrecht unter Be-
riicksichtigung strafrechtlicher Konsequenzen fiir Kreditinstitu-
te und prozessualer Durchsetzung (1997), S. 110 f.

"4 Dies beginnt bereits bei der Unwilligkeit, Straftaten anzu-
zeigen: Weniger als 7 % der Unternehmen zeigen entdeckte
Straftaten an, PricewaterhouseCoopers-Studie Europiische
Umfrage zur Wirtschaftskriminalitidt 2001, S. 19.

Verleitens zeigen: Uber den eigentlichen Insiderhandel
hinaus untersagt das WpHG auch die unbefugte Mittei-
lung und Zuginglichmachung einer Insiderinformation
(§ 14 Abs. 1 Nr. 2 WpHG) sowie das Verleiten zum
Erwerb oder zur VerduBerung von Insiderpapieren (§ 14
Abs. 1 Nr. 3 WpHG). Deren zudem vollig unspektakuld-
ren Tathandlungen finden fast immer auferhalb des of-
fentlich wahrnehmbaren Raumes statt und bleiben allein
deswegen unbemerkt. Keine Ad-hoc-Mitteilung nach §
15 Abs. 1 WpHG und keine Meldung nach § 9 WpHG
kann Hinweise auf diese Straftaten geben. Gleiches gilt
fiir den nach § 38 Abs. 3 WpHG strafbaren Versuch.

b) Rechtsanwendung

Weiterhin bereitet die Anwendung des materiellen und
des prozessualen Rechts Schwierigkeiten. Fiir die Staats-
anwilte gilt dies noch mehr als fiir die BaFin-
Beschiftigten, da sie seltener mit Kapitalmarktdelikten
zu tun haben und sich bei ihnen deshalb kaum Routine
bilden kann. So bestehen beim Insiderhandel fiir die
Frage des Nachweises der inneren Tatseite Unsicherhei-
ten, die sich daran zeigen, dass verschiedene Staatsan-
waltschaften vergleichbare Sachverhalte unterschiedlich
beurteilen: Wihrend die eine Staatsanwaltschaft eine
bestimmte Einlassung fiir unwiderlegbar hilt, erachtet
eine andere Staatsanwaltschaft eine vergleichbare Einlas-
sung als reine ,,Schutzbehauptung*. Hauptursache fiir die
unbefriedigende Situation ist fehlende Rechtsprechung.
Verurteilungen und vor allem obergerichtliche Recht-
sprechung sind aber notwendig, um Rechtssicherheit
eintreten zu lassen, sowohl beziiglich der materiellrecht-
lichen Tatbestinde, als auch in Fragen der Fiihrung des
Tatnachweises. Ohne gerichtliche Klarung miissen die
Verfolger die Norm selbst auslegen und sich eine eigene
Meinung bilden. Wer — wie viele Staatsanwilte — nur
selten mit Borsenkriminalitit, insbesondere Insiderhan-
del, zu tun hat, wird sich dabei schwer tun. Aufgrund der
wenigen entdeckten und ausgeforschten Insidervorfille

sind Urteile allerdings nur schwer zu erlangen'".

¢) Disparitit der Mittel

Die Strafverfolgung von Kapitalmarktstraftitern wird des
Weiteren durch die Verteidigungsmacht der Tater er-
schwert''®. Die Titer sind hiufig auf hervorgehobener
und iiberdurchschnittlich vergiiteter Position in Unter-
nehmen titig''". Damit verfiigen sie iiber entsprechende
finanzielle Ressourcen, die sie im Falle eines Verdachtes
gegen sich auch zur Verteidigung einsetzen. Da es fiir
diese Téter und deren berufliches Fortkommen &duBerst
schidlich ist, wenn sie von der Offentlichkeit als Titer

!5 Dreyling, in: Claussen/Schwark, Insiderrecht fiir Finanzana-
lysten (1997), S. 1, 7 bedauert etwa, dass die durchgefiihrten
Strafbefehlsverfahren nicht zur Erhhung der Rechtssicherheit
beitragen.

"6 Riir das Wirtschaftsstrafrecht
MschrKrim 2003, S. 89, 91.

"7 Zur geringeren moralischen Bindung an das Recht der héhe-
ren Einkommensschichten sieche Bussmann/England/Hienzsch,
MschrKrim 2004, S. 244, 255 f.

allgemein Bussmann,
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oder Verddchtige einer Straftat wahrgenommen werden,
ist es das Ziel der Verteidigung, die Vorwiirfe in einem
moglichst frithen Stadium abzuwehren und zumindest —
selbst im Ermittlungsverfahren — eine verfahrensbeen-
dende Verstindigung''® zu erreichen. Aus den bisher
aufgefiihrten Griinden gelingt dies hdufig auch. Unbe-
friedigend daran ist nicht die Wahrnehmung des Rechts
auf den Beistand eines qualifizierten Strafverteidigers,
wohl aber der Umstand, dass eine deutliche Disparitit
zwischen Anklagebehorde und Verteidigung besteht, die
durch die schlechte personelle und sachliche Ausstattung
der Staatsanwaltschaften bedingt ist: Im ungliicklichsten
Fall steht auf der einen Seite der einzelne, fachlich und
mengenmifBig iiberforderte, médBig vergiitete und schlecht
motivierte Staatsanwalt, auf der anderen Seite die in
Wirtschaftsstrafsachen erfahrenen und entsprechend
vergiiteten Wahlverteidiger.

II1. Losungen

Wege, um die Verfolgung borsenspezifischer Straftaten
bei den Staatsanwaltschaften erfolgreicher zu gestalten,
werden ohne die Durchbrechung bisheriger Strukturen
nicht zum Ziel fiihren, da strukturelle Probleme die Ursa-
che vieler Verfolgungsmingel sind.

1. Konzentration auf Verfolgerseite

Die Probleme personellen Ursprungs koénnen durch
strukturelle Verschiebungen bei den Staatsanwaltschaften
erfolgversprechend in Angriff genommen werden. Es
herrschte unter den befragten Experten Einigkeit, dass
die Insiderverfolgung auf staatsanwaltschaftlicher Ebene
konzentriert werden muss. Ausgangspunkt solcher Uber-
legungen sind die Schwerpunktstaatsanwaltschaften,
welche in der Bundesrepublik Deutschland ab Ende der
1960er Jahre mit dem Ziel eingerichtet worden waren,
die Verfolgung von Wirtschaftskriminalitét zielstrebiger
und schneller zu betreiben'"”. Zu diesem Zweck sollten
einerseits wirtschaftliche Sachkunde konzentriert, ande-
rerseits durch stindigen Umgang mit dieser Thematik
Erfahrungsschiitze geschaffen werden'”’. Kennzeichnend
fiir die Zentralstellen zur Bekdmpfung von Wirtschafts-
kriminalitdt ist die Besetzung mit erfahrenen Dezernen-
ten, die hdufig eine wirtschaftsbezogene Zusatzausbil-
dung genossen haben'?'. Neben diesen formal nach § 143
Abs. 4 GVG als Schwerpunktstaatsanwaltschaften aus-
gewiesenen Behorden gibt es bei einigen Staatsanwalt-
schaften noch Schwerpunktabteilungen, die auf Wirt-
schaftskriminalitit spezialisiert sind'*%. Fiir die Anpas-

18 7u den Verstindigungen (Absprachen, Vergleiche, ,,.Deals®),
siehe Pfeiffer, in: Pfeiffer, Karlsruher Kommentar zur Strafpro-
zessordnung (5. Auflage, 2003), Einl. Rn. 29a ff.

"9 Zu den Erfolgen der Einfithrung von Schwerpunktstaatsan-
waltschaften Liebl, in: Brusten/Malinowski, Kriminologie im
Spannungsfeld von Kriminalpolitik und Kriminalpraxis (1986),
S. 173, 178 ft.

"9 jebl, wistra 1987, S. 13, 14.

21 Dannecker, in: Wabnitz/Janovsky, Handbuch des Wirt-
schafts- und Steuerstrafrechts (2. Auflage, 2004), S. 92.

122 Kubica, in: Kube/Storzer/Timm, Kriminalistik, Band 2
(1994), Kapitel 40, Rn. 6.

sung dieses Konzeptes auf die Verfolgung von Insider-
und anderen Kapitalmarktdelikten stehen drei Moglich-
keiten im Raume: Zum Ersten konnte die BaFin, die
schon jetzt eine Art Verfolgungszentrale darstellt, mit
staatsanwaltschaftlichen Befugnissen ausgestattet wer-
den. Zum Zweiten lieBe sich unabhingig von der BaFin
eine zentrale Staatsanwaltschaft fiir Kapitalmarktstraf-
recht installieren. Zum Dritten ist denkbar, flichende-
ckend dezentrale Kapitalmarktschwerpunktstaatsanwalt-
schaften und -abteilungen zu schaffen.

a) BaFin als alleinige Verfolgungsbehorde

Die Idee, die BaFin mit staatsanwaltschaftlichen Ermitt-
lungs- und Anklagebefugnissen auszustatten, ist an dem
Modell der US-amerikanischen Borsenaufsichtsbehorde
Securities and Exchange Commission (SEC)123 orientiert.
Wire die BaFin selbst mit den weitgehenden staatsan-
waltlichen Befugnissen ausgestattet, konnte sie dhnlich
den Finanzbehorden im Rahmen der §§ 385 ff. AO eige-
ne strafprozessuale Ermittlungen vornehmen und Strafta-
ten gegebenenfalls anklagen. Dieses Konzept erscheint
allerdings zweifelhaft, wenn man sich den Organisations-
und Kostenaufwand vor Augen hilt, der notwendig wire,
diese Kompetenzen bei der Bundesanstalt zu etablieren,
obwohl diese bei den Staatsanwaltschaften und der Poli-
zei ldngst bestehen und fachminnisch gehandhabt wer-
den. Die Idee der Insiderverfolgung ,aus einer Hand*
lauft letztlich Gefahr, das Problem der ,kapitalmarktun-
erfahrenen” Staatsanwaltschaften in ein Problem der
wermittlungsunerfahrenen Finanzaufsicht umzudefinie-
ren. Auch bei den BaFin-Beschiftigten sto3t der Vor-
schlag auf Ablehnung, die Bundesanstalt mit staatsan-
waltschaftlichen Befugnissen auszustatten. Die Mitarbei-
ter verstehen sich als Teil einer Behdrde mit weit ge-
streuten Aufgaben zur Uberwachung des gesamten Kapi-
talmarktes. Sie empfinden es — zu Recht — als system-
fremd, repressiv-polizeiliche Ermittlungsaufgaben erfiil-
len und als Ankliger auftreten zu miissen. Uberdies hat
sich im Rahmen des Gesetzgebungsverfahrens zum An-
legerschutzverbesserungsgesetz  (AnSVG)'**  gezeigt,
dass weitgehende strafprozessuale Rechte fiir die BaFin
politisch nicht gewollt sind; sie werden dariiber hinaus
als rechtsstaatlich bedenklich angesehen (Gewaltentei-
lung). Nach allem ist das Konzept der Insiderverfolgung
,,aus einer Hand* abzulehnen.

b) Zentrale Staatsanwaltschaft Kapitalmarktstraf-
recht

Die zweite strukturindernde Moglichkeit, die Installation
einer zentralen Schwerpunktstaatsanwaltschaft, welche
ausschlieBlich und deutschlandweit fiir Insiderhandels-
und sonstige Kapitalmarktdelikte zustindig ist, zu schaf-

'3 Zu deren Status, Aufgaben und Kompetenzen siehe Voss,
Das US-amerikanische Insiderkonzept zwischen kapitalmarkt-
politischem Gleichheitsideal und treurechtlicher Verhaltens-
dogmatik (1984), S. 66 ff.

124 Gesetz zur Verbesserung des Anlegerschutzes (Anleger-
schutzverbesserungsgesetz - AnSVG) vom 28. Oktober 2004,
BGBI. [, S. 2630 ff.



HRRS April 2006 (4/2006)

149

fen, wird seitens der BaFin gefordert und auf politischer
Ebene diskutiert'”. Man verspricht sich davon eine
Kombination der positiven Eigenschaften der BaFin
(Kapitalmarktkompetenz) mit denen der Staatsanwalt-
schaften (Strafverfolgungskompetenz). Neben den Vor-
teilen der Spezialisierung konnte mit einer zentralen
Kapitalmarktstaatsanwaltschaft verhindert werden, dass
im Einzelfall verschiedene Staatsanwaltschaften, ohne
sich auszutauschen, nebeneinander agieren und mogliche
Verbindungen zwischen den Verdichtigen unberiicksich-
tigt lassen'”. Uberdies wire auch die Zusammenarbeit
mit der BaFin erleichtert, weil die Behorde nur noch eine
Staatsanwaltschaft als Ansprechpartner hitte, die iiber-
dies in raumlicher Nédhe zur BaFin in Frankfurt am Main
Zu verorten wére.

Jedoch bestehen gegen die Schaffung einer zentralen
Schwerpunktstaatsanwaltschaft wichtige Bedenken. So
wurde von interviewten Staatsanwilten zu bedenken
gegeben, dass die Schaffung einer einzelnen Kapital-
marktstaatsanwaltschaft in Frankfurt am Main die Ermitt-
lungen erschweren wiirde. Denn strafprozessuale MaB-
nahmen wie Durchsuchungen und Vernehmungen finden
am Wohnort des Verdichtigen bzw. am Sitz des betrof-
fenen Unternehmens statt. In den wenigsten Féllen han-
delt es sich dabei um Frankfurt am Main. Die Ermittlun-
gen miissten hidufig mehrere hundert Kilometer von der
Zentralstaatsanwaltschaft entfernt durchgefiihrt werden.
Dies ist besonders misslich, wenn man die Erkenntnis
beriicksichtigt, dass bereits bei den bestehenden Schwer-
punktstaatsanwaltschaften die deutliche rdumliche Tren-
nung von dem Behordenstandort und dem Ort der Ermitt-
lungshandlungen Schwierigkeiten bei der Erledigung
bedeuten'”’. Gerade in Fillen, in denen ein Kapital-
marktdelikt minderer Schwere im Raume steht, diirfte
den Staatsanwilten der Aufwand, Ermittlungen {iber
viele hunderte Kilometer Entfernung zu fiithren, zu hoch
erscheinen. Damit wire die Gefahr verbunden, dass sol-
che Sachverhalte — wie es bislang geschieht — durch
vorgeschobene Einstellungsgriinde erledigt werden.

Weiterhin besteht das Problem, dass neben den Kapital-
marktstraftaten vielfach noch Delikte aus anderen Straf-
rechtsbereichen verwirklicht werden. Wollte man diese
Delikte von den ortlichen Staatsanwaltschaften ermitteln
lassen, wiren teilweise doppelt betriebener Aufwand und
gegenseitige Behinderungen Folge des Nebeneinanders
beider Ermittlungsbehorden. Wollte man der zentralen
Staatsanwaltschaft die Ermittlungen fiir alle vermuteten
Straftaten iiberlassen, liefe dies dem Spezialisierungsge-
danken der Kapitalmarktstaatsanwaltschaft zuwider.

125 Siehe etwa Plenarprotokoll 15/111 vom 27. Mai 2004,
S. 10142.

126 Zwar konnte dies auch durch die Durchfithrung von Sam-
melverfahren nach Nr. 2 Abs. 2 i.V.m. Nrn. 25 ff. der RiStBV
abgewendet werden, doch zeigte sich die Rechtspraxis bei der
Wahrnehmung dieser Moglichkeit sehr zuriickhaltend, Jahres-
bericht des BAWe 2001, S. 20.

"7 Dazu Liebl, wistra 1987, S. 13, 18.

Auch die Wahl des Ortes der Anklageerhebung bereitet
bei einer Zentrallosung Schwierigkeiten. Anklagen am
Ort der Tathandlung wiren fiir eine zentrale Staatsan-
waltschaft von Nachteil, zentrale Anklagen in Frankfurt
am Main bedeuteten fiir die librigen Prozessbeteiligten
bisweilen unzumutbar weite Wege zum Gericht der
Hauptverhandlung.

Letztlich ist der Gedanke an die Schaffung einer zentra-
len Staatsanwaltschaft fiir Kapitalmarktdelikte zu ver-
werfen. Mit ihrer Schaffung wire die aktuelle Arbeitstei-
lung zwischen BaFin und den ortlichen Staatsanwalt-
schaften zerstort: Wihrend die Bundesanstalt alle Unter-
suchungen durchfiihrt, die Borsennihe erfordern, sind die
Staatsanwaltschaften fiir die Durchfithrung konkreter
MaBnahmen am Tatort zustindig. Befinden sich beide
Verfolgungsorganisationen an einem Ort, wiirde das
zwar die Zusammenarbeit zwischen beiden Institutionen
verbessern, doch geschihe dies um den Nachteil, dass die
Staatsanwilte nicht mehr ohne weiteres am Ort des Téa-
ters und der Tathandlung agieren konnten.

¢) Dezentrale Kapitalmarktschwerpunktstaatsanwalt-
schaften und -abteilungen

Dritte Moglichkeit der Problemlosung ist die dezentrale
Biindelung des Know-hows bei verschiedenen Kapital-
marktschwerpunktstaatsanwaltschaften und -abteilungen.
Hierfiir macht es Sinn, an die Konzepte der Wirtschafts-
schwerpunktstaatsanwaltschaften und -abteilungen anzu-
kniipfen, sofern diese auch auf Kapitalmarktdelikte spe-
zialisiert sind. Anzustreben ist mithin die flichendecken-
de Schaffung von Kapitalmarktschwerpunktstaatsanwalt-
schaften bzw. der Ausbau von Wirtschaftsschwerpunkt-
staatsanwaltschaften und -abteilungen um den Schwer-
punkt Kapitalmarktstrafrecht. Letzteres bote den Vorteil,
dass in Sachverhaltskonstellationen, in denen neben dem
Borsendelikt andere Wirtschaftsstraftaten begangen wur-
den, diese von den Schwerpunktstaatsanwaltschaften
mitbehandelt werden konnten, weil es sich ohnehin um
Schwerpunktstaatsanwaltschaften fiir das Wirtschafts-
strafrecht handelt. In Bundesldndern mit Borsenstandor-
ten und in Bundesldndern mit typischerweise hoher Zahl
von Kapitalmarktdelikten sollte mindestens eine derarti-
ge Einrichtung bestehen, damit die fiir den Ermittlungser-
folg mitentscheidende rdumliche Entfernung zum Ort der
Tathandlung nicht zu grof3 wird. Fiir andere Léander sind
die geographisch am néchsten gelegenen Schwerpunkt-
staatsanwaltschaften und -abteilungen anderer Bundes-
lander entsprechend aufzuriisten bzw. von mehreren
Lindern gemeinsam neu zu installierende Behorden
zustindig. Fiir die praktische Umsetzung dieses Vor-
schlages diirfte es hiufig geniigen, bei den Wirtschafts-
schwerpunktstaatsanwaltschaften neu einzustellende
Staatsanwilte fiir den Wertpapierbereich auszubilden
oder dergestalt vorgebildete Juristen anzuwerben. Anzu-
klagen wire — nach Anpassung der Voraussetzungen des
§ 74c Abs. 1 Halbsatz 2 i.V.m. § 74 Abs. 1 GVG — je-
weils bei den Wirtschaftsstrafkammern im Sinne des
§ 74c GVG. Besonderer Vorteil dieses Konzeptes ist die
Entdiversifizierung der Kontakte der BaFin mit den
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Staatsanwaltschaften. Diese Begrenztheit ist auch fiir die
Durchfiithrung von Weiterbildungsmafinahmen von Vor-
teil, da alle betreffenden Staatsanwilte mit vertretbarem
Aufwand geschult werden konnten.

2. Optimierung der Verfolgungsabliufe

Der Erfolglosigkeit staatsanwaltlicher Titigkeit kann
zudem durch Optimierung der Verfolgungsablidufe ent-
gegengewirkt werden. So empfiehlt es sich bereits nach
gegenwirtiger Rechtslage, informelle staatsanwaltliche
Titigkeiten auf die BaFin zu verlagern. Damit ist ge-
meint, dass die Mitarbeiter der BaFin jeden nach § 4
Abs. 5 WpHG abgegebenen Sachverhalt so aufbereiten,
dass es dem zustindigen Staatsanwalt ohne groferen
Aufwand und ohne Spezialkenntnisse im Kapitalmarkt-
strafrecht moglich ist, die notwendigen Ermittlungs-
schritte in Gang zu setzen. Inhalt jeder Anzeige an die
Staatsanwaltschaften sollte deshalb eine kurze, auch mit
Grafiken untermalte Sachverhaltsdarstellung, ein ver-
standliches Rechtsgutachten sowie ein Empfehlungsblatt,
auf dem konkrete weitere Ermittlungsschritte angeregt
werden, sein. Optimalerweise legt die BaFin der Akte
eine CD bei, auf der sich der gesamte Akteninhalt im
PDF-Format und vorformulierte Schriftsidtze der Staats-
anwaltschaft im Textformat befinden. So kann zumindest
jenen Staatsanwilten die Arbeit erleichtert werden, die
iiber einen Arbeitsplatzcomputer verfiigen. Die BaFin-
Angehorigen sollten iiberdies regelmiBig Erkundigungen
iiber den Fortgang der Ermittlungen anstellen und Hilfe
anbieten. Auflerdem konnte die BaFin Weiterbildungen
der Staatsanwilte vornehmen und so ihre Spezial- und
Praxiskenntnisse in Borsenfragen und Fragen des Kapi-
talmarktstrafrechts weiterreichen. Das bisher einmal im
Jahr bei der BaFin durchgefiihrte ,,Praxisforum Wirt-
schaftskriminalitit und Kapitalmarkt“'**, bei dem die
Rechtsanwender im Bereich Kapitalmarktstrafrecht Er-
fahrungen iber durchgefiihrte Ermittlungsverfahren
austauschen'®, ist dafiir ein wertvoller Ankniipfungs-
punkt, wenngleich nicht ausreichend.

Die vorgeschlagene Verlagerung staatsanwaltschaftlicher
Titigkeit in den Bereich der BaFin hat anderen kosten-
verursachenden LOsungen voraus, finanzierbar zu sein.
Durch ihren Status als rechtsfahige Anstalt des 6ffentli-
chen Rechts kann die BaFin ndmlich losgelést vom Bun-
deshaushalt agieren'*. Sie deckt ihre Kosten mit eigenen
Einnahmen (§ 13 Abs. 1 FinDAG"") aus Gebiihren und
Erstattungen. Soweit die Kosten hierdurch nicht gedeckt
werden konnen, erfolgt deren Umlage auf die Beaufsich-
tigtenm. Das bedeutet, dass die BaFin die Kosten fiir neu

128 Vor 2004 wurde das Forum als ,Praxisdialog Insiderrecht
und Ad-hoc-Publizitit* durchgefiihrt.

"% Siehe Jahresbericht des BAWe 2001, S. 28.

%0 Hagemeister, WM 2002, S. 1773, 1774.

! Gesetz iiber die Bundesanstalt fiir Finanzdienstleistungsauf-
sicht (Finanzdienstleistungsaufsichtsgesetz - FinDAG), vgl.
BGBI. 2002 1, S. 1310.

132 Gegen eine Finanzierung durch Umlage der Kosten auf die
Beaufsichtigten Reiter/Geerlings, VuR 2002, S. 234, 238.

zu schaffende Personalstellen in jedem Falle finanzieren
konnte.

Davon unabhiingig wird aber auch die personale Ausstat-
tung der Staatsanwaltschaften vorangetrieben werden
miissen. Dies betrifft in erster Linie die Akquirierung von
kapitalmarktbezogenen Wissensschitzen durch die Ein-

stellung von Wirtschaftsreferenten'>.

3. Beschrinkung des Tatbestandes

Der Nichtdurchsetzung des staatlichen Strafanspruchs in
der Verfolgungspraxis sollte auch dadurch entgegenge-
wirkt werden, dass das Ausmal} der Strafbarkeit des
Insiderhandels beschrinkt wird. Europdische und natio-
nale Legislativinstanzen haben den Straftatbestand ohne
Not sehr weit gefasst und ihn damit dem Problem der
Unnachweisbarkeit ausgesetzt. Sind beziiglich des In-
siderhandelsverbotes schon die unbefugte Weitergabe
einer Insiderinformation und das Verleiten zu Insiderge-
schiften kaum nachzuweisen, sind mit der Ponalisierung
der versuchten Begehungsweise Strafbarkeiten fiir Ab-
laufe geschaffen worden, die sich fast vollkommen der
Wahrnehmbarkeit und Nachweisbarkeit entziehen. Aber
auch in Hinblick auf den Versuch des Handels mit In-
siderpapieren fehlt es regelmédBig an nach auflen sicht-
und nachweisbaren Merkmalen, die Anhaltspunkte fiir
die versuchte Straftat bieten. Aus diesem Grunde hatten
sich Finanzausschuss und Bundesregierung einst gegen
eine Versuchsstrafbarkeit ausgesprochen'”*, zumal sie
eine solche — zu Recht — fiir den Rechtsgiiterschutz als
nicht zwingend notwendig erachteten. Wiinschenswert ist
— und dies ist dem Gesetzgeber auch von Seiten der be-
fragten Experten empfohlen worden — eine materiell-
rechtliche Konzentration auf die Kernbereiche des Straf-
tatbestandes. Denn die Probleme des Insiderhandelsver-
botes liegen in seiner wirksamen Durchsetzung und nicht
in einer etwaigen tatbestandlichen Enge. Bislang hat die
Politik inkonsequent gehandelt und auf der einen Seite
Strafbarkeiten ausgedehnt, auf der anderen Seite aber
weder die fiir die Durchsetzung der Kernbereiche erfor-
derlichen personellen und sachlichen Mittel bereitge-
stellt, noch effiziente Verfolgungsstrukturen geschaffen.
Damit ist eine nicht zu unterschitzende Gefahr verbun-
den: Wenn Insiderstrafbarkeiten auf Bereiche ausgewei-
tet werden, in denen die Durchsetzung der Norm faktisch
unmoglich ist, verlieren die Anleger ihr Vertrauen in die
staatliche Fahigkeit, den Rechtssatz durchzusetzen und

damit letztlich das Vertrauen in den Kapitalmarkt'®.

IV. Zusammenfassung

Die Staatsanwaltschaften sind mit der Verfolgung von
Borsenkriminalitit iiberfordert. Am Beispiel des Insider-

'3 Zu jenen Dannecker, in: Wabnitz/Janovsky, Handbuch des
Wirtschafts- und Steuerstrafrechts (2. Auflage, 2004), S. 92.

¥ BT-Drucksache 12/7918, S. 95 f.

135 Zum empirischen Nachweis der Bedeutung eines wirksamen
Insiderhandelsverbotes  fiir das Anlegervertrauen siehe
Hienzsch, Das deutsche Insiderhandelsverbot in der Rechts-
wirklichkeit (2006), S. 172 ff.
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handelsverbotes zeigt sich dies daran, dass ein groBer
Teil der von der Finanzaufsicht BaFin voruntersuchten
Sachverhalte wegen personeller, materieller und verfol-
gungsspezifischer Mingel eingestellt oder anderweitig
sanktionslos beendet wird. Da eine wirkungsvolle Ver-
folgung borsenbezogener Straftaten mit den bestehenden
Organisationsstrukturen der Staatsanwaltschaften nicht
zu erreichen ist, muss das staatsanwaltschaftliche Know-
how in flachendeckend einzurichtenden dezentralen
Kapitalmarktschwerpunktstaatsanwaltschaften bzw.
durch den Ausbau von Wirtschaftsschwerpunktstaatsan-

Prozessdokumentation

waltschaften und -abteilungen um den Schwerpunkt
Kapitalmarktstrafrecht gebiindelt werden. Die Ermittlun-
gen konnen aber schon jetzt mehr Erfolg haben, wenn die
BaFin-Mitarbeiter den Staatsanwilten entgegenkommen
und ihnen moglichst viel der zu erledigenden Arbeiten
abnehmen. Im Ubrigen diirfte man nicht umhin kommen,
die Staatsanwaltschaften personell aufzustocken. Unab-
hiingig davon muss sich der Gesetzgeber fragen, ob die
Weite der Straftatbestdnde nicht ein Scheitern der Ver-
folgung impliziert.

Hekosk

In dieser Ausgabe kein Eintrag. Sie bleiben eingeladen,
durch die Einsendung von Dokumentationsvorschliagen

Schrifttum

zum weiteren Ausbau der Dokumentationsrubrik beizu-
tragen.

Detlef Burhoff (Hrsg.): Handbuch fiir das
straBenverkehrsrechtliche OWi-Verfahren;
ZAP-Verlag fiir die Rechts- u. Anwaltspraxis
Miinster, 2006, 1087 Seiten, Preis 89 €; ISBN:
3896551892.

Noch ein neues Buch, lohnt sich die Anschaffung? So
oder so dhnlich werden vielleicht viele Kolleginnen und
Kollegen zunichst auf die Ankiindigung des Handbuches
reagiert haben. Angesichts der zahlreichen ungefragt
iibersandten Werbeprospekte, welche sich nahezu tiglich
in der Post hdufen, stellt sich die Frage zwangslidufig. Im
Hinblick auf die bereits vorhandene Literatur und Kom-
mentierung zu diesem Bereich ist sie auch durchaus
berechtigt. Hinzu kommt, dass es mittlerweile nicht un-
iiblich ist, sich als Rechtsanwender viele niitzliche In-
formationen, seien sie nun rechtlicher oder technischer
Natur, aus dem Internet zu ,,googeln“. Um die eingangs
gestellte Frage beantworten zu konnen, bedarf das Hand-
buch daher einer niheren Betrachtung.

Burhoff und seine Mitautoren, alle erfahrene Praktiker
aus dem richterlichen und anwaltlichen Bereich, verste-
hen das Handbuch als ein Werk, welches von Praktikern
fiir Praktiker gestaltet wurde. Es wendet sich in erster
Linie an ,,den Rechtsanwalt als Verteidiger, und zwar
sowohl an den erfahrenen Strafverteidiger als auch an
den Berufsanfinger bzw. den Rechtsanwalt, der nur ge-
legentlich Ordnungswidrigkeitenverfahren bearbeitet*.
Aber auch Richtern und Verwaltungsbehorden soll das
Handbuch bei der Suche nach der richtigen Losung eines
Problems behilflich sein. Es soll dabei eine praktische
Arbeitshilfe mit einer praxisnahen Darstellung der Prob-
leme bieten, der Anspruch eines (weiteren) Kommentares
wird ausdriicklich nicht erhoben.

Bei der Darstellung wird daher grundsitzlich auch auf
eine Unterteilung der Fragestellungen in einen verfah-
rensrechtlichen und einen materiell-rechtlichen Teil bzw.
auf einen themenbezogenen Aufbau verzichtet. Vielmehr
erfolgt eine Gliederung nach Stichworten in ABC-Form.
Diese Darstellungsform wird dem einen oder anderen
Leser bekannt vorkommen, entspricht sie doch dem Auf-
bau der beiden von Burhoff bereits bekannten Handbii-
cher zum strafrechtlichen Ermittlungsverfahren sowie zur
strafrechtlichen Hauptverhandlung. Wie in diesen Bii-
chern spannt sich auch im Handbuch fiir das strafrechtli-
che OWi-Verfahren ein weiter Bogen der Stichworte
beispielsweise von A wie ,,Abstandsmessung* iiber F wie
,.,Fahrtenbuch® und T wie ,,Trunkenheitsfahrt* bis hin zu
Z wie ,,Zustellungen®.

Dieser Verzicht auf eine ,,klassische® Aufteilung erlaubt
in der Tat einen schnellen Zugriff auf die Informationen
zum jeweiligen Stichwort, seien sie nun materiell-
rechtlicher oder prozessualer Natur. Dabei werden nicht
nur die meisten sich ergebenden Fragen unmittelbar
beantwortet. Es finden sich auch umfassende Rechtspre-
chungshinweise sowie niitzliche Querverweise auf weite-
re, mit dem jeweiligen Thema in Zusammenhang stehen-
de Stichworte. Dabei ermoglichen es die zum Teil wirk-
lich umfangreichen und aktuellen Rechtsprechungshin-
weise (Stand August 2005) dem Anwender, die Recht-
sprechung fiir den jeweils in Frage kommenden OLG-
Bezirk zu finden.

Dariiber hinaus bietet das Handbuch zu vielen Stichwor-
ten ergidnzende Literaturhinweise, die eine gute Ubersicht
zur weiteren Vertiefung der Thematik bieten, soweit dazu
noch Bedarf besteht. Ebenso erlauben die zum Teil zu
Beginn eines wichtigen Stichwortes zusammengefassten
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Leitsdtze und “Checklisten einen raschen und schwer-
punktméBigen Uberblick.

Vor allem hat das Handbuch aber neben der schnellen
und recht umfassenden Moglichkeit, sich zu einem be-
stimmten Stichwort die gewiinschten Informationen zu
beschaffen, einen weiteren Vorteil, der es fiir den Prakti-
ker interessant macht. Es wird nicht nur eine ,,theoreti-
sche” Problematik aufgezeigt, vielmehr enthdlt das
Handbuch auch wertvolle Hinweise dazu, wie die jewei-
lige Thematik im Verfahren prozessual richtig umgesetzt
werden kann. Interessant werden diese Hinweise dabei
vor allem dadurch, dass sie sowohl von Rechtsanwilten
als auch von Richtern stammen. Dies néhrt die Hoffnung,
dass ein entsprechendes Vorbringen in der Praxis nicht
ungehort verhallt.

Lediglich manche der mit einem erhobenen Zeigefinger
erteilten allgemeinen Hinweise wie etwa, dass es ohne
Akteneinsicht keine erfolgreiche Verteidigung geben
kann oder dass dem Betroffenen auch im OWi-Verfahren
uneingeschrinkt ein Schweigerecht zusteht, mégen dem
vermeintlich ,erfahrenen” Verteidiger etwas iiberzogen
erscheinen, da das Wissen um diese Grundsitze eigent-
lich als selbstverstidndlich vorausgesetzt werden sollte.
Mit einem Blick auf die Zielgruppe sowie auf die Erfah-
rungen aus der tiglichen Praxis (und die Fehler, die si-
cher jeder schon gemacht hat), soll die Kritik in diesem
Punkt jedoch nicht zu laut erhoben werden.

So sehr die gewdhlte Darstellungsform auch den prakti-
schen Zu- und Umgang mit dem Handbuch fordert, so
erleichtert sie nicht gerade eben eine Abhandlung im
Rahmen einer Buchbesprechung. Nachfolgend sollen und
konnen daher inhaltlich nicht alle Stichworte, sondern
nur einige Bereiche besprochen werden, die beispielhaft
sind fiir die durchgehend sorgfiltige und umfassende
Bearbeitung aller Themen.

Zu allgemeinen Verfahrensfragen im Bereich der Ord-
nungswidrigkeiten vermittelt das Handbuch fundiert und
kompetent unverzichtbares Wissen. Dabei arbeiten be-
sonders Stephan zu den Stichworten ,,Akteneinsicht® und
.Hauptverhandlung® sowie Junker zum Stichwort
,,Rechtsbeschwerde* neben Grundsitzlichem die Unter-
schiede zu einem Strafverfahren heraus, deren Unkennt-
nis auch einem ,erfahrenen” Verteidiger ohne weiteres
zum Fallstrick gereichen kann. Gleichfalls selbstver-
stindlich im Sinne einer Vollstiandigkeit ist fiir die Auto-
ren die Abhandlung vermeintlich ,theoretischer* Fragen.
So setzten sich etwa Giibner und Krumm ausfiihrlich mit
den Konkurrenzen sowie dem Tatbegriff im Bullgeldver-
fahren auseinander. Sie greifen damit zu Recht Fragestel-
lungen auf, die in der Praxis oft vernachlédssigt werden.

In materiell-rechtlicher Hinsicht haben sich Burhoff und
seine Mitautoren auf die Abhandlung der Verkehrsord-
nungswidrigkeiten — wie Geschwindigkeitsiiberschrei-
tung, Rotlichtverstol, Abstandsunterschreitung und Ver-
stole gegen § 24a StVG - beschrinkt. Abgesehen davon,
dass diese thematische Eingrenzung erforderlich war, um
das Buch in einem tatsdchlich handlichen Format anbie-

ten zu konnen, ist in diesem Bereich besonders hervorzu-
heben, dass neben der Darstellung rechtlicher Probleme
sehr viel Miihe aufgewandt wurde, auch technische Fra-
gestellungen zu beleuchten. So liefert etwa Bottger in
den von ihm bearbeiteten Teilen detaillierte Angaben zu
technischen Hintergriinden. Beispielsweise finden sich
unter dem Stichwort ,,Geschwindigkeitsmessverfahren*
neben einer Ubersicht zu allen aktuell vorliegenden PTB-
Zulassungen von Messgeriten zur amtlichen Uberwa-
chung des Stralenverkehrs auch ausfiihrliche Erlduterun-
gen zur Funktionsweise bzw. Bedienung der unterschied-
lichen Gerite und ihren moglichen Fehlerquellen. Gerade
diese Informationen sind fiir einen Praktiker bei der Be-
arbeitung eines Falles unverzichtbar, wenn er auf der
Hohe der Zeit argumentieren méochte. Alleine mit der
Frage nach dem Eichschein oder dem Schulungsnach-
weis der Beamten ist es heute (aus anwaltlicher Sicht)
sicherlich nicht mehr getan. Das vermittelte Verstindnis
der Grundlagen einzelner Messverfahren und der Ar-
beitsweise der Messgerite ermoglicht es aber nicht nur
dem Anwalt einer unkritischen, besser gesagt blinden,
Technikgldaubigkeit vorzubeugen. Auch der interessierte
Richter oder Sachbearbeiter wird gerade in diesem Be-
reich fiir die richtige ,,Problemlosung® niitzliches Werk-
zeug finden. AuBerst hilfreich sind in diesem Zusam-
menhang auch die ebenfalls von Bottger zusammenge-
stellten Richtlinien fiir die Geschwindigkeitsiiberwa-
chung der einzelnen Bundeslinder.

Im Bereich der moglichen Rechtsfolgen bleibt gleichfalls
keine Frage offen. Hier handeln beispielsweise Deut-
scher und Giibner alleine die Oberbegriffe ,,Fahrverbot*
und ,,Geldbufie* - um nur die wichtigsten zu nennen - auf
iber 130 Seiten kompetent ab.

Was ebenfalls in einem solchen von Burhoff (mit-) ver-
fassten Handbuch nicht fehlen darf, sind Ausfiihrungen
zur Vergiitung des Verteidigers im OWi-Verfahren. So
findet sich dann auch unter dem Stichwort ,,Vergiitung
des Verteidiger im OWi-Verfahren“ eine ausfiihrliche
und mit weiteren Hinweisen versehene Erlduterung zur
Vergiitung im Ordnungswidrigkeitenverfahren nach dem
RVG. Dabei triagt Burhoff nicht nur den erheblichen
Verdnderungen mit Einfithrung des RVG in diesem Be-
reich Rechnung, z. B. durch eine umfassende Darstellung
der neuen Bemessungskriterien gem. § 14 Abs. 1 RVG.
Wie gewohnt erldutert er neben diesen grundsitzlichen
Fragen auch die einzelnen Vergiitungstatbestinde und
ihre Ausnahmen anhand von nachvollziehbaren Abrech-
nungsbeispielen. Er liefert damit insgesamt eine fiir den
Praktiker wichtige Argumentationshilfe in Vergiitungs-
fragen, insbesondere auch gegeniiber Rechtschutzversi-
cherungen.

Abgerundet wird dieses in der Tat praktische Handbuch
durch eine CD-Rom mit Musterschriftsidtzen. Diese de-
cken zwar nicht alle erdenklichen Konstellationen ab, sie
liefern jedoch in den wichtigsten Teilen erste Formulie-
rungs- und Darstellungshilfen. Mehr sollen und konnen
sie sicherlich auch nicht sein, da sich eine blinde Uber-
nahme solcher Muster ohnehin verbietet. In diesem Zu-
sammenhang angenehm: die Festplatte muss nicht mit
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der Installation eines weiteren Softwarepaketes in An-
spruch genommen werden, da die Muster direkt von der
CD-Rom aufgerufen werden kénnen.

Um abschlieBend die eingangs aufgeworfene Frage zu
beantworten: ja, dieses Handbuch lohnt sich wirklich.
Kaum ein anderes (Hand-) Buch bietet in derart kompak-
ter und doch tibersichtlicher Form themeniibergreifend so
umfassende sowie schnell zugidngliche Informationen.
Das selbst gesteckte und etwas bescheiden formulierte
Klassenziel, ein Handbuch fiir den Praktiker anzubieten,
erreichen Burhoff und seine Mitautoren bei Weitem.
Fehlt es dem Werk doch in keinerlei Hinsicht am notigen
Tiefgang.

Georg Strittmatter, Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir Straf-
recht, Diisseldorf.

sk

Wilhelm Krekeler/Elke Werner: Unternehmer
und Strafrecht, Strafverteidigerpraxis, Beck,
Miinchen, 2006, XLVI, 480 Seiten, kart., ISBN
3-4065-3089-3, EUR 39,80.

I. An dieser Stelle wurde bereits vor einiger Zeit (vgl.
Kudlich, HRRS 2004, 389 ff) — damals im Zusammen-
hang mit der Lehrbuchliteratur (fiir die in diesem Kontext
kurz nachzutragen wire, dass zum damals besprochenen
AT des Wirtschaftsstrafrechts von Tiedemann mittlerwei-
le ein Band zum BT im Erscheinen ist) — erwihnt, dass
die literarische Beschiftigung mit dem Wirtschaftsstraf-
recht Konjunktur hat. Mit dem hier angezeigten Buch
von Krekeler und Werner kommt ein Werk der ,,Prakti-
kerliteratur dergestalt hinzu, dass es anders als bei den
grolen Handbiichern zum Wirtschaftsstrafrecht weniger
um eine Vertiefung als vielmehr um eine erste Orientie-
rung (wohl auch fiir den nicht stindig im Wirtschafts-
strafrecht titigen Strafverteidiger) darstellt. Die Weite
der Materie (bzw. auch des von Krekeler und Werner
abgesteckten Feldes) zeigt sich daran, dass das Werk
trotz seines eher einfithrenden und tiberblickartigen Cha-
rakters mit 450 Seiten reinem Text zu den umfangreiche-
ren in der Reihe Strafverteidigerpraxis gehort. Auf diese
Weise wird andererseits gewihrleistet, dass auch in we-
niger alltaglichen Bereichen nicht nur ein Hinweis auf
die entsprechenden Strafvorschriften gegeben werden
kann, sondern so viel an Hintergrundinformation mitge-
liefert wird, dass zumindest ein erster Einstieg in ein
rezentes Arbeiten ermoglicht wird. Beispielhaft: Im Be-
reich der illegalen Arbeitnehmeriiberlassung werden
nicht nur die Straftatbestinde der §§ 15, 15 a AUG (so-
wie — aufgrund der wesentlich groferen praktischen
Bedeutung zurecht — ebenfalls die Buflgeldtatbestinde
des § 16 AUG) dargestellt (vgl. Rn. 836 ff, 855 ff.), son-
dern auch das Phdnomen Arbeitnehmeriiberlassung mit
seinen beiden Vertragsbeziehungen zwischen Verleiher
und Leiharbeitnehmer sowie zwischen Verleiher und
Entleiher so weit skizziert (vgl. Rn. 804 ff.) und insbe-
sondere auch die Leitlinien der Abgrenzung einer Ar-
beitnehmeriiberlassung von anderen Formen der Zusam-

menarbeit in einer Weise dargestellt (vgl. Rn. 812 ff.),
dass der Leser, der einen konkreten Fall vor sich hat,
eben nicht nur die Vermutung entwickeln kann, dass
AUG konnte ,thematisch einschldgig® sein, sondern
bereits gewisse Leitlinien fiir einen ersten Zugriff zur
Hand hat.

II. Inhaltlich behandelt das Werk einen groen Teil des-
sen, was zum — in seinen Konturen als Rechtsmaterie
ohnehin noch nicht verbindlich abgesteckten — Wirt-
schaftsstrafrecht zéhlt: Die ersten beiden Teile widmen
sich dabei eher Fragen des ,,Allgemeinen Teils“, namlich
der Begriindung einer individuellen Verantwortlichkeit
von Geschiftsleitungsorganen auf der einen Seite und
den denkbaren Sanktionen gegen Unternehmen bzw.
Unternehmer auf der anderen Seite. Die Teile drei bis
fiinf sind dem Besonderen Teil gewidmet und beschifti-
gen sich mit denkbaren Straftaten im Zusammenhang mit
der Aufnahme, der Durchfithrung sowie der Aufgabe
unternehmerischer Tétigkeit.

1. Zur straf- und buBigeldrechtlichen Verantwortlichkeit
von Geschiftsleitungsorganen werden zunichst allge-
meine Begriindungsméglichkeiten einer Geschiftsher-
renhaftung untersucht. Dies sind zum einen die mittelba-
re Taterschaft kraft Organisationsherrschaft (die der
BGH bekanntlich abweichend von Stellungnahmen in
der Literatur auch im Bereich des Wirtschaftslebens fiir
grundsitzlich moglich hilt) sowie mogliche Garanten-
stellungen des Geschiftsherrn. Fiir den Bereich des Ord-
nungswidrigkeitenrechts wird die Sondervorschrift des
§ 130 OWiG dargestellt.

Im Abschnitt iiber die strafrechtliche Verantwortlichkeit
des ,faktischen Organs® (vgl. Rn. 31 ff.) werden die
Einwinde gegen eine unmittelbare Anwendung einschli-
giger strafrechtlicher Normen auf den faktischen Ge-
schiftsfithrer dargestellt, zugleich jedoch zutreffend
darauf hingewiesen, dass die Rechtsprechung sich ge-
geniiber der (insbesondere verfassungsrechtlichen) Kritik
vielfach unbeeindruckt zeigt (vgl. Rn. 46). Mit Blick auf
diese durchaus ansprechende Darstellung vermisst man
etwas eine vergleichbare vor die Klammer gezogene
Darstellung der Regelungen des § 14 StGB selbst, die in
ihren Feinheiten durchaus nicht immer ,,selbsterkldrend

LrYs

1st™.

Relativ breiter Raum wird der strafrechtlichen Behand-
lung von Gremien- bzw. Kollegialentscheidungen einge-
raumt (Rn. 49 ff.), wobei die Differenzierung zwischen
All- und Ressortzustindigkeit ebenso aufgenommen wird
wie die Kausalitdtsproblematik bei Abstimmungsverhal-
ten. Demgegeniiber fehlt ein Eingehen auf das — Unter-
nehmer wie Unternehmensangehorige gleichermalien
potentiell betreffende — Problem der berufsbedingten
(,,neutralen*) Beihilfe.

2. Da das deutsche Strafrecht eine Verantwortlichkeit der
juristischen Person selbst nicht kennt, sind die im zwei-
ten Teil behandelten Sanktionen gegen das Unternehmen
auf die Geldbufle gegen juristische Personen und Perso-
nenvereinigung nach § 30 OWiG (Rn. 72 ff.) sowie die
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Ordnungswidrigkeiten rechtliche (Rn. 115 ff.) und straf-
rechtliche (Rn. 130 ff.) Anordnung des Verfalls be-
schrinkt, der nach § 73 III StGB auch gegeniiber einem
anderen (und damit auch gegeniiber dem Unternehmen)
angeordnet werden kann, fiir den der Téter gehandelt hat
(vgl. auch Rn. 147, 148).

3. Relativ knapp abgehandelt werden die Straftaten im
Zusammenhang mit der Aufnahme unternehmerischer
Tatigkeit: Hier ist insbesondere an die Betrugsstrafbar-
keit gegeniiber Kreditgebern (§§ 263/265b, vgl. Rn. 178
ff.), an die verschiedenen Formen des ,,Griindungs-
schwindels* (vgl. §§ 82 GmbHG, 399 AktienG, vgl.
Rn. 231 ff)) sowie an die unrichtige Darstellung von
(Eroffnungs-)Bilanz nach § 331 Nr. 1 HGB (vgl. Rn. 299
ff.) zu denken. Der Darstellung all dieser Vorschriften
(sowie auch derjenigen in den nachfolgenden Teilen) des
Buches ist gemein, dass nicht nur die Tatbestandsmerk-
male selbst in knapper und meist eingiingiger Form be-
handelt werden, sondern dass dariiber hinaus — soweit
veranlasst — auch Hinweise zu Fragen wie Versuchsstraf-
barkeit, Téterschaft und Teilnahme oder Strafzumessung
gegeben werden.

4. UmfangmiBig den klaren Schwerpunkt bilden mit
rund 300 Seiten die Straftaten bei der unternehmerischen
Tatigkeit selbst. Unter diesem Stichwort ist eine Vielzahl
von Wirtschaftsstraftaten aus den unterschiedlichsten
Bereichen beschrieben, wobei auch hier wieder neben
den Tatbestandsmerkmalen selbst Versuchs-, Teilnahme-
oder Strafzumessungsfragen mitbehandelt werden und
auch erginzende Informationen (exemplarisch: im Ab-
schnitt iiber die Korruptionsdelikte die Frage nach der
steuerlichen Behandlung von Schmier- und Beste-
chungsgeldern auf Seiten des Zuwendenden (vgl.
Rn. 596 ff.) finden, welche nicht nur das Verstindnis der
rechtstatsdchlichen Fragen erleichtert, sondern in der
Beratungspraxis als (dann selbstverstindlich noch fach-
minnisch weiter zu vertiefender) ,,Nebenkriegsschau-
platz* durchaus eine Rolle spielen konnen.

a) Unter den ,Betrugsderivaten* im weiteren Sinn wer-
den zunichst der Subventionsbetrug (Rn. 316 ff) sowie
anschliefend der Submissionsbetrug (Rn. 365 ff.) behan-
delt, wobei unter dem letztgenannten Stichwort neben der
Vorschrift des § 298 StGB auch der (problematische)
Anwendungsbereich des § 263 StGB in Fillen von Sub-
missionsabsprachen erldutert wird.

b) Die Darstellung der Bestechungsdelikte beginnt mit
einem (mit Blick auf die wirtschaftliche Bedeutung mog-
licherweise etwas zu kurz geratenen) Abschnitt iiber die
Bestechlichkeit im geschéftlichen Verkehr (§ 299 StGB)
bevor deutlich ausfiihrlicher die Korruptionsdelikte der
§§ 331 ff. StGB dargestellt werden. Bei Letzteren ist ein
ausfiihrlicher Abschnitt dem Amtstrigerbegriff gewidmet
(vgl. Rn. 501 ff.) dessen Beschreibung in der Rechtspre-
chung zutreffend als etwas konturlos kritisiert wird (vgl.
Rn. 515). Auch Sonderfragen wie Zuwendungen an Par-
teien, Sponsoring und Drittmittelforschung (vgl. Rn. 524
ff.) finden zumindest kurze Erwidhnung.

¢) Aus dem UWG werden die Straftatbestinde der §§ 16
(irrefiihrende Werbung, Rn. 601 ff.), 17 (Geheimnisver-
rat, Rn. 622 ff.), 18 (Vorlagenfreibeuterei, Rn. 657 ff.)
sowie 19 (Verleiten und Unterbieten zu Taten nach
§§ 17, 18 OWIiG, Rn. 669 ff.) behandelt.

d) Aus dem Bereich des ,Beschiftigungsstrafrechts®
werden zunidchst die Straftaten im Zusammenhang mit
der illegalen Beschiftigung (Straftatbestinde nach dem
Ausldndergesetz bzw. dem Aufenthaltsgesetz sowie nach
dem SchwarzarbG, dem AUG und AEntG) behandelt.
Dabei ist mit Blick auf Altfille erfreulich, dass auch noch
die Rechtslage zum 31.12.2004 dargestellt wird. Auch
auf Begleitdelikte (etwa auf die Frage nach einer Steuer-
hinterziehung, die sich als Folge einer illegalen Beschif-
tigung von Leiharbeitnehmern ergeben kann, vgl.
Rn. 861 ff.) wird hingewiesen.

Ebenfalls dem ,Beschiftigungsstrafrecht zugerechnet
werden kann das Vorenthalten von Arbeitnehmerbeitri-
gen (§ 266 a StGB, vgl. Rn. 904 ff.), welches freilich
»zeitlich® haufig Beriihrungspunkte mit der Phase der
Aufgabe der unternehmerischen Tétigkeit hat. Die im
Jahr 2004 erfolgte Neufassung des § 266 a StGB wird
beriicksichtigt. Die Darstellung des praktisch wichtigsten
Absatzes 1 in Rn. 911-914 ist freilich insgesamt recht
knapp geraten. Hier vermisst man praktisch durchaus
wichtige Stichworte wie das Verhiltnis zu anderen Zah-
lungspflichten, die Moglichkeit einer Tilgungsabrede und
auch das Verhiltnis zum Zahlungsverbot nach § 64 II
GmbHG nach Entstehen der Insolvenzantragspflicht,
welches dann freilich — wenngleich an einer etwas unge-
wohnten Stelle unter der Uberschrift ,,Konkurrenzen® —
in Rn. 938 ff. ausfiihrlich dargestellt wird.

e) Ein ebenfalls gewichtiger Teil des Buches (vgl.
Rn. 944 ff.) ist zurecht dem Umweltstrafrecht gewidmet,
das nicht nur traditionell hiufig als Bestandteil des Wirt-
schaftsstrafrechts im weiteren Sinn angesehen wird,
sondern dessen Tatbestdnde rein praktisch in vielen Fil-
len doch vorrangig im Zusammenhang mit dem unter-
nehmerischen Betrieb begangen werden. Sinnvoll ist,
dass hier vor der Darstellung der einzelnen Tatbestinde
die allgemeinen Probleme der Verwaltungsakzessorietit
(Rn. 946 ff.) sowie (wenngleich knapp) der Verantwort-
lichkeit im Unternehmen (Rn. 959 ff.), etwa auch mit
dem Stichwort des Betriebsbeauftragten, angesprochen
werden.

f) Thematisch durchaus sinnvoll nach den Umweltdelik-
ten angeordnet wird in Rn. 1064 ff. ein Abriss der straf-
rechtlichen Produkthandlung gegeben. Da hier die ein-
schldgigen Tatbestinde (insbesondere Delikte gegen
Leben und korperliche Unversehrtheit) keine besonderen
— insbesondere kein besonderen wirtschaftsstrafrechtli-
chen — Probleme aufwerfen, liegt das Schwergewicht
zutreffend auf Fragestellungen der allgemeinen Zurech-
nungsdogmatik (oder insbesondere Kausalitédtsfragen und
Garantenpflichten).

g) Mit iiber 50 Seiten wenig iliberraschend ein wichtiger
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Schwerpunkt des Werkes bildet die in Rn. 1089 ff. be-
handelnde Untreuestrafbarkeit. Hier ist — fiir den Leser
durchaus sinnvoll — die Darstellung in einen allgemeinen
Abriss (Rn. 1089 ff.) und zahlreiche Einzelprobleme
(Rn. 1110 ff.) aufgeteilt, die streng genommen dogma-
tisch natiirlich jeweils zu einem Tatbestandsmerkmal
gehoren wiirden, durch die abgeschichtete Darstellung
jedoch fiir den an einem konkreten Lebenssachverhalt
interessierten Leser eine erhebliche Erleichterung brin-
gen. Behandelt werden hierbei die Untreue bei juristi-
schen Gesellschaften (einschlielich des Sonderproblems
der Insolvenz, vgl. Rn. 1110 ff.), besondere Geschifts-
vorfille wie Risikogeschift, verdeckte Gewinnausschiit-
tungen und Sonderzuwendungen (vgl. Rn. 1120 ff.) so-
wie Spezialfragen wie das Méizenatentum, die Bildung
schwarzer Kassen oder die Ubernahme von Geldstra-
fen/GeldbuBlen/Vereidigungskosten (vgl. Rn. 1167 ff.).
Spontan fillt dabei auf, dass der ,,Fall Mannesmann‘ nur
relativ knapp angesprochen wird; nun wird zwar die
Verteidigung eines Aufsichtsratsmitglieds einer ver-
gleichbar grolen AG gewiss nicht der Regelfall im Ar-
beitsleben des potentiell angesprochenen Lesers liegen;
nicht nur aufgrund der Aktualitit der Frage hitte man
sich aber ein niiheres Eingehen gewiinscht, da die Uber-
priifung von Vergiitungsentscheidungen auch vom kon-
kreten Fall losgelost eine interessante — und fiir die Prob-
leme des § 266 StGB untypische — Problemstellung ist.

h) Etwas iiberraschend mutet auf den ersten Blick die
Aufnahme einer Darstellung der Unterschlagung (§ 246
StGB) an (vgl. Rn. 1207 ff.). Die von Krekeler und Wer-
ner aufgezeigten Beispiele (insbesondere im Zusammen-
hang mit Sicherungseigentum und Eigentumsvorbe-
haltsware) machen aber deutlich, dass es sich um ein
Problemfeld handelt, dem durchaus auch im Zusammen-
hang mit dem Unternehmensstrafrecht Bedeutung zu-
kommt.

i) Der Kreis im 4. Teil schlieit sich in gewisser Weise,
wenn den Abschluss wieder Betrugsvarianten, hier der
Lieferanten- sowie Scheck- und Wechselbetrug und
Prozessbetrug, bilden. Hierbei werden insbesondere im
Zusammenhang mit den Zahlungsmitteln des Scheck-
und Wechselbetrugs auch die zivilrechtlichen Vorfragen
knapp, aber anschaulich erldutert. Die Stellung am Ende
des 4. Teils rechtfertigt sich damit, dass — nicht notwen-
dig, aber auch nicht selten — auch bei urspriinglich vollig
legal handelnden Unternehmen der Lieferantenbetrug ein
letzter Strohhalm ist, der bei finanziellen Schwierigkeiten
ergriffen wird, welche dann nicht selten letztlich zur
Aufgabe des Unternehmens fiihren.

5. Im Zusammenhang mit dieser Aufgabe des Unterneh-
mens sind die Rn. 1328 ff. der Vereitelung der Zwangs-
vollstreckung, § 288 StGB, gewidmet, welche freilich
auch auBlerhalb des Unternehmensstrafrechts eine Rolle
spielen konnen. Spezifischer im Zusammenhang mit dem
Wirtschaftsstrafrecht steht die geraffte Darstellung des
Insolvenzstrafrechts in Rn. 1350 ff., welche aufgrund der
Vielzahl der behandelten Fragestellungen gleichwohl
einen weiteren rund 50-seitigen Schwerpunkt des Buches
ausmachen. Behandelt werden dabei die Insolvenzdelikte

des StGB (§§ 283-283 d) ebenso wie die Insolvenzver-
schleppung nach § 84 GmbHG bzw. §§ 130a, 130b,
177 a HGB.

III. Die Bearbeitung der zahlreichen, sehr unterschiedli-
chen Fragen ist naturgemill etwas heterogen, erfolgt
insgesamt jedoch auf ansprechendem Niveau, sehr klar
und weitgehend auch aktuell. Die Darstellung hat not-
wendig etwas ,,Grundrisshaftes; es gelingt den Verfas-
sern jedoch immer wieder, iiber eine bloBe ,,Kurzkom-
mentierung der Tatbestandsmerkmale hinausgehend
Zusammenhidnge (insbesondere wirtschaftlicher Art)
darzulegen, welche fiir den Strafjuristen kaum selbstver-
stiandlich sind.

Die zahlreichen in den Text im Kleindruck eingefiigten
,~Hinweise* lockern die Darstellung in angenehmer Wei-
se auf. Streng genommen handelt es sich jedoch zumeist
~hur um (mehr oder weniger aktuelle bzw. wichtige)
Kasuistik, die im Buch Erwidhnung finden soll, ohne die
durchgingige Darstellung zu belasten; ,,Praxishinweise®,
wie man sie aufgrund der Einbindung in die Reihe
wOtrafverteidigerpraxis® vielleicht erwarten wiirde, fin-
den sich — insbesondere in diesen Abschnitten — nur
selten. Das ist zwar schade, sollte aber bei dieser Materie
nicht negativ iiberbewertet werden: Das Wirtschaftsstraf-
recht ist bereits dogmatisch so schwierig und die von
Krekeler und Werner dargestellten sind Bereiche so viel-
filtig, dass zusitzliche ,,How to do-Listen* den Rahmen
gesprengt hitten.

Wer vertieft im Wirtschaftsstrafrecht arbeiten und vertei-
digen will, kommt nach wie vor um eine Konsultation
der groflen Werke bzw. der einschldgigen Spezialdarstel-
lungen (etwa zum Insolvenzstrafrecht zu derjenigen von
Bittmann, vgl. dazu Kudlich HRSS 2005, 59 ff.) nicht
herum — solche Werke zu ersetzen, kann aber auch von
vornherein nicht die Aufgabe eines Bandes dieses Um-
fangs sein. Fiir einen ersten Zugriff auf die Materie ist
das Buch jedoch aufgrund des breiten abgedeckten Fel-
des sowie der zahlreichen Nachweise auf Rechtspre-
chung vertiefende Literatur in jedem Fall geeignet. Um
auch noch innerhalb der Besprechung den Kreis zu
schlieBen: Angesichts des bisher erst in geringem Um-
fang existenten Lehrbuchangebots, mag das Buch auch
fir Studenten der einschligigen Schwerpunktbereiche
eine erwigenswerte Alternative sein; allerdings diirfte
hier der Preis von 39,80 € etwas ,,prohibitiv wirken,
zumal die (den Preis an sich durchaus rechtfertigende)
Breite der Materie fiir (auch Schwerpunkt-)Studenten
vielfach nicht erforderlich ist.

Prof. Dr. Hans Kudlich, Universitdit Erlangen-Niirnberg

skkosk

Klaus Malek, Strafsachen im Internet. Schrif-
tenreihe Praxis der Strafverteidigung, Band 21,
C.F. Miiller, Verlagsgruppe Hiithig Jehle
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Rehm, Heidelberg 2005, 140 Seiten, ISBN 3-
8114-9953-X, EUR 34,00.

I. In den letzten Jahren hat das Internet immer stirker an
Bedeutung gewonnen und ist kaum noch wegzudenken-
der Bestandteil im Berufs- und Freizeitleben. Da dieses
neue Medium nicht nur niitzlich ist, sondern auch die
Mboglichkeit bietet mit seiner Hilfe Straftaten zu begehen
und sich daher der Begriff ,Internetstrafrecht” immer
stirker etabliert, hat Klaus Malek ein Handbuch fiir die
Praxis geschrieben, das sich mit dem Phidnomen Internet
und Strafrecht beschiftigt. Obwohl beinahe jeder das
Internet schon auf die eine oder andere Art fiir sich ge-
nutzt hat — sei es zur Literaturrecherche, zum Zeitungsle-
sen, ,,Onlinebanking® oder einfach nur zum Einkaufen —
ist es schwierig, die technischen Zusammenhidnge auch
nur grob zu iiberblicken und viele diirften mit den Begrif-
fen des ,,Access- oder Content-Providers®, des ,,Servers®,
.Browsers*“ oder ,Dialers“ nur wenig und bisweilen
sogar gar nichts anfangen konnen.

Da es so auch Juristen geht, die sich in zunehmenden
MaB mit Fillen, in denen auch das Internet eine Rolle
spielt, auseinandersetzen miissen, fiihrt auf lange Sicht
kein Weg daran vorbei sich wenigstens einen groben
Uberblick iiber die Sprache und Funktionsweise des
Internets zu verschaffen. Denn eine rechtliche Einord-
nung von Verhaltensweisen im Zusammenhang mit dem
Internet ist nur auf diesem Weg moglich. Um dem Straf-
verteidiger ein solches Grundverstindnis zu vermitteln,
geht Malek in seinem Handbuch nicht nur auf die praxis-
relevanten Straftatbestinde und ihre internettypischen
Varianten ein, sondern vermittelt zunichst einen Uber-
blick iiber die grundlegenden Funktionen des Internets
und seiner Dienste.

II. Das Handbuch Maleks untergliedert sich in drei grofe
Abschnitte, beginnend mit einem Kapitel zu den Grund-
lagen zum Verstidndnis iiber das Internet (Rn. 10-51),
dem sich der Schwerpunkt des Handbuchs — némlich die
Ausfiihrungen zum materiellen Internetstrafrecht (Rn.
51-357) — anschlieBen. Im dritten und letzten Abschnitt
stellt Malek die strafprozessualen MafBlnahmen vor, die
typischerweise im Zusammenhang mit Internetstraftaten
angeordnet werden konnen (Rn. 358-419).

1. Der erste Teil des Handbuches stellt eine kurze, aber
gleichwohl gut verstindliche Einfiithrung in die Entwick-
lung, die technischen Grundlagen und wichtigsten Beg-
riffe des Internets dar. Malek unterteilt diesen Abschnitt,
indem er zunichst einen kursorischen Uberblick zur
Geschichte des Internets gibt (Rn. 12 ff.), auf die Funkti-
onsweise und technischen Begriffe des Internets eingeht
(Rn. 20 ff.), dessen relevantesten Dienste vorstellt (Rn.
27 ff.) und schlieBlich auf die am Internet Beteiligten
eingeht (Rn. 45 ff.).

Bevor Malek auf die Funktionsweise und technischen
Grundbegriffe des Internets erldutert, stellt er klar, dass
im Internet weder eine Verwaltung existiere noch bislang
Gesetze zum korrekten Umgang speziell mit dem Inter-
net verabschiedet worden seien (Rn. 20). Prinzipiell

stelle das Internet einen Netzwerkverbund dar, in dem
jeder beteiligter Rechner gleichberechtigt sei, wobei der
Verbindungsaufbau nach einem einfachen Muster —
ndmlich Verbindungsaufbau, Anfrage, Antwort, Verbin-
dungsaufbau funktioniere (Rn. 22). Diese ,,nicht hierar-
chische Struktur ist der Grund fiir eine Reihe von
Schwierigkeiten bei der Ermittlung und der Zuschreibung
von Verantwortung fiir konkrete Straftaten.

Neben der Funktionsweise der Datenversendung im
Internet (Rn. 24 ff.) geht Malek auch auf die am hiufigs-
ten verwendeten und damit wohl strafrechtlich bedeut-
samsten Internetdienste ein (Rn. 27 ff.). Fiir das Internet-
strafrecht ist insbesondere das sogenannte File Transfer
Protocol (FTP) von Bedeutung, denn dies ermdglicht die
Ubertragung von Text- oder Binirdateien zwischen ver-
schiedenen Rechnern. Insbesondere dann, wenn die Da-
ten vor ihrer Veroffentlichung nicht vom FTP-Server
kontrolliert werden, handle es sich hierbei um das ideale
Medium zur Verbreitung illegaler Datenkopien (Rn. 43).

Zuletzt behandelt Malek die am Internet Beteiligten und
damit die potentiellen Tidter von Internetstraftaten. Deren
Funktionen und Bezeichnungen richtig zuordnen zu
konnen, ist zudem eine wichtige Voraussetzung, um die
Verantwortlichkeit der Beteiligten fiir die angebotenen
Inhalte zu bestimmen, was in der Darstellung Maleks
zum Allgemeinen Teil des materiellen Strafrechts (Rn.
67 ff.) deutlich wird. Wie auch im Teledienstgesetz
(TDG) und Mediendienste-Staatsvertrag (MDStV) unter-
scheidet Malek zwischen Anbietern und Nutzern des
Internets (Rn. 45). Bei den Anbietern oder auch Provi-
dern sei zwischen solchen, die bestimmte Inhalte (Con-
tent-Provider), Dienste (Service-Provider) oder Zuginge
(Access-Provider) zum Internet anbieten, zu differenzie-
ren, wobei sich deren Funktionen auch iiberschneiden
konnen (Rn. 46 ff.).

2. Im zweiten Teil seiner Abhandlung widmet sich Malek
den materiellen Fragen des Strafrechts, die im Zusam-
menhang mit der Tatbegehung durch bzw. iiber das In-
ternet in Frage kommen. Zunichst geht es um an sich
klassische Probleme des Allgemeinen Teils des Straf-
rechts, wihrend Malek anschlieBend einzelne Vorschrif-
ten aus dem Besonderen Teil des Strafrechts und seiner
Nebengebiete beleuchtet, die im Internetstrafrecht typi-
scherweise eine Rolle spielen.

In diesem Abschnitt wird dem Leser schnell deutlich,
dass es sich bei der Materie Internetstrafrecht um ein sehr
junges Phidnomen handelt, bei der viele Streitigkeiten
existieren und sich oft noch keine gefestigte Rechtspre-
chung herausgebildet hat. Da das Internet keine geogra-
phischen Grenzen kennt, kann es im Einzelfall bereits
Schwierigkeiten bereiten, die oOrtliche Zustdndigkeit der
Strafverfolgungsbehorden zu bestimmen (vgl. Rn. 52 ff.).
Insbesondere die Feststellung welche Verantwortlichkeit
die am Internet Beteiligten nach den §§ 8 ff. TDG und
§§ 6 ff. MDStV fiir eigene oder fremde Inhalte haben
und ob sich hieraus eventuelle Garantenpflichten i.S.v.
§ 13 StGB ableiten lassen (Rn. 67 ff.), ist nicht leicht zu
treffen. Hierzu werden im Schrifttum die unterschied-
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lichsten Ansitze vertreten (vgl. Rn. 109 ff.). Auch wenn
Malek die verschiedenen Ansichten lediglich in aller
Kiirze skizziert, wihrend er selbst eine Garantenpflicht
des Providers ablehnt (Rn. 116 und 122), liefert er doch
einen guten Einstieg in die Problematik, der es dem Ver-
teidiger ermdoglicht, anhand der weiterfithrenden Nach-
weise vertieft in die Materie einzusteigen und sich gegen
eventuelle Argumente von Staatsanwaltschaft und Ge-
richt fiir eine Garantenstellung zu wappnen. Besonders
strittig (da auch im reformierten TDG bewusst offen
gelassen) ist die Abgrenzung von Titerschaft und Teil-
nahme des Linkanbieters, der einen Link fiir fremde
Inhalte setzt (Rn. 129 ff.). Wie Malek betont, ist diese
Frage bislang nicht abschlieBend geklirt, so dass dem
Strafverteidiger auch hier viel Spielraum fiir Argumenta-
tion gegeben wird (Rn. 130).

Ebenso als Einstiegshilfe zu verstehen sind Maleks Aus-
fiihrungen zum Besonderen Teil des Strafrechts. Da es
bislang keine internetspezifischen Delikte gebe, sondern
grundsitzlich fast jede Straftat im Zusammenhang mit
dem Internet begangen werden konne (Rn. 144), werden
nur beispielhaft diejenigen Delikte herausgegriffen, die
besonders hdufig in der Praxis im Zusammenhang mit
dem Internet eine Rolle spielen. Malek ordnet die einzel-
nen Tatbestiinde hierbei ihren Schutzzwecken entspre-
chend in Deliktsgruppen. Hierbei handelt es sich um
Straftaten, die einen wirtschaftlichen Bezug aufweisen
(Rn. 145 ff.), die im Pirateriebereich betroffenen urheber-
rechtlichen Straftaten (Rn. 239 ff.) und in Straftaten
gegen personliche Rechte und Geheimnisse (Rn. 291 ff.)
sowie in AuBerungs- und Verbreitungsdelikte (Rn. 297
ff.).

Zunichst widmet sich Malek solchen Straftaten, die einen
wirtschaftlichen Bezug aufweisen. So handelt es sich bei
dem Ausspdhen von Daten nach § 202a StGB wohl um
eine typische Begleittat bei Internetstraftaten, wenn der
Téter beispielsweise mittels sogenannten Trojanern Da-
ten erlangt (vgl. Rn. 158), um mit diesen Daten weitere
Straftaten zu begehen. Nicht tatbestandsmiBig i.S.d.
§ 202a StGB sei hingegen die Installation sogenannter
Dialer-Programme, da die gebiihrenpflichtige Einwahl,
die dem Nutzer selbst verborgen bleibt nicht mit der
Ausspdhung geschiitzter Daten verbunden sei, aber eine
Bestrafung wegen Computerbetrugs nach § 263a StGB
bzw. dem vorrangigen Betrug nach § 263 StGB nach sich
ziehen konne (Rn. 210 und 223). Ebenso wenig werde
die Versendung von Viren-Programmen (Rn. 162) von
§ 202a StGB erfasst, was aber im Falle des Loschens von
Daten aber unproblematisch zu einer Strafbarkeit wegen
Datenverdnderung nach § 303a StGB fiihre (Rn. 174).
Hoch umstritten und in der Rechtsprechung, soweit er-
sichtlich noch nicht entschieden sei hingegen die Frage,
ob das sogenannte Hacking, also allein das unberechtigte
Eindringen in fremde Computer- oder Netzwerksysteme,
eine tatbestandsméfige Handlung nach § 202a StGB
darstelle (Rn. 164 ff.). Einen Uberblick iiber den
Streitstand und die jeweiligen Besonderheiten des Einzel-
falls, auf die der Verteidiger bei der Bearbeitung eines
Mandats achten sollte, liefert Malek u.a. auch beziiglich
der Betrugsstrafbarkeit im Zusammenhang mit Internet-

auktionen (Rn. 222) und der unerlaubten Veranstaltung
eines Gliicksspiels nach § 284 StGB sowie der Verein-
barkeit des Gliicksspielverbots mit dem Europarecht (Rn.
224 ff.).

Die weitaus grofite praktische Bedeutung im Urheber-
strafrecht hat wohl im Zusammenhang mit dem Internet
die Strafbarkeit wegen unerlaubter Verwertung urheber-
rechtlich geschiitzter Werke nach § 106 UrhG durch das
Anbieten von Musiktiteln zum Download durch das
sogenannte Peer-to-Peer-Prinzip, bei denen die Daten-
tibermittlung direkt von Nutzer zu Nutzer vonstatten geht
und kein weiterer Dienstanbieter zwischengeschaltet ist
(Rn. 249). Wichtig ist hierbei, dass einzelne Vervielfilti-
gungen eines Werkes nach § 53 UrhG zum privaten
Gebrauch nur dann verboten sind, wenn hierzu eine ,,0f-
fensichtlich rechtswidrig hergestellte Vorlage* verwendet
wurde. Dass dies beim Download von Musikstiicken bei
Musiktauschborsen, regelmilig der Fall sei, bezweifelt
Malek, sofern der rechtméfige Besitzer einer CD diese
auf seiner Festplatte speichere. Daran das es sich hierbei
um eine rechtméBig erstellte Kopie handele, &dndere sich
auch dann nichts, wenn diese spiter in einer Musik-
tauschborse zuginglich gemacht werde (vgl. Rn. 253).
Insgesamt gelingt Malek trotz des aufgrund seiner zahl-
reichen urheberrechtsakzessorischen Begriffe oft kompli-
zierten Regelungsgeflechts des Urheberstrafrechts eine
systematische Darstellung anhand der einzelnen Normen.

Bei den Delikten gegen personliche Rechte und Geheim-
nisse (Rn. 291 ff.) ist z.B. die Strafbarkeit wegen Verlet-
zung des hochstpersonlichen Lebensbereichs durch Bild-
aufnahmen nach § 201a StGB erwidhnenswert, der im
Zeitalter von Internet und Web-, Spy- und PenCamps
oder auch Fotohandys groe Bedeutung zukommt (Rn.
293 ff.). Bei den AuBerungs- und Verbreitungsdelikten
(Rn. 297 ft.) spielt hingegen das Verbreiten und der Be-
sitz von pornographischen Schriften nach den
§§ 184 ff. StGB eine grofe Rolle, da fiir die Tathandlun-
gen des Verbreitens und Zugédnglichmachens grundsitz-
lich die konkrete Moglichkeit zur Kenntnisnahme von
der pornographischen Darstellung ausreicht, deren tat-
sdchliche Kenntnisnahme aber nicht erforderlich ist (Rn.
311 ff.). Zu guter letzt geht Malek auch auf die Delikte
gegen den demokratischen Rechtsstaat und die o6ffentli-
che Ordnung ein, da sich das Internet als Massenmedium
insbesondere zur Verbreitung rechtsextremistischer Pro-
paganda eignet und damit von praktischer Relevanz ist
(Rn. 335 ff.), deren Tatbestiinde aber keine internetspezi-
fischen Besonderheiten aufweisen wiirden, sondern diese
eher im Allgemeinen Teil des Strafrechts bestiinden.

3. Im letzten Teil des Handbuchs beschiftigt sich Malek
mit dem Prozessrecht, wobei er sich in erster Linie auf
das Ermittlungsverfahren und dort bei Internetstraftaten
hiufig angewandte ZwangsmafBnahmen beschriankt (Rn.
358 ff.) So wie beim materiellen Recht, kenne auch das
deutsche Strafprozessrecht keine auf das Internet zuge-
schnittenen Normen (Rn. 358). Was die Polizeiliche
Recherche im Internet betrifft, so bediirfe es nach h.M.
keiner speziellen Erméchtigungsgrundlage (Rn.360), was
im Falle einer verdeckten Ermittlung anders zu beurteilen
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sei, da es hier um Grundrechtseingriffe gehe. Da eine
Ubertragung der Vorschriften zum verdeckten Ermittler
nicht in Frage kidme, sei die verdeckte Internetermittlung
mangels Rechtsgrundlage unzuldssig (Rn. 363).

Neben der Offentlichkeitsfahndung im Internet nach den
§§ 131 111, 131a f. StPO (Rn. 364 ff.), geht Malek auf die
praktisch bedeutsame Uberwachung und Aufzeichnung
des E-Mail-Verkehrs sowie die Auskunft iiber Telekom-
munikationsdaten nach den §§ 100g, 100h StPO ein, die
als Nachfolgevorschriften zu § 12 FAG zunéchst nur bis
zum 31.12.2004 gelten sollten (Rn. 389), deren Gel-
tungsdauer Ende 2004 aber bis zum 31.12.2007 verldn-
gert wurde (BGBI. I S. 3231). Malek stellt die Vorausset-
zungen der Zwangsmaflnahmen auch hier tiberblicksartig
dar und weist zudem auf eventuelle Verwertungsverbote
hin, so dass der Praktiker ausreichend sensibilisiert ist,
um auf Verfahrensverstofe aufmerksam zu werden und
diese rechtzeitig zu riigen (vgl. z.B. Rn. 387 f.). Der
prozessuale Abschnitt enthdlt auch eine kurze Darstel-
lung der Voraussetzungen des Einsatzes des sogenannten
L.IMSI-Catchers* nach § 100i StPO (Rn. 408 ff.), bei der
die Position und Kommunikationsdaten von Mobilfunk-
geriten bestimmt werden konnen (Rn. 410).

III. Maleks Handbuch bietet insgesamt einen guten Ein-
stieg in das Phidnomen ,,Internetstrafrecht* und ist insbe-
sondere fiir den Internet-Laien besonders gut geeignet, da
es im ersten Abschnitt den Leser mit der ,Internet-
Sprache” und Funktionsweise des Mediums vertraut
macht. Schon der wegen des Umfangs darf man natiirlich
nicht erwarten, dass es sich hierbei um ein umfassendes
Werk handelt, das auf jede Frage im Zusammenhang mit
Internetfillen eine Antwort liefert. Umso bemerkenswer-
ter ist aber die Tatsache, dass es Malek trotz der teilweise
sehr kompakten Darstellung gelingt, den Leser fiir die
Einzelfallbezogenheit der Materie sensibel zu machen,
was mit Blick darauf, dass es sich um eine junge
Rechtsmaterie handelt und keine gefestigte Rechtspre-
chung hierzu existiert, besonders wichtig ist. Aufgrund
des umfangreichen Schrifttums, das Malek zitiert, gibt er
dem insbesondere dem im Internetstrafrecht noch uner-
fahrenen Strafverteidiger eine wertvolle Hilfestellung.
Aber auch fiir denjenigen Strafverteidiger, der schon
Erfahrungen auf diesem Gebiet hat lohnt es sich zumin-
dest fiir den ersten Einstieg in den Fall einen Blick in
Maleks Handbuch zu werfen.

Wiss. Ass. Silke Noltensmeier, Universitit Erlangen-
Niirnberg.

shksk

Christian Pelz: Strafrecht in Krise und Insol-
venz; Reihe Strafverteidigerpraxis, Band 2;
C.H.Beck Verlag Miinchen, 2004, 277 Seiten,
EUR 30,00.

Nicht nur die Zahl der Insolvenzen ist in den letzten
Jahren drastisch angestiegen. Auch die Zahl der Insol-
venzstrafverfahren nimmt zu. Pelz weist in seiner Einfiih-
rung unter Bezugnahme auf einschldgige Quellen darauf

hin, dass bundesweit jdhrlich alleine gegen die Ge-
schiftsfithrer von GmbHs etwa 4.000 Ermittlungsverfah-
ren eingeleitet werden. Nach Schitzungen sollen in 50
bis 90% aller Insolvenzfille Straftaten veriibt worden
sein. Entscheidend ist, dass jedes Insolvenzverfahren
routinemifig durch die Staatsanwaltschaften {iberpriift
wird. Vor diesem Hintergrund kann der Stellenwert des
ausgezeichneten Buches von Pelz gar nicht hoch genug
eingeschitzt werden. Pelz kommt das Verdienst zu, mit
seinem Werk — soweit ersichtlich — das erste echte Ver-
teidigerhandbuch zum Insolvenzstrafrecht aufgelegt zu
haben. Zwar nimmt die Literatur fiir den Verteidiger zum
Insolvenzstrafrecht langsam um einige Werke zu. Pelz
setzt jedoch mit seinem ebenso kompakten wie iibersicht-
lichen Buch den MaBstab. Das Buch enthilt neben den
klaren und differenzierten Ausfithrungen auch eine Viel-
zahl von Schaubildern, Ubersichten, Beispielen und
Verteidiger-Checklisten, die die praktische Arbeit ganz
erheblich erleichtern.

Zum Inhalt im Einzelnen: Zunidchst erldutert Pelz im
ersten Teil des Werkes ausfiihrlich die zentralen Begriffe
der Uberschuldung und der Zahlungsunfihigkeit und
erldutert kurz die Grundziige des Insolvenzverfahrens.
Immer wieder weist Pelz auf die teils heftig umstrittenen
Voraussetzungen fiir die Annahme einer Uberschuldung
oder Zahlungsunfdhigkeit hin und stellt die unterschied-
lichen Meinungen dar. Dies ermoglicht es dem Verteidi-
ger, sich mit den Argumentationen vertraut zu machen
und im Verfahren entsprechend zu reagieren.

Im zweiten Teil werden die Grundlagen des Insolvenz-
strafrechts behandelt. Besonders wichtig sind die unter-
schiedlichen Ansatzpunkte beim Insolvenzverfahren
einerseits und beim Insolvenzstrafverfahren andererseits.
Wihrend es beim Insolvenzverfahren allein auf die Fest-
stellung ankommt, ob zum Zeitpunkt der Insolvenzan-
tragstellung Uberschuldung, Zahlungsunfihigkeit oder
drohende Zahlungsunfihigkeit vorliegt, ist im Strafver-
fahren riickblickend zu priifen, wann die zur Antragstel-
lung verpflichtende Insolvenzreife vorlag. In den weit
tiberwiegenden Fillen werden die hierfiir notwendigen
Feststellungen nur durch einen Sachverstidndigen getrof-
fen werden konnen. Pelz gibt dem Verteidiger in diesem
Zusammenhang mehrere Checklisten an die Hand, mit
denen dieser gleichsam die Erwigungen der Staatsan-
waltschaft und seine Verteidigungsstrategie iiberpriifen
kann. Da es sich bei den Bankrottdelikten iiberwiegend
um Sonderdelikte handelt, widmet sich Pelz auch aus-
fiihrlich dem tauglichen Téterkreis. Er behandelt hierbei
insbesondere auch die Probleme im Zusammenhang mit
faktischen Geschéftsfithrern und Strohménnern.

Im dritten und vierten Teil kommentiert Pelz die typi-
schen Insolvenzdelikte wie Insolvenzverschleppung gem.
§ 84 Abs. 1 Nr. 2 GmbHG u.a., Verletzung der Verlust-
anzeigepflicht gem. 84 Abs. 1 Nr. 1 GmbHG, Verletzung
der Ad hoc-Meldepflicht gem. § 38 Abs. 1 Nr. 4 WpHG,
sowie die Bankrottdelikte gem. § 283 StGB. Besonders
hervorzuheben ist auch in diesem Zusammenhang die
sehr iibersichtliche Gestaltung. So werden z.B. die Vor-
schriften tiber die Insolvenzantragspflichten fiir die ein-
zelnen Gesellschaftsformen in einer Tabelle aufbereitet,
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was dem Verteidiger einen schnellen Zugriff auf die
relevanten Gesetze erlaubt. Zudem erlaubt die tabellari-
sche Ubersicht, schnell und sicher die Rechtsformen
herauszufiltern, bei denen iiberhaupt keine strafbewehrte
Insolvenzantragspflicht besteht. Auch der Sonderfall der
Feststellung der Insolvenzreife bei der GmbH & Co. KG
wird ausfiihrlich anhand von Beispielen erldutert. Soweit
es um die Strafbarkeit wegen nicht rechtzeitiger Bilanzie-
rung gemil § 283 Abs. 1 Nr. 7b StGB geht, kommt es
entscheidend auf die Abgrenzung der Bilanzierungs-
pflichten kleiner, mittelgroer und grofer Kapitalgesell-
schaften, sowie anderer Personengesellschaften und
Einzelkaufleute an. Auch hierfiir hdlt das Buch neben
den prédgnanten Ausfithrungen wieder (ibersichtliche
Tabellen bereit, mit denen die den Mandanten treffenden
Bilanzierungspflichten schnell und sicher bestimmt wer-
den konnen.

Im fiinften Teil werden kurz die Buchfithrungs- und
Bilanzdelikte aulerhalb der Krise dargestellt, namentlich
§ 283b StGB, § 331 HGB, § 82 Abs. 2 Nr. 2 GmbHG
und § 6 BSG. Der sechste Teil beschiftigt sich mit der
Gldubiger- bzw. Schuldnerbegiinstigung gem. § 283c
bzw. § 283d StGB.

In dem sehr ausfiihrlichen siebten Teil widmet sich Pelz
den anderen Delikten im Zusammenhang mit Insolven-
zen. Es sind dies das Vorenthalten und Veruntreuen von
Arbeitsentgelt gem. § 266a StGB, der Betrug gem. § 263
StGB, die Vereitelung der Zwangsvollstreckung gem. §
288 StGB, die Pfandkehr gem. § 289 StGB, der Verstri-
ckungsbruch gem. § 136 Abs. 1 StGB, die falsche Versi-
cherung an Eides statt gem. §§ 156, 163 StGB, sowie die
Steuerhinterziehung gem. §§ 370, 370a AO und die
zweckwidrige Verwendung von Baugeld gem. § 5 BSG.
Die einzelnen Tatbestinde werden ausfiihrlich erldutert.
Besonders hervorzuheben sind die Ausfithrungen zum
Veruntreuen von Arbeitsentgelt gem. § 266a StGB. Die-
ser Tatbestand hat hohe praktische Bedeutung. Pelz stellt
ausfiihrlich die Probleme dar, die sich aus der Struktur
des § 266a StGB als Unterlassungsdelikt ergeben: Fehlt
dem Unternehmen die Liquiditdt zur Begleichung der
filligen Beitrédge, liegt keine Strafbarkeit vor, wenn die
Liquiditatsprobleme nicht vorhersehbar waren oder keine
entsprechende Vorsorge getroffen werden konnte. Diese
Besonderheiten fithren zu Auslegungsspielrdumen, die
der Verteidiger erkennen und nutzen muss.

Vollstindige Rechtsprechung des BGH

Besonders hervorzuheben ist auch der achte Teil, der sich
mit Straftaten bei der Sanierung befasst. Viele Geschifts-
fithrer und Vorstinde iibersehen, dass die Pflichten zur
rechtzeitigen Insolvenzanmeldung auch wéhrend ihrer
Sanierungsbemiihungen fortbestehen. Pelz behandelt in
diesem Teil die wichtigen Fragen des Sanierungsver-
gleichs, der Vermdgensiibertragung, der Scheinsanierung
und Aushohlung, des Griindungsschwindels und der
nFirmenbestattung®. Nicht minder wichtig ist die Be-
schreibung der Strafbarkeitsrisiken des Beraters und des
Insolvenzverwalters, die im neunten Teil erfolgt. Fiir den
Berater besteht insbesondere die Gefahr der Anstiftung
oder Beihilfe zu Insolvenzdelikten des Mandanten.

Der zehnte Teil schlielich widmet sich dem Insolvenz-
strafverfahren und den negativen Folgen einer Verurtei-
lung, die fiir den Mandanten in einem Berufsverbot, im
Ausschluss als Geschiftsfithrer, einer Gewerbeuntersa-
gung oder auch einer Versagung der fiir natiirliche Per-
sonen grundsitzlich moglichen Restschuldbefreiung nach
§ 297 InsO bestehen konnen. Was die Ermittlungen von
Insolvenzdelikten durch die Staatsanwaltschaften betrifft,
bestehen Grenzen der Informationsbeschaffung im Steu-
ergeheimnis gem. § 30 AO, dem Sozialgeheimnis gem.
35 Abs. 1 SGB I und dem Zeugnisverweigerungsrecht
von Beratern gem. § 53 StPO. Die dadurch aufgeworfe-
nen Fragen werden im zehnten Teil des Buches ebenso
beantwortet, wie die Fragen zu Beweisverwertungsverbo-
ten.

Das Buch bietet somit einen hervorragenden Uberblick
iiber die strafrechtlichen Probleme, die im Zusammen-
hang mit der Unternehmenskrise oder -insolvenz auftre-
ten konnen. Der Verteidiger kann sich aufgrund der kla-
ren und {bersichtlichen Ausfithrungen, Schaubilder,
Beispiele und Checklisten schnell und sicher in die Mate-
rie einarbeiten und seine Verteidigungsstrategie iiberprii-
fen. Die zahlreichen FuBnoten eréffnen den Zugang zu
weiterfiihrenden Quellen und passender Rechtsprechung.
Seinem Anspruch als praxisbezogene Arbeitshilfe fiir den
im Insolvenzstrafverfahren titigen Strafverteidiger,
Staatsanwalt, Strafrichter oder Insolvenzverwalter wird
das Werk in allen Belangen gerecht. Es sollte in keinem
Biicherregal der oben genannten Personen fehlen.

Rechtsanwalt Dr. Thorsten Junker, Augsburg

etk

Hinweis Bei den folgenden Leitsitzen ohne besondere Angabe handelt es sich wie auch oben um Leitsitze des Bearbei-
ters. Die oben hervorgehoben angegebenen Entscheidungen werden im Folgenden ohne die Leitsidtze wiedergegeben.
Aufgenommen sind auch die oben genannten EGMR- und BVerfG-Entscheidungen sowie eventuell auch weitere
BVerfG-Entscheidungen, die keine besonders hervorzuhebenden Leitsitze aufweisen.

238. BGH 2 StR 394/05 - Urteil vom 18. Januar 2006
(LG Darmstadt)

Schuldfdhigkeit (Einsichtsfihigkeit; Steuerungsfihig-
keit); Unterbringung in einem psychiatrischen Kranken-
haus.

§ 20 StGB; § 21 StGB; § 63 StGB

239. BGH 2 StR 15/06 - Beschluss vom 1. Mirz 2006
(LG Gera)
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Erfolgsaussichten einer Unterbringung in einer Entzie-
hungsanstalt (hinreichend konkrete Aussicht auf einen
Behandlungserfolg).

§ 64 StGB; Art. 2 Abs. 1 GG

Fiir die Anordnung der Unterbringung gemil § 64 Abs.
1 StGB reicht es nicht aus, dass eine Therapie nicht ,,aus-
sichtslos® ist; vielmehr muss eine hinreichend konkrete
Aussicht auf einen Behandlungserfolg bestehen und vom
Tatrichter dargelegt werden (BVerfGE 91, 1; st. Rspr.
des BGH; zuletzt etwa BGH NStZ-RR 2005, 10).

240. BGH 2 StR 348/05 - Urteil vom 25. Januar 2006
(LG Darmstadt)

Mord (niedrige Beweggriinde; Einsichtsfihigkeit); Tot-
schlag; Schuldfdhigkeit (Personlichkeitsstorung); Unter-
bringung in einem psychiatrischen Krankenhaus (Bezie-
hungstat, Einzelfall); Urteilsgriinde.

§ 211 StGB; § 212 StGB; § 20 StGB; § 21 StGB; § 16
Abs. 1 StGB; § 267 Abs. 3 StPO

241. BGH 2 StR 35/06 - Beschluss vom 24. Februar
2006 (LG Trier)

Abgabe von Betdubungsmitteln; Beihilfe zum unerlaub-
ten Handeltreiben mit Betdubungsmitteln.

§ 27 StGB; § 29a BIMG

242. BGH 2 StR 4/06 - Beschluss vom 15. Februar
2006 (LG Gera)

Nachtrigliche Sicherungsverwahrung (,,neue® Tatsache:
Erkennbarkeit fiir den ersten Tatrichter, Aufkldrungs-
pflicht); Rechtskraft der nicht angeordneten Unterbrin-
gung; Vollzug der Sicherungsverwahrung in einem psy-
chiatrischen Krankenhaus (Anordnung; gesetzlicher
Richter).

§ 66b StGB; § 67a StGB; Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG; §
244 Abs. 2 StPO

243. BGH 2 StR 528/05 - Beschluss vom 15. Februar
2006

Anhorungsriige (rechtliches Gehor; Gelegenheit zur
Stellungnahme).

§ 356a StPO

244. BGH 2 StR 547/05 - Beschluss vom 8. Februar
2006 (LG Meiningen)

Verfahrensriige; verspitete Urteilsabsetzung (fehlerhafte
Fristberechnung).

§ 338 Nr. 7 StPO; § 275 Abs. 1 StPO

245. BGH 2 StR 552/05 - Beschluss vom 1. Februar
2006 (LG Koln)

Riicknahme einer Revision durch den Verteidiger (aus-
driickliche Erméchtigung; keine Wiedereinsetzung in den
vorigen Stand).

§ 302 StPO; § 44 StPO

246. BGH 2 StR 555/05 - Beschluss vom 7. Miirz 2006
(LG Koln)

Menschenhandel zum Zweck der sexuellen Ausbeutung;
milderes Gesetz; Beruhen.

§ 2 Abs. 3 StGB; § 232 Abs. 1 StGB; § 337 StPO

247. BGH 2 StR 561/05 - Urteil vom 10. Miirz 2006
(LG Miihlhausen)

Mord; Heimtiicke (Arglosigkeit; Wehrlosigkeit; Klein-
kinder; Schlafende); niedrige Beweggriinde (Gesamt-
wiirdigung; Motivbiindel; Hauptmotiv; Geprige der Tat).
§ 211 StGB

248. BGH 2 StR 565/05 - Urteil vom 8. Miirz 2006
(LG Kéln)

Recht auf Verfahrensbeschleunigung (rechtsstaatswidrige
Verfahrensverzogerung; Aufhebung und Zuriickverwei-
sung; unvertretbarer Akt objektiver Willkiir; absoluter
Revisionsgrund; Kompensationspflicht); Kammerent-
scheidungen des Bundesverfassungsgericht (Bindungs-
wirkung; Kompetenz; grundsitzliche Bedeutung); Auf-
rechterhaltung des Strafausspruchs (angemessene Rechts-
folge; Rechtsfolgenentscheidung durch das Revisionsge-
richt (angemessene Strafe; angemessene Herabsetzung;
gesetzlicher Richter; rechtliches Gehor; Rechtsweggaran-
tie; Recht auf ein faires Verfahren); Sicherungsverwah-
rung; redaktioneller Hinweis.

Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK; Art. 103 Abs. 1 GG; Art.
101 Abs. 1 Satz 2 GG; Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 20 Abs. 3
GG; Art. 19 Abs. 4 GG; Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG; § 338
StPO; § 66 Abs. 1 StGB; § 93c Abs. 1 BVerfGG; § 354
Abs. 1 a StPO

249. BGH 2 StR 566/05 - Beschluss vom 20. Januar
2006 (LG Koblenz)

Uberzeugungsbildung; Beweiswiirdigung (Ausschluss
ernstlich in Betracht kommender alternativer Gesche-
hensabldufe; liigender Beschuldigter; Zweifelssatz);
Unterbringung in einer Entziehungsanstalt (Zusammen-
hang zwischen Abhéngigkeit und Anlasstat; Aufrechter-
haltung einer fritheren Anordnung im Rahmen der nach-
triglichen Bildung der Gesamtstrafe).

§ 261 StPO; § 55 StGB; § 64 StGB

250. BGH 2 StR 575/05 - Beschluss vom 8. Februar
2006 (LG Frankfurt)

Sexuelle Notigung (Verwenden eines gefihrlichen
Werkzeuges: Einsatz nach der Vollendung, Sexualbe-
zug); sexuelle Handlungen (Erheblichkeit; Umstidnde des
Einzelfalls; Kuss); Notigung; Bedrohung.

§ 177 StGB; § 184f Nr. 1 StGB; § 240 StGB; § 241
StGB

251. BGH 2 StR 588/05 - Beschluss vom 25. Januar
2006 (LG Frankfurt)

Wiedereinsetzung in den vorigen Stand (Zuldssigkeit;
Angabe des Zeitpunkts des Wegfalls des Hinderungs-
grundes); Unwirksamkeit des Rechtsmittelverzichts.

§ 346 Abs. 2 StPO; § 44 StPO; § 45 StPO; § 302 StPO

252. BGH 2 StR 598/05 - Beschluss vom 3. Februar
2006 (LG Meiningen)

Nachtrédgliche Sicherungsverwahrung (neue Tatsache;
Erkennbarkeit fiir den ersten Tatrichter; strenger Maf3stab
bei der VerhiltnismiBigkeitspriifung).



HRRS April 2006 (4/2006)

161

§ 66b StGB; Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG; Art. 20 Abs. 3 GG

253. BGH 2 StR 600/05 - Urteil vom 8. Miirz 2006
(LG Frankfurt)

Verfolgungsverjahrung (Ruhen); Vergewaltigung
(schutzlose Lage; Wahrnehmung durch das Opfer).

§ 78 StGB; § 78b StGB; 177 Abs. 1 Nr. 3 StGB

254. BGH 2 StR 602/05 - Beschluss vom 1. Februar
2006

Beistandsbestellung fiir die Nebenklage; Auslegung eines
Prozesskostenhilfeantrags als Antrag auf Beistandsbestel-
lung.

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

255. BGH 2 StR 604/05 - Beschluss vom 8. Februar
2006 (LG Darmstadt)

Unzuldssige Absprache im Strafverfahren (Rechtsmittel-
verzicht); Wiedereinsetzung in den vorigen Stand (Nicht-
einhaltung einer Urteilsabsprache).

§ 44 StPO; § 45 StPO; § 302 StPO

256. BGH 2 StR 618/05 - Beschluss vom 8. Februar
2006 (LG Hanau)

Tateinheit (teilweise Identitit der Ausfithrungshandlun-
gen; Zusammentreffen in einem Handlungsteil); Festset-
zung einer Einzelstrafe durch das Revisionsgericht.

§ 52 StGB; § 354 StPO

257. BGH 2 ARs 23/06 / 2 AR 14/06 - Beschluss vom
14. Mérz 2006

Verfahrensverbindung (sachliche Zustindigkeit; ortliche
Zustidndigkeit); Einschaltung der Staatsanwaltschaft.

§ 4 StPO; § 13 StPO

258. BGH 2 ARs 30/06 / 2 AR 15/06 - Beschluss vom
15. Februar 2006

Zustindigkeitsbestimmung; Abgabe eines Jugendstraf-
verfahrens (ZweckméiBigkeit).

§ 42 Abs. 3 Satz 2 JGG

259. BGH 2 ARs 46/06 2 AR 30/06 - Beschluss vom 7.
Mirz 2006

Zustindigkeitsbestimmung.

§ 58 Abs. 1 JGG

260. BGH 2 ARs 71/06 / 2 AR 51/06 - Beschluss vom
15. Miirz 2006

Ubertragung der Vollstreckungsleitung (Sachgerechtig-
keit; Vollzugsnihe).

§ 85 Abs. 5 JGG

261. BGH 2 ARs 97/06 / 2 AR 54/06 - Beschluss vom
8. Miirz 2006

Zustandigkeitsiibertragung; gewichtige Griinde (Reiseun-
fahigkeit; Prozessokonomie).

§ 12 Abs. 2 StPO

262. BGH 3 StR 15/06 - Beschluss vom 14. Mirz 2006
(LG Krefeld)

Gegenstand der Urteilsfindung; Freispruch.
§ 264 Abs. 1 StPO

263. BGH 3 StR 19/06 - Beschluss vom 22. Februar
2006 (LG Verden)
Unerlaubtes Handeltreiben mit Betdubungsmitteln (Ta-

terschaft; Teilnahme; unmittelbares Eigeninteresse).
§ 25 StGB; § 27 StGB; § 29 BIMG

264. BGH 3 StR 24/06 - Beschluss vom 22. Februar
2006 (LG Oldenburg)

Rechtsstaatswidrige Verfahrensverzogerung; Kompensa-
tion.

§ 46 StGB; Art. 6 Abs. 1 Satz 1| EMRK

265. BGH 3 StR 28/06 - Urteil vom 9. Miirz 2006 (LG
Hannover)

Versuch (unmittelbares Ansetzen); Brandstiftung; Ur-
teilsgriinde (fehlende Erorterung offensichtlicher und
eingestandener Tatbestandsmerkmale).

§ 22 StGB; § 306 StGB; § 267 Abs. 3 StPO

266. BGH 3 StR 34/06 - Beschluss vom 7. Miirz 2006
(LG Aurich)

Strafklageverbrauch (Einstellung durch Urteil).

§ 260 Abs. 3 StPO

267. BGH 3 StR 9/06 - Beschluss vom 7. Miirz 2006
(LG Aurich)

Unbegriindete Revision; teilweise Einstellung des Ver-
fahrens.

§ 349 Abs. 2 StPO; § 154 StPO

268. BGH 3 StR 183/05 - Urteil vom 3. November
2005 (LG Hannover)

Verfall (unmittelbar erlangter Vermogensvorteil).

§ 73 StGB

269. BGH 3 StR 239/05 - Urteil vom 15. Dezember
2005 (auswirtige grofe Strafkammer des Landge-
richts Kleve in Moers)

Betrug (Irrtum; Begriff des Verfiigenden in Behorden;
MaBgeblichkeit der Kenntnis des Vorgesetzten).

§ 263 StGB

270. BGH 3 StR 263/05 - Beschluss vom 7. Februar
2006 (Brandenburgisches OLG)

Terroristische Vereinigung (Griindung; Unterstiitzung);
Einstellung des Verfahrens (Geringfiigigkeit der Schuld;
offentliches Interesse an der weiteren Strafverfolgung).

§ 153 StPO; § 129a StGB; § 47 Abs. 1 Nr. 1 JGG

271. BGH 3 StR 37/06 - Beschluss vom 7. Miirz 2006
(LG Oldenburg)

Unterbringung in der Sicherungsverwahrung (Hang zu
erheblichen Straftaten; Gefihrlichkeit fiir die Allgemein-
heit; Absprache; Gestindnis); Einziehungsanordnung
(vollstreckungsfihiger Inhalt).

§ 66 StGB; Art. 2 Abs. 1, Abs. 2 Satz 2 GG; § 136a StPO
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272. BGH 3 StR 50/06 - Beschluss vom 16. Miirz 2006
(LG Hannover)

Recht auf Verfahrensbeschleunigung; Beschleunigungs-
gebot (sachgerechte Entscheidungen zur Verfahrenslei-
tung; rechtsstaatswidrige Verfahrensverzogerung).

Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK; Art. 20 Abs. 3 GG; Art. 2
Abs. 1 GG

273. BGH 3 StR 51/06 - Beschluss vom 21. Miirz 2006
(LG Liibeck)

Inbegriff der Hauptverhandlung (Einfithrung von Ver-
nehmungen: Protokolle, Zeugnis des Vernehmungsbeam-
ten); Urteilsgriinde.

§ 261 StPO; § 267 Abs. 3 StPO

274. BGH 3 StR 281/04 - Beschluss vom 23. Februar
2006
Pauschgebiihr (besonderer Umfang der Sache; Schwie-

rigkeit der Sache).

§ 51 RVG

275. BGH 3 StR 375/05 - Urteil vom 26. Januar 2006
(LG Monchengladbach)

Uberzeugungsbildung (iibertriebene und iiberspannte
Anforderungen); Beweiswiirdigung (Nichterorterung

schwerwiegender Verdachtsmomente ohne Erdrterung).
§ 261 StPO

276. BGH 3 StR 415/02 - Urteil vom 26. Januar 2006
(LG Duisburg)

Unzuldssiger Rechtsmittelverzicht (Absprache); unzulids-
siger Gegenstand einer Absprache im Strafverfahren
(Anwendung des Erwachsenenstrafrechts); strafmildern-
de Beriicksichtigung einer Verfahrensverzogerung (Ent-
scheidung des groflen Senats fiir Strafsachen).

§ 302 StPO; § 105 JGG; § 46 StGB

277. BGH 3 StR 426/05 - Beschluss vom 22. Februar
2006 (LG Krefeld)

Teilweise Einstellung des Verfahrens; Tenorkorrektur;
Urteilsformel (Reihenfolge der Straftatbestinde).

§ 154 Abs. 2 StPO; § 260 Abs. 4 StPO

Zur besseren Kennzeichnung des begangenen Unrechts
empfiehlt es sich generell, das schwerste verwirklichte
Delikt voranzustellen.

278. BGH 3 StR 451/05 - Urteil vom 9. Mirz 2006
(LG Duisburg)

Strafzumessung (minder schwerer Fall des schweren
Raubes; Gesamtwiirdigung).

§ 250 Abs. 3 StGB; § 261 StPO; § 46 StGB

279. BGH 3 StR 460/05 - Beschluss vom 24. Januar
2006 (LG Kleve)

Besorgnis der Befangenheit (Verschiebung der Annahme
eines Antrags wihrend der Hauptverhandlung); Haftprii-
fungsantrag; Sachleitung des Vorsitzenden.

§ 24 StPO; § 238 Abs. 1 StPO; § 117 StPO; § 338 Nr. 3
StPO

280. BGH 3 StR 460/98 - Urteil vom 7. Februar 2006
(LG Verden)

Recht auf Verfahrensbeschleunigung und Beschleuni-
gungsgebot (rechtsstaatswidrige Verfahrensverzdgerung;
Aufhebung durch Revisionsgericht; Fehler in der Sphire
der Justiz); Kompensation; Mord (absolute Strafdrohung;
Strafmilderung; Kompensation einer Verfahrensverzoge-
rung); Urkunde (Inbegriff der Hauptverhandlung; ord-
nungsgemifle Einfithrung; Verlesung; Vorhalt); Bundes-
verfassungsgericht (Kammerentscheidung: Bindungswir-
kung, Kompetenz).

Art. 20 Abs. 3 GG; Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 5 Abs. 3 Satz
1 Halbs. 2 EMRK; Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK; Art. 13
EMRK; § 211 Abs. 1 StGB; § 49 Abs. 1 StGB; § 31 Abs.
1 BVerfGG; § 93¢ Abs. 1 BVerfGG

281. BGH 3 StR 479/05 - Beschluss vom 22. Februar
2006 (LG Stade)

Unterbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus
(voriibergehende verminderte Schuldfihigkeit; situativer
Affekt).

§ 63 StGB

282. BVerfG 2 BvR 170/06 (3. Kammer des Zweiten
Senats) - Beschluss vom 16. Mirz 2006 (OLG Karls-
ruhe)

Untersuchungshaft (VerhiltnisméBigkeit); Beschleuni-
gungsgebot (Haftsache); Verfahren innerhalb abgemes-
sener Frist; Verzogerungen im nichtrichterlichen Be-
reich; Grundrechtsschutz durch Verfahren (Begriin-
dungsanforderungen an Haftfortdauerentscheidungen;
Abwigungsausfall;, Abwigungsdefizit; Abwigungsdis-
proportionalitit); redaktioneller Hinweis.

Art. 2 Abs. 2 GG; Art. 104 GG; Art. 20 Abs. 3 GG; §
112 StPO; § 117 StPO; Art. 6 Abs. 1 EMRK; Art. 5 Abs.
3 Satz 1 EMRK

283. BVerfG 2 BvR 449/05 (1. Kammer des Zweiten
Senats) — Beschluss vom 8. Dezember 2005 (BGH/LG
Liibeck)

Grundrecht auf effektiven Rechtsschutz (Rechtsstaats-
prinzip; Schutzbereich; Verbot Rechtsmittel ineffektiv
werden zu lassen); Revision in Strafsachen (Begriin-
dungsanforderungen an Verfahrensriigen; Auslegung;
Unklarheiten); Verfahrensabsprache (Deal; Gestiandnis);
verbotene Vernehmungsmethoden (Versprechen eines
gesetzlich nicht vorgesehenen Vorteils; Sanktionsschere;
zu Eigen machen durch das Gericht; Entgegentreten);
Recht auf ein faires Verfahren.

Art. 20 Abs. 3 GG; Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 6 Abs. 1
EMRK; § 344 Abs. 2 Satz 2 StPO; § 136a StPO

284. BVerfG 1 BvR 1054/01 (Erster Senat) — Urteil
vom 28. Miirz 2006 (BVerwG/BayVerwGH)

Berufsfreiheit (Schutzbereich; Berufswahlfreiheit; Ver-
anstalten und Vermitteln von Sportwetten; Begrenzung
auf erlaubte Titigkeiten; keine Sozial- und Gemein-
schaftsschidlichkeit; legitimes Ziel; Geeignetheit; Erfor-
derlichkeit; Beurteilungs- und Prognosespielraum des
Gesetzgebers); staatliches Monopol fiir Sportwetten
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(Bayerisches Staatslotteriegesetz; Zuléssigkeit; Ausrich-
tung an einer Bekidmpfung der Wettsucht und einer Be-
grenzung der Wettleidenschaft; Selbstsperre; Spieler-
und Jugendschutz; Gestaltung der Vertriebswege; geeig-
nete  Kontrollinstanzen);  Gesetzgebungskompetenz;
Strafbarkeit bis zur Neuregelung.

Art. 12 Abs. 1 GG; § 1 Lotteriestaatsvertrag; § 284
StGB; Art. 49 EG

285. BVerfG 1 BvR 187/06 (1. Kammer des Ersten
Senats) — Beschluss vom 8. Februar 2006 (OLG Cel-
le/LG Verden/AG Verden)

Volksverhetzung (Leugnung des Holocaust; ,,Fall Ziin-
del®); Missbrauchsgebiihr (Rechtsanwalt; fehlende sach-
liche Befassung mit der angegriffenen Entscheidung;
Ausbreitung von Verschworungstheorien in der Antrags-
schrift; Sachlichkeitsgebot); Nichtannahmebeschluss.
Art. 5 Abs. 1 GG; Art. 6 EMRK; § 130 Abs. 3 StGB; §
130 Abs. 4 StGB; § 23 Abs. 1 Satz 2 BVerfGG; § 92
BVerfGG; § 34 Abs. 2 BVerfGG; § 43 a Abs. 3 BRAO.

286. BVerfG 1 BvR 2602/05 (1. Kammer des Ersten
Senats) — Beschluss vom 24. Januar 2006 (LG Frank-
furt am Main/AG Frankfurt am Main)

Allgemeines Personlichkeitsrecht; Mitteilung zwischen
Privaten iiber eine wegen Fristablaufs getilgte Verurtei-
lung wegen einer Sexualstraftat (Abwédgung von Rechts-
positionen; iiberwiegendes Informationsinteresse; keine
konkrete Gefihrdung von anderen Rechtsgiitern und
Interessen; beschrinkte Weiterleitung der Informatio-
nen); Nichtannahmebeschluss.

Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 1 Abs. 1 GG; Art. 8 EMRK; § 51
BZRG; § 190 Abs. 1 StGB

287. BVerfG 2 BvR 2/06 (1. Kammer des Zweiten
Senats) — Beschluss vom 5. Januar 2006 (LG Hanno-
ver)

Grundrecht der freien Berufsausiibung (sitzungspolizeili-
che Anordnung gegen einen Verteidiger; Durchsuchung;
Organ der Rechtspflege; verniinftigen Erwigungen des
Allgemeinwohls); Zumutbarkeit (Gefahr des FEinsatzes
der Person des Verteidigers als Werkzeug oder Drohmit-
tel fiir Befreiungsaktionen; Ubergabe von Gegenstinden
an den Angeklagten; polizeiliche Erkenntnisse); Umfang
(Schuhe; Wirksamkeit; kein notwendiger Einsatz eines
Detektionsrahmens); Begriindung der Anordnung (sach-
licher Grund; hinreichende Deutlichkeit; Umfang der
MaBnahmen); zuldssige Ungleichbehandlung gegeniiber
dem Sitzungsvertreter der Staatsanwaltschaft (nicht
gleichartiger Zugang zum Angeklagten); Nichtannahme-
beschluss.

Art. 12 Abs. 1 GG; Art. 3 Abs. 1 GG; Art. 6 EMRK; §
176 GVG

288. BVerfG 2 BvR 109/06 — Beschluss vom 14. Feb-
ruar 2006 (BGH)

Begriindung der Verfassungsbeschwerde (Auseinander-
setzung mit der Judikatur des BVerfG in der Antragsbe-
griindung; kein pauschales Behaupten von Uberholung);
Subsidiaritit der Verfassungsbeschwerde (rechtliche
Ausfiihrungen zu verfassungsrechtlichen Bedenken be-
reits im fachgerichtlichen Verfahren); Recht auf den

gesetzlichen Richter (unbedenkliche Zuriickverweisung
der Sache an ein anderes Gericht durch das Revisionsge-
richt); Anspruch auf rechtliches Gehor (Verletzung;
Verfahren nach § 356a StPO); Nichtannahmebeschluss.
Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG; § 90 Abs. 2 BVerfGG; § 23
Abs. 1 Satz 2 BVerfGG; § 92 BVerfGG; § 354 Abs. 2
StPO

289. BVerfG 2 BvR 110/06 (1. Kammer des Zweiten
Senats) — Beschluss vom 23. Februar 2006 (OLG
Hamm/AG Gladbeck)

Recht auf den gesetzlichen Richter (Zustandigkeit; Ju-
gendschutzsachen; Verkauf von Cannabis an einen 15-
jihrigen Jugendlichen; keine willkiirliche Annahme der
Zustindigkeit des Schoffengerichts); Begriindung der
Verfassungsbeschwerde (mangelhafte Darlegung der
Grundrechtsverletzung durch den Gesetzgeber); Nichtan-
nahmebeschluss.

Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG; § 26 Abs. 2 GVG; § 29 a
Abs. 1 Nr. 1 BtMG; § 23 Abs. 1 Satz 1 BVerfGG; § 92
BVerfGG

1. Eine Entscheidung eines Gerichts verstofit nur dann
gegen das Gebot des gesetzlichen Richters in Art. 101
Abs. 1 Satz 2 GG, wenn sie von willkiirlichen Erwédgun-
gen bestimmt ist. Dies ist der Fall, wenn die Entschei-
dung des Gerichts sich bei der Auslegung und Anwen-
dung einer Zustidndigkeitsnorm so weit von dem sie be-
herrschenden verfassungsrechtlichen Grundsatz des ge-
setzlichen Richters entfernt hat, dass sie nicht mehr zu
rechtfertigen ist (vgl. BVerfGE 3, 359, 364; 29, 45, 48
f.).

2. Zu einem verfassungsrechtlich unbedenklichen Fall
der Annahme der Zustindigkeit des Schoffengerichtes
beim Tatvorwurf der unerlaubten Abgabe von Betdu-
bungsmitteln an einen Minderjdhrigen.

290. BVerfG 2 BvR 147/06 (3. Kammer des Zweiten
Senats) — Beschluss vom 1. Februar 2006 LG Bre-
men/AG Bremen)

Unverletzlichkeit der Wohnung; allgemeines Personlich-
keitsrecht (unantastbarer Bereich privater Lebensgestal-
tung); Durchsuchung; Beschlagnahme (Kalender; private
Aufzeichnungen; Durchsicht; grotmogliche Zuriickhal-
tung); Nichtannahmebeschluss.

Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 1 Abs. 1 GG; Art. 13 GG; Art. 8
EMRK; § 94 StPO; § 102 StPO; § 105 StPO; § 110 StPO

291. BVerfG 2 BvR 157/06 (2. Kammer des Zweiten
Senats) — Beschluss vom 28. Februar 2006 (OLG Cel-
le)

Subsidiaritit der Verfassungsbeschwerde (fehlendes
Erheben der Gehorsriige nach § 33a StPO im Verfahren
nach § 23 ff. EGGVG); Anspruch auf rechtliches Gehor
(Pflicht zur Kenntnisnahme der wesentlichen Ausfiihrun-
gen der Verfahrensbeteiligten); Nichtannahmebeschluss.

Art. 103 Abs. 1 GG; § 90 Abs. 2 Satz 1 BVerfGG; § 33a
StPO; § 29 Abs. 2 EGGVG § 23 EGGVG; § 24 EGGVG

Der Grundsatz der Subsidiaritit erfordert es im Verfah-
ren nach § 23 ff. EGGVG, vor Erhebung der Verfas-
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sungsbeschwerde mit der Riige des unterlassenen rechtli-
chen Gehors, zunidchst das iiber den Verweis des § 29
Abs. 2 EGGVG anwendbare Verfahren nach § 33a StPO
durchzufiihren.

292. BVerfG 2 BvR 168/06 (1. Kammer des Zweiten
Senats) — Beschluss vom 16. Februar 2006 (OLG
Braunschweig/LLG Braunschweig)

Subsidiaritidt einer Verfassungsbeschwerde (Erfordernis
verfassungsrechtlichen Vortrages zur Normauslegung
bereits im fachgerichtlichen Verfahren; Bestimmtheits-
gebot); Rechtsstaatsprinzip (faires Verfahren; Begriin-
dung eines Urteils; Gesamtzusammenhang der Urteils-
griinde); Notigung (Lichthupe, Auffahren; Sozialwidrig-
keit der Tathandlung).

Art. 103 Abs. 2 GG; Art. 20 Abs. 3 GG; § 90 Abs. 2
BVerfGG; § 240 StGB

293. BVerfG 2 BvR 173/06 (1. Kammer des Zweiten
Senats) — Beschluss vom 23. Februar 2006 (BGH/LG
Aachen)

Schutz von Ehe und Familie (Begrenzung nachteiliger
Auswirkungen der Freiheitsentziehung); Strafzumessung
(Eltern von minderjdhrigen Kindern; besondere Haftemp-
findlichkeit; keine Strafaussetzung zur Bewidhrung; Will-
kiirverbot; Einheit der Urteilsgriinde); Nichtannahmebe-
schluss.

Art. 6 Abs. 1 GG; Art. 3 Abs. 1 GG; § 46 StGB; § 56
StGB; § 267 Abs. 3 Satz 1 StPO

294. BVerfG 2 BvR 231/06 (1. Kammer des Zweiten
Senats) — Beschluss vom 15. Februar 2006 (BGH)
Subsidiaritdt der Verfassungsbeschwerde; Willkiirverbot;
gesetzlicher Richter (Revisionsgericht; keine Anmafung
tatrichterlicher Befugnisse bei der Feststellung fehlenden
Beruhens eines Beweiswiirdigungsfehlers); Nichtannah-
mebeschluss.

Art. 3 Abs. 1 GG; Art. 101 Abs. 1 GG; § 337 StPO; § 90
Abs. 2 BVerfGG; § 23 Abs. 1 Satz 2 BVerfGG

295. BVerfG 2 BvR 413/06 (1. Kammer des Zweiten
Senats) — Beschluss vom 27. Februar 2006 (OLG
Hamm/LG Bochum)

Allgemeine  Handlungsfreiheit;  Rechtsstaatsprinzip;
Recht auf effektive Verteidigung (kein bindender An-
spruch auf Beiordnung anderer Personen i.S.d. § 138
Abs. 2 StPO als Rechtsbeistand; pflichtgemifes Ermes-
sen; Pflicht zur Sachlichkeit); Nichtannahmebeschluss.
Art. 2 Abs. 1 GG, Art. 20 Abs. 3 GG; Art. 5 GG; Art. 6
EMRK; Art. 10 EMRK; § 138 Abs. 2 StPO; § 43 a
BRAO

296. BVerfG 2 BvR 1195/05 (1. Kammer des Zweiten
Senats) — Beschluss vom 2. Februar 2006 (BGH/OLG
Miinchen/LG Kempten)

Subsidiaritdt einer Verfassungsbeschwerde (Erfordernis
verfassungsrechtlichen Vortrages zur Normauslegung
bereits im fachgerichtlichen Verfahren); Rechtsprechung
zur Umdeutung einer Berufungsverhandlung in eine
erstinstanzliche Verhandlung (Uberschreitung des Straf-
rahmens; GroBe Jugendkammer; Berufungskammer;

Jugendschutzsache; vgl. BGH Beschluss vom 1. Juni
2005, 1 StR 100/05); Nichtannahmebeschluss.

Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 20 Abs. 3 GG; Art. 6 EMRK; § 23
Abs. 1 S. 2 BVerfGG; § 90 Abs. 2 BVerfGG; § 328
StPO; § 74 GVG; § 74b GVG; § 121 Abs. 1 Satz 1b
GVG; § 135 Abs. 1 GVG

1. Es ist zwar grundsitzlich nicht erforderlich, bereits das
fachgerichtliche Verfahren als ,,Verfassungsprozess* zu
filhren und bereits hier verfassungsrechtliche Einwinde
zu erheben. Anders liegt es jedoch, wenn eine bestimmte
Normauslegung angestrebt wird, die ohne verfassungs-
rechtliche Erwdgungen nicht zu begriinden ist. Dann ist
der Beschwerdefiihrer gehalten, bereits die Fachgerichte
in geeigneter Weise mit verfassungsrechtlichen Fragen
zu befassen (vgl. BVerfG NJW 2005, 1413, 1414).

2. Zu einer unzuldssigen Riige der Rechtsprechung von
der ,Umdeutung einer Berufungsverhandlung vor der
Groflen Jugendkammer in eine erstinstanzliche Verhand-
lung.

297. BVerfG 2 BvR 1401/05 (1. Kammer des Zweiten
Senats) — Beschluss vom 26. Januar 2006 (BGH)

Recht auf den gesetzlichen Richter (Divergenzvorlage;
Grofer Senat fiir Strafsachen; kein Entzug bei willkiir-
freier Entscheidung iiber die Nichtvorlage); Nichtannah-
mebeschluss.

Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG; § 132 Abs. 2 GVG

1. Jemand kann auch dadurch seinem gesetzlichen Rich-
ter entzogen werden, indem ein Senat eines obersten
Bundesgerichts die Verpflichtung zur Vorlage an den
Groflen Senat auBler Acht ldsst (vgl. BVerfGE 3, 359,
363; BVerfG NJW 1995, 2914; stRspr).

2. Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG bietet nur Schutz gegen
Willkiir, nicht gegen Irrtum (vgl. BVerfGE 6, 45, 53).

3. Zu einem Fall der Unterlassung einer Divergenzvorla-
ge durch den 1. Strafsenat des Bundesgerichtshofes man-
gels Abweichung von den Grundsitzen von BGHSt 49,
239 ff. (keine Strafrahmenverschiebung bei zu verant-
wortender Trunkenheit).

298. BVerfG 2 BvR 1761/05 (3. Kammer des Zweiten
Senats) — Beschluss vom 19. Januar 2006 (OLG
Braunschweig/LG Gottingen)

Freiheit der Person; Sicherungsverwahrung (keine zwin-
gend externe Begutachtung; VerhiltnismaBigkeit; zulds-
sige Beriicksichtigung strafrechtlich relevanter Verhal-
tensweisen des Untergebrachten durch die Strafvollstre-
ckungskammer); Zulédssigkeit der Verfassungsbeschwer-
de (Riigevortrag; keine Ubermittlung der Ausgangsverur-
teilung); Nichtannahmebeschluss.

Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG; Art. 20 Abs. 3 GG; Art. 101 Abs.
1 Satz 2 GG; § 463 Abs. 3 Satz 4 StPO; § 67 d Abs. 3
StGB

299. BVerfG 2 BvR 1765/05 (1. Kammer des Zweiten
Senats) — Beschluss vom 3. Februar 2006 (BGH/LG
Kassel)
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Recht auf den gesetzlichen Richter (Auslegung einer
Norm; willkiirliche Entscheidung; Verletzung durch
eigene Sachaufkldrung durch ein an Feststellungen ge-
bundenes Revisionsgericht); Bestitigung der Rechtspre-
chung des BGH zur groftmoglichen Aufrechterhaltung
der von den Gesetzesverletzungen nicht beriihrten Fest-
stellungen; Nichtannahmebeschluss.

Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG; Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 20
Abs. 3 GG; Art. 6 EMRK; § 353 Abs. 2 StPO

300. EuGH C-436/04 — Urteil der Zweiten Kammer
vom 9. Mirz 2006 (Van Esbroeck)

Ne bis in idem (zeitliche Geltung; Begriff ,dieselbe Tat*
— Abgrenzung zur Straftat; Grundsatz der gegenseitigen
Anerkennung; Einfuhr und Ausfuhr von Betdubungsmit-
teln, die in verschiedenen Vertragsstaaten strafrechtlich
verfolgt werden; Auslegung mit Blick auf volkerrechtli-
che Ponalisierungsgebote); Vorabentscheidungsverfah-
ren; Recht auf Freiziigigkeit in der EU.

Art. 54 und 71 SDU; § 29 BtMG:; Art. 34 EU; Art. 31
EU; Art. 30 EU; Art. 14 Abs. 7 IpbpR; Art. 4 des Proto-
kolls Nr. 7 zur EMRK

301. BVerfG 2 BvR 523/06 (3. Kammer des Zweiten
Senats) — Beschluss vom 4. April 2006 (OLG Rostock)
Freiheit der Person; Untersuchungshaft; Entscheidung
iiber die Haftfortdauer (Begriindung; Abwigungsdefizit;
Abwigungsdisproportionalitit; VerhiltnismaBigkeit;
fehlende Beriicksichtigung zwischenzeitlicher Verfah-
rensentwicklungen); Beschleunigungsgebot (Auswirkun-
gen auf Abwigung und VerhiltnismiBigkeit); Grenzen
der Haftdauer.

Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG; Art. 2 Abs. 2 Satz 3 GG; Art.
104 GG; § 57 StGB; § 121 Abs. 1 StPO; § 94 BVerfGG

302. BVerfG 2 BvR 917/05 (2. Kammer des Zweiten
Senats) — Beschluss vom 15. Miirz 2006 (LG Koblenz)
Grundrecht auf effektiven Rechtsschutz (wirksame Kon-
trolle; Auslegung der Antrdge; Rechtsschutzziel); An-
fechtung von Maflnahmen im Strafvollzug (Besitzerlaub-
nis fiir elektronische Gerite); einstweilige Aussetzung
einer Widerrufsentscheidung (Riickgabe von Geriten als
Vollzugsfolgenbeseitigung; kein Verpflichtungsbegeh-
ren; keine Vorwegnahme der Hauptsache); Subsidiaritit
der Verfassungsbeschwerde (Rechtswegerschopfung im
Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes).

Art. 19 Abs. 4 GG; § 114 Abs. 2 Satz 1 StVollzG; § 114
Abs. 2 Satz 2 StVollzG

303. BVerfG 2 BvR 2085/05 (1. Kammer des Zweiten
Senats) — Beschluss vom 16. Februar 2006 (BGH)
Subsidiaritit der Verfassungsbeschwerde (Vortrag zur
Verfassungswidrigkeit einer Norm bereits im fachge-
richtlichen Verfahren; Bestimmtheitsgebot; Mord; Heim-
tiicke); faires Verfahren (zuldssige Verwertung friitherer
Aussagen; Vernehmungsfihigkeit; amtsirztliche Unter-
suchung; unterlassene Pflichtverteidigerbeiordnung bei
ausreichender Belehrung iiber Verteidigerkonsultation);
redaktioneller Hinweis.

Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 20 Abs. 3 GG; Art. 103 Abs. 2
GG; Art. 6 Abs. 1 EMRK; § 140 Abs. 1 StPO; § 141

Abs. 3 StPO; § 90 Abs. 2 BVerfGG; § 211 Abs. 2 2.
Gruppe StGB

304. BVerfG 2 BvR 2209/05 (1. Kammer des Zweiten
Senats) — Beschluss vom 15. Februar 2006 (BGH/LG
Stuttgart)

Subsidiaritit der Verfassungsbeschwerde (Erschopfung
des Rechtsweges; Zuriickverweisung auf Revision der
Staatsanwaltschaft); Riige rechtlichen Gehors (Vortrag
moglichen Vorbringens bei Erteilung eines als unterlas-
sen geriigten rechtlichen Hinweises); Nichtannahmebe-
schluss.

Art. 103 Abs. 1 GG; § 90 Abs. 2 Satz 1 BVerfGG; § 353
Abs. 2 StPO

Die Auslegung der Vorschrift des § 353 Abs. 2 StPO
durch die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs im
Sinne eines Grundsatzes groBtmoglicher Aufrechterhal-
tung der von den Gesetzesverletzungen nicht beriihrten
Feststellungen unterliegt keinen verfassungsrechtlichen
Bedenken (vgl. BVerfG Beschluss der 1. Kammer des
Zweiten Senats vom 3. Februar 2006 - 2 BVR 1765/05).

305. BVerfG 2 BvR 2224/05 (2. Kammer des Zweiten
Senats) — Beschluss vom 23. Februar 2006 (OLG
Miinchen)

Anforderungen an die Begriindung einer Verfassungsbe-
schwerde (Vorlage bzw. inhaltliche Wiedergabe ange-
griffener fachgerichtlicher Entscheidungen; weitere Un-
terlagen).

§ 23 BVerfGG; § 92 BVerfGG

306. BGH 1 StR 25/06 — Beschluss vom 1. Miirz 2006
(LG Miinchen)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

307. BGH 1 StR 34/06 — Beschluss vom 8. Miirz 2006
(LG Augsburg)

Glaubhaftes Gestidndnis.

§ 261 StPO

308. BGH 1 StR 48/06 — Beschluss vom 8. Miirz 2006
(LG Traunstein)

Strafzumessung (Beruhen).

§ 46 StGB; § 337 StPO

309. BGH 1 StR 60/06 — Beschluss vom 8. Miirz 2006
(LG Miinchen)

Verfolgungsverjahrung und milderes Gesetz (Strafrah-
menanhebung).

§ 2 Abs. 3 StGB; § 78 StGB; § 224 StGB

310. BGH 1 StR 67/06 — Beschluss vom 8. Mirz 2006
(LG Memmingen)

Strafverfolgungsverjahrung bei sexuellem Missbrauch
von Kindern; strafschiarfende Beriicksichtigung von ver-
jahrten Straftaten (redaktioneller Hinweis).

§ 78 StGB; § 174 StGB; § 46 StGB

311. BGH 1 StR 7/06 — Beschluss vom 8. Februar
2006 (LG Ellwangen)
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Strafzumessung beim sexuellen Missbrauch von Kindern
(langer Zeitablauf); Téter-Opfer-Ausgleich (kommunika-
tiver Prozess); Ruhen der Verjihrung (keine Anwendung
bei bereits verjdhrten Taten).

§ 176 Abs. 3 StGB aF; § 46a Nr. 2 StGB; § 78 StGB; §
78b Abs. 1 Nr. 1 StGB

312. BGH 1 StR 278/05 - Urteil vom 21. Februar 2006
(LG Landshut)

Beweiswiirdigung beim Freispruch (iiberspannte Anfor-
derung an die erforderliche Gewissheit und zweite Auf-
hebung durch den BGH; Erorterungsmangel und Lii-
ckenhaftigkeit; glaubhafte Aussagen eines Zeugen bei
Zweifeln an seiner Glaubwiirdigkeit; Widerspriichlich-
keit).

§ 261 StPO

313. BGH 1 StR 316/05 — Beschluss vom 7. Mirz 2006
(LG Niirnberg-Fiirth)

BGHR; Priifung der Verwertbarkeit von Zufallserkennt-
nissen aus einer Telekommunikations-
UberwachungsmaBnahme zu Beweiszwecken nur bei
rechtzeitigem Verwertungswiderspruch (Priifungsum-
fang: UberwachungsmaBnahme, der die Erkenntnisse
unmittelbar entstammen); Priifungsobliegenheiten und
Darlegungspflichten bei der Verwertung von Ermitt-
lungsmaBnahmen; keine Fernwirkung von Beweisver-
wertungsverboten.

Art. 8 EMRK; Art. 10 GG; Art. 6 EMRK; § 100a StPO;
§ 238 StPO; § 267 StPO

314. BGH 1 StR 357/05 — Beschluss vom 8. Miirz 2006
(LG Miinchen)

Anhorungsriige.

§ 356a StPO

315. BGH 1 StR 407/05 — Beschluss vom 26. Januar
2006 (LG Niirnberg)

Aufrechterhaltung des Strafausspruchs (angemessene
Rechtsfolge; gesetzlicher Richter; rechtliches Gehor;
Rechtsweggarantie; Recht auf ein faires Verfahren).

§ 354 Abs. 1 a StPO; Art. 6 EMRK; Art. 103 Abs. 1 GG;
Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG; Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 20
Abs. 3 GG; Art. 19 Abs. 4 GG

316. BGH 1 StR 456/05 - Urteil vom 21. Februar 2006
(LG Niirnberg)

Totung eines behinderten Neugeborenen aus Angst um
den Fortbestand der Ehe (Totschlag; Strafzumessung:
keine Mathematisierung, Verantwortungsiibernahme aus
religiosen Griinden unter Ablehnung anwaltlichen Bei-
stands, Erorterungsmingel; Lebensschutz Behinderter;
Euthanasie; minder schwerer Fall; Apert-Syndrom);
Beweiswiirdigung.

§ 212 StGB; § 34 StGB; § 35 StGB; § 46 StGB; Art. 1
GG; Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG; § 261 StPO

317. BGH 1 StR 491/02 — Beschluss vom 1. Miirz 2006
Gegenvorstellung.
Vor § 1 StPO

318. BGH 1 StR 523/05 — Urteil vom 8. Februar 2006
(LG Ingolstadt)

Untauglicher Versuch des Heimtiickemords (gezieltes
Suchen des Uberraschungsmoments).

§ 211 Abs. 2 StGB; § 22 StGB

319. BGH 1 StR 527/05 - Beschluss vom 10. Januar
2006 (LG Ingolstadt)

BGH; Offentlichkeitsgrundsatz (Platzverteilung bei Au-
genschein an beengter Ortlichkeit; Ermessensiiberprii-
fung; Vorbehalt fiir Pressevertreter; Reihenfolgeprinzip;
notwendiger Revisionsvortrag: Bezugnahme auf den
Vortrag anderer Verteidiger).

Art. 6 Abs. 1 EMRK; § 338 Nr. 6 StPO; § 344 Abs. 2
Satz 2 StPO; § 169 Abs. 1 GVG; § 176 GVG

320. BGH 4 StR 16/06 — Beschluss vom 7. Mirz 2006
(LG Miinchen)

Wirksamer Rechtsmittelverzicht.

§ 302 Abs. 1 StPO

321. BGH 4 StR 6/06 — Beschluss vom 14. Februar
2006 (LG Dortmund)

Strafzumessungsfehler; Beruhen.

§ 46 StGB; § 54 StGB; § 337 StPO

322. BGH 4 StR 6/06 — Beschluss vom 14. Februar
2006 (LG Dortmund)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

323. BGH 4 StR 62/06 — Beschluss vom 21. Miirz 2006
(LG Essen)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

324. BGH 4 StR 416/05 — Beschluss vom 24. Januar
2006 (LG Halle)

Beweiswiirdigung (Geringschitzung des Zweifelsgrund-
satzes beziiglich einer Aussagegenese; Anwendung auf
eine Indiztatsache: Glaubwiirdigkeit der wesentlichen
Belastungszeugin).

§ 261 StPO

325. BGH 4 StR 222/05 - Urteil vom 19. Januar 2006
(LG Magdeburg)

Nachtrégliche Sicherungsverwahrung (neue Tatsache; im
Vollzug zutage getretene Personlichkeitsstorung mit
narzisstischen, histrionischen und dissozialen Anteilen;
Riickwirkungsverbot; Recht auf Freiheit und Sicherheit;
Freiheit der Person).

§ 66 b Abs. 2 StGB; Art. 103 Abs. 2 GG; Art. 2 Abs. 2
GG; Art. 20 Abs. 3 GG; Art. 5 EMRK

326. BGH 4 StR 278/05 - Beschluss vom 12. Januar
2006 (LG Dessau)

Beweiswiirdigung (Uberzeugungsbildung ohne ausrei-
chend gesicherte Grundlage; Vermutung); Bestechlich-
keit (Vorteil;, Unrechtsvereinbarung).

§ 261 StPO; § 332 StGB
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327. BGH 4 StR 305/05 - Urteil vom 16. Februar 2006
(LG Neubrandenburg)

Beweiswiirdigung (Liickenhaftigkeit); Untreue (unter-
nehmerische Risikogeschifte).

§ 261 StPO; § 266 StGB

328. BGH 4 StR 405/05 - Urteil vom 23. Februar 2006
(LG Dessau)

Korperverletzung mit Todesfolge (minder schwerer Fall).
§ 227 StGB

329. BGH 4 StR 444/05 - Urteil vom 23. Februar 2006
(LG Berlin)

Réuberischer Angriff auf Kraftfahrer (taugliches Tatob-
jekt bzw. Tatopfer; Ausnutzung der besonderen Verhilt-
nisse des StraBenverkehrs); Strafrahmenverschiebung
nach Alkoholkonsum.

§ 316a StGB; § 21 StGB; § 49 StGB

330. BGH 4 StR 454/05 - Beschluss vom 9. Miirz 2006
(LG Miinster)

Beweiswiirdigung (Widerspruch; Beruhen).

§ 261 StPO; § 337 StPO

331. BGH 4 StR 508/05 - Urteil vom 16. Februar 2006
(LG Essen)

Unterbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus
(schizophrene Psychose; Feststellung andauernder ver-
minderter Schuldfihigkeit; verminderte Einsichtsfdhig-
keit und Einsicht).

§ 63 StGB; § 21 StGB

Solange die Verminderung der Einsichtsfahigkeit nicht
das Fehlen der Einsicht ausgelost und dadurch zu Strafta-
ten gefiihrt hat, ist auch eine Sicherung der Allgemein-
heit durch Unterbringung des Titers in einem psychiatri-
schen Krankenhaus nicht veranlasst (st. Rspr., BGHSt
34, 22, 26/27).

332. BGH 4 StR 519/05 - Beschluss vom 21. Miirz
2006 (LG Bielefeld)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

333. BGH 4 StR 543/05 - Beschluss vom 14. Februar
2006 (LG Halle)

Entfernung des Angeklagten wihrend einer Zeugenver-
nehmung (Angst des Zeugen; Wahrheitsfindung; Anwe-
senheitsrecht; Konfrontationsrecht).

Art. 6 Abs. 3 lit. d EMRK; § 247 StPO; § 338 Nr. 5 StPO

334. BGH 4 StR 547/05 — Beschluss vom 14. Februar
2006 (LG Bochum)

Minder schwerer Fall der besonders schweren sexuellen
Notigung (Erorterungsméngel; Strafzumessung).

§ 177 Abs. 5 2. Alt. StGB; § 46 StGB; § 267 Abs. 3 Satz
1 StPO

335. BGH 4 StR 555/05 — Beschluss vom 15. Februar
2006 (LG Magdeburg)

Aufrechterhaltung des Strafausspruchs (angemessene
Rechtsfolge; gesetzlicher Richter; rechtliches Gehor;
Rechtsweggarantie; Recht auf ein faires Verfahren).

§ 354 Abs. 1 a StPO; Art. 6 EMRK; Art. 103 Abs. 1 GG;
Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG; Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 20
Abs. 3 GG; Art. 19 Abs. 4 GG

336. BGH 5 StR 8/06 — Beschluss vom 21. Februar
2006 (LG Gorlitz)

Unterbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus
(tatsdchliche verminderte Einsicht in das Unrecht der
Tat).

§ 63 StGB; § 21 StGB

337. BGH 4 StR 556/05 — Beschluss vom 24. Januar
2006 (LG Essen)

Bedingter Totungsvorsatz (Beweiswiirdigung; Billigen
im Rechtssinne); Versuch (unbeendeter Versuch; Riick-
tritt); gefidhrlicher Eingriff in den Straenverkehr (be-
dingter Schidigungsvorsatz).

§ 15 StGB; § 212 StGB; § 24 StGB; § 315b StGB; § 22
StGB

338. BGH 4 StR 561/05 — Beschluss vom 10. Januar
2006 (LG Kaiserslautern)

Nicht auszuschlieBendes Strafverfolgungshindernis des
fehlenden Strafantrages bei der Untreue zulasten einer
GmbH (konkrete Existenzgefihrdung fiir die Gesell-
schaft; ausreichende Darlegung einer Beeintrichtigung
des Stammkapitels: Bilanzierung und Ausnahme).

§ 77 StGB; § 266 StGB; § 247 StGB

339. BGH 4 StR 577/05 — Beschluss vom 14. Miirz
2006 (LG Halle)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

340. BGH 5 StR 2/06 — Beschluss vom 21. Februar
2006 (LG Augsburg)

Wirksamer Rechtsmittelverzicht nach Verfahrensabspra-
che.

§ 302 Abs. 1 StPO

341. BGH 5 StR 31/06 — Beschluss vom 22. Februar
2006 (LG Leipzig)

Strafzumessung (Schérfung wegen des nichtigen Tatan-
lasses nicht bei ausschlaggebender verminderter Schuld-
fahigkeit); Anordnung der Unterbringung in einer Ent-
ziehungsanstalt (Gefahrbegriindung durch eine Anlass-
tat).

§ 46 StGB; § 21 StGB; § 64 StGB

342. BGH 5 StR 362/05 — Beschluss vom 7. Miirz 2006
(LG Braunschweig)

Anhorungsriige; rechtliches Gehor.

Art. 103 Abs. 1 GG; § 356a StPO

343. BGH 5 StR 37/06 — Beschluss vom 21. Februar
2006 (LG Berlin)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO
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344. BGH 5 StR 50/06 — Beschluss vom 7. Miirz 2006
(LG Potsdam)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

345. BGH 5 StR 56/06 (alt: 5 StR 214/05) — Beschluss
vom 7. Mérz 2006 (LG Potsdam)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

346. BGH 5 StR 58/06 — Beschluss vom 7. Mirz 2006
(LG Leipzig)

Nachtrigliche Gesamtstrafbildung (Zasur und Hirteaus-
gleich).

§ 55 Abs. 1 Satz 1 StGB; § 349 Abs. 4 StPO; § 354 Abs.
1b Satz 1 StPO

347. BGH 5 StR 59/06 — Beschluss vom 8. Miirz 2006
(LG Berlin)

Unterbringung des Angeklagten in einem psychiatrischen
Krankenhaus (Gefihrlichkeitsprognose und Begriin-
dungslasten; eher geringfiigige Anlasstat).

§ 63 StGB

348. BGH 5 StR 416/05 - Urteil vom 23. Februar 2006
(LG Chemnitz)

Sexueller Missbrauch einer Schutzbefohlenen; Vergewal-
tigung; Beweiswiirdigung (Aussageanalyse bei der Be-
lastungszeugin; ausreichender Beleg der Aussagekon-

stanz).
§ 176 StGB; § 177 Abs. 2 StGB; § 261 StPO

349. BGH 5 StR 457/05 - Urteil vom 23. Februar 2006
(LG Chemnitz)

Recht auf ein faires Verfahren und Offentlichkeitsgrund-
satz; unwirksamer Rechtsmittelverzicht bei unzuldssiger
Willensbeeinflussung (Zustandekommen des Rechtsmit-
telverzichts; vorangegangene Urteilsabsprache: Nach-
weis; konkludente Absprache und Zusage einer Straf-
obergrenze; fehlende Rechtsmittelerkldrung); Bewer-
tungseinheit beim Betdubungsmittelhandel; redaktionel-
ler Hinweis.

Art. 6 EMRK; Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 20 Abs. 3 GG; §
302 Abs. 1 StPO; § 35a StPO; § 30 Abs. 1 Nr. 2 BtIMG

350. BGH 5 StR 473/05 — Urteil vom 8. Miirz 2006
(LG Berlin)

Erpresserischer Menschenraub (stabile Zwischenlage
beim Sich-Bemichtigen im Zweipersonenverhiltnis;
entbehrliche qualifizierte Verschlechterung der Opferlage
durch die stabile Beherrschungslage); abgenétigter Ver-
mogensvorteil (unbeachtlicher Irrtum iiber den Kausal-
verlauf).

§ 239a StGB; § 239b StGB; § 15 StGB; § 16 StGB

351. BGH 5 StR 519/05 (alt: 5 StR 250/03) — Beschluss
vom 21. Februar 2006 (LG Hamburg)
Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

352. BGH 5 StR 552/05 - Beschluss vom 22. Februar
2006 (LG Hamburg)

Nachtrigliche Sicherungsverwahrung (neue Tatsache;
Erkennbarkeit; Aufkldrungsméngel; verbreiterte Progno-

sebasis fiir den Sachverstindigen).
§ 66b Abs. 2 StGB

353. BGH 5 StR 558/05 — Beschluss vom 21. Februar
2006 (LG Berlin)

Unzutreffende Konkurrenzpriifung.

§ 52 StGB; § 53 StGB

354. BGH 5 StR 583/05 — Beschluss vom 22. Februar
2006 (LG Berlin)

Bedingter Totungsvorsatz (Hemmschwelle und spontane
Gewalttat; widerspriichliche Beweiswiirdigung).

§ 212 StGB; § 15 StGB; § 261 StPO

355. BGH 5 StR 585/05 - Beschluss vom 22. Februar
2006 (LG Cottbus)

BGHSt; Voraussetzungen der nachtriglichen Siche-
rungsverwahrung (neue Tatsachen: Vorrang des Er-
kenntnisverfahrens; Hanges im Sinne von § 66 Abs. 1
Nr. 3 StGB); Ubertragung von Weisungen in der Fiih-
rungsaufsicht entsprechend § 462a Abs. 1 Satz 3 StPO
auf die zustdndige Strafkammer fiir die Dauer des Ver-
fahrens nach § 275a StPO; Recht auf Freiheit und Si-
cherheit;  Rechtsstaatsprinzip  (Riickwirkungsverbot;
Vertrauensschutz); Antragstellung durch die Staatsan-
waltschaft (Ubergangszeit; Antragsfrist).

Art. 6 EMRK; Art. 103 Abs. 2 GG; Art. 20 Abs. 3 GG; §
66b Abs. 2 StGB; § 275a StPO; § 462a Abs. 1 Satz 3
StPO; § 74 GVG

356. BGH 5 StR 596/05 — Beschluss vom 22. Februar
2006 (LG Berlin)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

357. EGMR Nr. 51277/99 - Urteil der 2. Kammer
vom 28. Februar 2006 (Krasniki v. Tschechien)
Konfrontationsrecht  (Verwertungsverbot hinsichtlich
einer entscheidenden Verwertung unkonfrontierter
Aussagen; anonyme Zeugen: Darlegungspflichten
hinsichtlich bestehender Drohungen und
Gewaltanwendungen gegeniiber Zeugen im
,Drogenmilieu*; unmogliche Kompensation); Recht auf
ein faires Strafverfahren (Gesamtbetrachtung und
Gesamtrecht); Wiederaufnahme eines Strafverfahrens
nach einer Verletzung des Art. 6 EMRK als optimale
Form der Wiedergutmachung; redaktioneller Hinweis.
Art. 6 Abs. 1 Satz 1, Abs. 3 lit. d EMRK; Art. 41 EMRK;
Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 20 Abs. 3 GG; § 96 StPO
(analog); § 244 Abs. 3 Satz 2 StPO; § 261 StPO; § 359
Nr. 6 StPO



