Editorial
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»Nothilfe« gegen die Wirkungen
der Schwarzfahrer-Rechtsprechung

Es ist eine gerne und immer noch (etwa von Mitsch NStZ 2020, 249) lebhaft diskutierte Fra-
ge, ob die Bezahlung einer fremden Geldstrafe einer Vollstreckungsvereitelung i.S.d. § 258
Abs. 2 StGB entspricht. Es ist in diesem Kontext nicht vollig von der Hand zu weisen, dass
eine verhangte Geldstrafe den Verurteilten persénlich treffen und fir ihn ein fiihlbares Ubel
darstellen soll. Nur auf diese Weise kann eine solche Sanktion den ihr zugedachten Zweck
erfillen. Demgegentber ist die Rechtsprechung (BGHSt 34, 226 [229 f] = StV 1988, 14) -
kurzgefasst — der Ansicht, dass die blofse Vereitelung der Erreichung dieses Strafzwecks, also
die »personliche Betroffenheit, nicht strafbar ist.

Diesen judikativen status quo macht sich die zivilgesellschaftliche Initiative »Freiheitsfonds«
zunutze und bezahlt die Geldstrafen von »Schwarzfahrerlnnen, die eben diese nicht be-
gleichen kénnen oder wollen und deswegen eine Ersatzfreiheitsstrafe absitzen. Nach An-
gaben des Freiheitsfonds wurden auf diese Weise bislang 347 »Gefangene freigekauft« und
damit gleichsam 26.501 Hafttage vermieden (Stand: 04.05.2022). Bei angenommenen Kos-
ten von etwa 150 € pro Hafttag werde dem Staat damit zwischenzeitlich ein Millionenbe-
trag »erspart«. Das ist flr sich genommen keine MaRnahme der vielerseits geforderten Ent-
kriminalisierung der Leistungserschleichung im Bereich des 6ffentlichen Nahverkehrs,
beseitigt aber flr die aus der Haft Entlassenen fortan die fihlbaren Folgen ihrer Verurteilung
wegen Verstof3es gegen § 265a Abs. 1 StGB. Weil von solchen Ersatzfreiheitsstrafen vor al-
lem auch solche Personen betroffen sind, die zuvor gerade wegen fehlender finanzieller
Leistungsfahigkeit keinen Fahrschein erworben hatten und hiernach — vielfach: erst recht
nicht — eine Geldstrafe bezahlen konnten, hat die Initiative des Freiheitsfonds nicht zuletzt
auch eine soziale Dimension.

Dabei basiert die Strafbarkeit des Fahrens ohne Fahrschein auf einer durchaus kritikwurdi-
gen Auslegung der Tathandlung des Erschleichens. Nach dem BGH (St 53, 122 [127 f] =StV
2009, 358) gentigt namlich (allerdings nur) im Bereich der Beférderungserschleichung hier-
fur, dass sich ein Tater mit dem »Anschein der OrdnungsmafSigkeit« umgibt. Das ist deswe-
gen bemerkenswert, weil bei den anderen Tatalternativen (Automatenleistungen, Zutritt zu
Veranstaltungen ...) erhéhte Anforderungen an das Taterverhalten gestellt werden: Dort
wird ein aktives Manipulieren oder auch die Umgehung von Sicherungen gegen eine un-
befugte Inanspruchnahme verlangt. Diese Judikatur kann in Anbetracht einer zu verlangen-
den einheitlichen Auslegung des Tatbestandsmerkmals des Erschleichens nicht Giberzeugen
(vgl. statt vieler Fischer-StGB, 69. Aufl. 2022, § 265a Rn. 5 ff.).

Damit lasst sich festhalten: Es ist einerseits gerade die BGH-Rechtsprechung, die die »Ar-
mutskriminalitat« des Schwarzfahrens Uberhaupt erst begriindet und die andererseits — hier-
von selbstverstandlich vollig unabhangig — bewirkt, dass eine ihrer gravierendsten Folgen
(eine Ersatzfreiheitsstrafe) straffrei verhindert werden kann. Damit schlief3t sich aber kein
Kreis. Denn so wohlwollend man die Wirkungen des »Freikaufens« von Gefangenen aus
einer Ersatzfreiheitsstrafe betrachten mag: Es betrifft eben nur diese Gruppe von Verurteil-
ten — nicht diejenigen mit unbedingter Freiheitsstrafe. Damit bleibt — mehr denn je — eine
Entkriminalisierung des Schwarzfahrens auf der kriminalpolitischen Agendal!

Prof. Dr. Fredrik Roggan, Berlin/Oranienburg
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Die Termine im Uberblick - immer Freitag, immer von 13.30 Uhr bis 19.00 Uhr, immer in Bahnhofsnihe

Mannheim - Best Western Plus Delta Park

¢ 25. Marz - Umgang mit Kriminaltechnik im
Strafverfahren
mit Dr. Heiko Artk&mper und
RA Prof. Dr. Ralf Neuhaus

© 20. Mai - Neue Entwicklungen im Sexualstrafrecht
mit RAin Dr. Jenny Lederer

¢ 18. November - Verteidigung in Vollstreckung und
Vollzug
mit André Bartmeier, RD

Die Themen im Uberblick:

Umgang mit Kriminaltechnik im
Strafverfahren

mit Dr. Heiko Artkdmper, Staatsanwalt GL a.D.,
Prasident der Deutschen Gesellschaft fiir Krimi-
nalistik, und RA Prof. Dr. Ralf Neuhaus, FAStR

Naturwissenschaftlich-technische Fragestellungen
erlangen im forensischen Alltag eine immer groBere
Bedeutung. Das Seminar will Problembewusstsein
vermitteln fir die Schwéchen und Chancen des
sog. kriminaltechnischen Sachbeweises. Neben
sachbeweislichen und personalbeweislichen Feh-
lerquellen werden konkrete Beweismittel be-
sprochen, etwa: Altersbestimmung, BtM, Daktylo-
skopie, DNA-Analyse, Faser- und Geruchspuren,
Glas, Haare, Schusswaffen, Todesfélle, Wieder-
erkennen.

Neue Entwicklungen und
Verteidigungsansatze im Jugend-
strafrecht

mit RAin Dr. Ines Kilian, FAInStR

Themen unter Einbezug der Anderungen im JGG im

Jahr 2019/2020 und der aktuellen Rechtsprechung

unter anderem:

o veranderte jugendstrafrechtliche Standards im
Ermittlungs- und Hauptverfahren

o Stellung und Aufgabe der JGH u. der Erziehungs-
berechtigten

* Besonderheiten bei der U-Haft

Essen - Intercity Hotel

¢ 29, April - Aktuelle Rechtsprechung zu Cybercrime
mit RA Jens Ferner

¢ 15, Juli - Neue Entwicklungen im Sexualstrafrecht
mit RAin Dr. Jenny Lederer

¢ 02. Dezember - Verteidigung in Vollstreckung und
Vollzug
mit André Bartmeier, RD

o Sanktionenrecht (Uberblick, MaBregeln, Vorausset-
zungen und Hohe der Jugendstrafe) u. Absprachen

e Folgen der Entscheidung des GroBen Senats
(Beschl. v. 20.1.2021 - GSSt 2/20), wonach die
Einziehung des Werts von Tatertragen (§ 73 ¢ S. 1
StGB) auch bei Anwendung von Jugendstrafrecht
nicht im Ermessen des Tatgerichts steht

* Rechtsmittel und ihre Besonderheiten

e Falle der notwendigen Verteidigung, Zeitpunkt der
Verteidigerbestellung etc.; Kosten und Auslagen,
§ 74 JGG

e Sachversténdige, Geschadigte und Nebenklage im
Jugendstrafverfahren

e Verteidigung in der Strafvollstreckung und im
Jugendstrafvollzug

o Uberblick tiber neue Gesetze im Jugendstrafrecht

Verteidigung in Vollstreckung und
Vollzug

mit André Bartmeier, RD

o Strafantritt und Strafaufschub

o Unterbringung des Mandanten im offenen Straf-
vollzug

¢ Durchsetzung der Gewahrung von Vollzugslocke-
rungen

o Verfahren zur (ggf. bundeslénderiibergreifenden)
Verlegung in eine andere Justizvollzugsanstalt

* Ausgestaltung der Haftbedingungen

o Vlerteidigung im Verfahren zur vorzeitigen Entlassung

o Effektiver Rechtsschutz im Strafvollzug

je 5td, F,
nach § 15 Fag

Erfurt - Best Western Plus Hotel Excelsior

¢ 24, Juni - Neue Entwicklungen im Sexualstrafrecht
mit RAin Dr. Jenny Lederer

* 23. September - Verteidigung in Vollstreckung und
Vollzug
mit André Bartmeier, RD

¢ 21, Oktober - Neue Entwicklungen und
Verteidigungsansatze im Jugendstrafrecht
mit RAin Dr. Ines Kilian

Aktuelle Rechtsprechung zu
Cybercrime

mit RA Jens Ferner, Fachanwalt [T-Recht

Aktuelle Entwicklungen im Cybercrime: Geboten
wird eine Rechtsprechungstibersicht zum materiel-
len IT-Strafrecht der vergangenen 24 Monate, ein
Uberblick tiber Entwicklungen in der jiingeren Ge-
setzgebung sowie ein Rundgang durch prozessuale
Entwicklungen des Cybercrime (mit Blick auf Fra-
gen digitaler Beweismittel und Umgang mit Krypto-
wahrungen)

Neue Entwicklungen im
Sexualstrafrecht

mit RAin Dr. Jenny Lederer

Angesichts der Vielzahl der Reformen in den letzten
Jahren im Sexualstrafrecht wird schwerpunktméaBig
das materielle Recht des 13. Abschnittes neben
Auslegungsfragen und Implikationen auf die Vertei-
digung beleuchtet.

Verfahrensrechtliche Besonderheiten - insbeson-
dere aus Verteidigersicht - werden ebenso wie
interdisziplindren Themen (insbesondere psycho-
wissenschaftliche Gutachten) dargestellt.

Tagungsbeitrag fiir Veranstaltungen:

230,- € fur Nichtmitglieder

I PAKETANGEBOT !!!!

180,- € fur Mitglieder der Arbeitsgemeinschaft Strafrecht und des FORUM Junge Anwaltschaft, 126,- € flr Mitglieder JUST,

Bei allen Veranstaltungen wird eine Teilnahmebestétigung als Nachweis der Fortbildung gemaB §15 FAO Uber 5 Zeitstunden
ausgestellt. Anmeldungen und weitere Informationen unter www.ag-strafrecht.de.

Bei Buchung und Bezahlung von drei Fortbildungsveranstaltungen erhalten Sie einen Paketpreis zu 450,- € fiir Mitglieder,

315,- € fur Mitglieder JUST und 600,- € fur Nichtmitglieder.
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Verfahrensrecht

Verstandigung: Mitteilungspflicht und
Beruhen

StPO § 243 Abs. 4S. 1

1. Bei einem Verstandigungsgesprach ist nicht nur die Ge-
sprachsfiihrung als solche und als deren Ergebnis das Aus-
bleiben einer Verstandigung, sondern auch der wesentliche
Inhalt des Gesprachs mitzuteilen.

2. Das Beruhen des Urteils auf einer Verletzung der Mittei-
lungspflicht des § 243 Abs. 4 S. 1 StPO kann daher im Ein-
zelfall nur ausgeschlossen werden, wenn der Mitteilungs-
mangel sich einerseits nicht in entscheidungserheblicher
Weise auf das Prozessverhalten des Angeklagten ausge-
wirkt haben kann und mit Blick auf die Kontrollfunktion
der Mitteilungspflicht andererseits der Inhalt der gefiihrten
Gesprache zweifelsfrei feststeht und diese nicht auf die
Herbeifiihrung einer gesetzwidrigen Absprache gerichtet
waren.

BGH, Beschl. v. 12.01.2022 — 4 StR 209/21 (LG Frankenthal/Pf.)

Aus den Griinden: [1] Das LG hat den Angekl. wegen Verge-
waltigung in zwei Fillen zu der Gesamtfreiheitsstrafe von 2 J. 9 M.
verurteilt, von welcher wegen iiberlanger Verfahrensdauer 3 M. als
vollstrecke gelten. Ferner hat es eine Adhisionsentscheidung getroffen.
Hiergegen wendet sich die Revision des Angekl. mit zwei Verfahrens-
beanstandungen und der Riige der Verletzung materiellen Rechts.
Das Rechtsmittel hat mit einer Verfahrensriige Erfolg.

[2] Der Angekl. beanstandet zu Recht eine Verletzung der Mittei-
lungspflicht nach § 243 Abs. 4 S. 1 StPO.

[3] 1. Der Riige liegt — soweit fiir die Entscheidung von Bedeutung —
folgendes Verfahrensgeschehen zugrunde:

[4] Vor Beginn der Hauptverhandlung am 16.11.2020 kam es auf3er-
halb des Sitzungssaals zu einem Gesprich, an dem die Berufsrichter,
die Schéffen, der Sitzungsvertreter der StA und der Verteidiger, nicht
aber der Angekl. teilnahmen. In diesem Gesprich legte der Vors. dar,
dass im Falle eines Gestindnisses des Angekl. eine Gesamtfreiheitsstrafe
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im Bereich von 2 J. in Betracht komme. Der Sitzungsvertreter der StA
brachte seine Bedenken gegen cine Strafe in der genannten Hohe, die
er fiir zu gering erachtete, zum Ausdruck und duflerte sich in diesem
Zusammenhang zu einem Rechtsmittel der StA, wobei diese Auﬁerung
entweder die nur geringen Erfolgsaussichten einer Strafmaf3revision bei
einem handwerklich gut gemachten Urt. — so die dienstliche Erklirung
des Sitzungsvertreters der StA — oder das mogliche Unterbleiben einer
Revisionseinlegung — so die anwaltliche Versicherung des Instanz-
verteidigers — zum Gegenstand hatte. Der Verteidiger erklirte, den
Vorschlag mit dem Angekl. besprechen zu wollen. Nach Beginn der
Hauptverhandlung teilte der Vors. im Anschluss an die Verlesung der
Anklageschrift und die Feststellung der Verfahrenseréffnung mit, dass
mit den Verfahrensbeteiligten ein Rechtsgespriich gefithrt und eine
Verstindigung nicht getroffen worden sei. Im Anschluss duflerte sich
der tiber sein Schweigerecht belehrte Angekl. bestreitend zur Sache.

[5] 2. Indem der Vors. der Si7Kin der Hauptverhandlung ledig-
lich die Gesprichsfiihrung als solche und als deren Ergebnis das
Ausbleiben einer Verstindigung, nicht aber den wesentlichen
Inhalt des Gesprichs mitteilte, geniigte er nicht der sich aus
§ 243 Abs. 4 S. 1 StPO ergebenden Pflicht zur Information
tiber auf8erhalb der Hauptverhandlung gefiihrte verstindigungs-
bezogene Erorterungen, die ohne Einschrinkungen auch im
Falle erfolgloser Verstindigungsbemithungen gilt (st. Rspr.; vgl.
nur BGH, Urt. v. 18.11.2020 — 2 StR 317/19, wistra 2021,
290 Rn. 45 m.w.N. [= StV 2021, 733 [Ls]]). Denn bei der im
Vorfeld der Hauptverhandlung erfolgten Unterredung, in deren
Verlauf eine Verbindung zwischen einem moglichen Gestind-
nis des Angekl. und dem Verfahrensergebnis hergestellt wurde,
handelte es sich um ein Gesprich, das die Moglichkeit einer
Verstindigung zum Gegenstand hatte. Die Mitteilungspflicht
des § 243 Abs. 4 S. 1 StPO gehére zu den vom Gesetzgeber zur
Absicherung des Verstindigungsverfahrens normierten Transpa-
renz- und Dokumentationsregeln, durch die gewihrleistet wer-
den soll, dass Erorterungen mit dem Ziel einer Verstindigung
stets in 6ffentlicher Hauptverhandlung zur Sprache kommen,
so dass fiir informelles und unkontrollierbares Verhalten unter
Umgehung der strafprozessualen Grundsitze kein Raum ver-
bleibt (vgl. BGH, Beschl. v. 18.07.2016 — 1 StR 315/15, StV
2018, 6 Rn. 15; v. 15.01.2015 — 1 StR 315/14, BGHSt 60,
150 Rn. 14 [= StV 2015, 271])).

[6] 3. Entgegen der Auffassung des GBA kann nicht aus-
geschlossen werden, dass das angefochtene Urt. auf diesem
Verfahrensverstof§ beruht.

[7] a) Die Mitteilungspflicht des § 243 Abs. 4 S. 1 StPO verfolgt
zum einen den Zweck, den Angekl., der an den Verstindigungs-
gesprichen nicht teilgenommen hat, durch eine umfassende
Unterrichtung tiber die wesentlichen Gesprichsinhalte seitens
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Entscheidungen Verfahrensrecht

des Gerichts in die Lage zu versetzen, eine sachgerechte auto-
nome Entscheidung iiber sein Verteidigungsverhalten zu treffen
(vgl. BGH, Urt. v. 14.04.2015 — 5 StR 20/15, NStZ 2015,
537 [538] [= StV 2016, 96]; Beschl. v. 28.01.2015 — 5 StR
601/14, NStZ 2015, 178). Zum anderen sollen die Transpa-
renz- und Dokumentationspflichten aus § 243 Abs. 4 StPO
zum Schutz des Angekl. eine effektive Kontrolle des Verstin-
digungsgeschehens durch die Offentlichkeit, die StA und das
Rechtsmittelgericht erméglichen (BVerfGs NJW 2020, 2461
Rn. 22 £ [= StV 2020, 357]; NStZ 2015, 170 [171]; vgl.
BGH, Beschl. v. 25.06.2020 — 3 StR 102/20, NStZ 2021, 310
Rn. 23). I.R.d. bei einer Verletzung der Mitteilungspflicht des
§ 243 Abs. 4 S. 1 StPO anzustellenden Beruhenspriifung sind
beide Aspekte der durch die Regelung des § 243 Abs. 4 S. 1
StPO bezweckten Schutzwirkung in den Blick zu nehmen (vgl.
BVerfG, a.a.0. Rn. 39; NStZ 2015, 170 [171]). Das Beruhen
des Urt. auf einer Verletzung der Mitteilungspflicht des § 243
Abs. 4 S. 1 StPO kann daher im Einzelfall nur ausgeschlossen
werden, wenn der Mitteilungsmangel sich einerseits nicht in
entscheidungserheblicher Weise auf das Prozessverhalten des
Angekl. ausgewirkt haben kann und mit Blick auf die Kont-
rollfunktion der Mitteilungspflicht andererseits der Inhalt der
gefithrten Gespriche zweifelsfrei feststeht und diese nicht auf
die Herbeifiithrung einer gesetzwidrigen Absprache gerichtet
waren (vgl. BVerfG, a.a.0.; BGH, Beschl. v. 24.07.2019 — 1 StR
656/18, NStZ 2020, 93 Rn. 18; Urt. v. 26.04.2017 — 2 StR
506/15, NStZ 2017, 658 [659] [= StV 2019, 371]).

[8] b) Von diesen Mafistiben ausgehend lasst sich ein Beru-
henszusammenhang nicht verneinen. Der Senat kann schon
nicht ausschlieflen, dass eine den gesetzlichen Vorgaben ent-
sprechende Unterrichtung des Angekl. tiber den wesentlichen
Inhalt des im Vorfeld der Hauptverhandlung gefiihrten Ver-
stindigungsgesprichs durch den Vors. zu einem anderen, ggf.
gestindigen Einlassungsverhalten des Angekl. gefiihrt hitte.
Eine Konstellation, in der schon nach dem Revisionsvorbringen
davon auszugehen ist, dass der Angekl. unabhingig von dem
Inhalt einer Mitteilung auf jeden Fall an seiner einmal gewihlten
Verteidigungsstrategie festgehalten hitte (vgl. BGH, Beschl. v.
29.11.2013 — 1 StR 200/13, NStZ 2014, 221 [= StV 2014,
651]) ist nicht gegeben. Angesichts des Umstands, dass der Sit-
zunggsvertreter der StA seine ablehnende Stellungnahme zu der
vom Vors. unterbreiteten Strafmafivorstellung mit einer inhalt-
lich nicht dokumentierten und von ihm sowie dem Verteidiger
unterschiedlich verstandenen Auflerung iiber ein Rechtsmittel
der StA verkniipfte, liegt zudem ein gravierender die Kontroll-
funktion beriihrender Transparenzmangel vor, der es nicht als
ausgeschlossen erscheinen lisst, dass die gefithrte Unterredung
eine informelle Verstindigung zum Gegenstand hatte.

Mitteilungspflicht bei Verstandigung
StPO §§ 243 Abs. 4S. 1, 257c Abs. 3S. 1

1. Die Mitteilungspflicht aus § 243 Abs. 4 S. 1 StPO greift
bei samtlichen Vorgesprachen ein, die auf eine Verstandi-
gung abzielen.

2. Dies gilt auch, wenn keine Verstandigung zustande ge-
kommen ist.

3. Dass die Verstandigungsgesprache in einem ausgesetz-
ten Verfahren gefiihrt und im Rahmen dieser Hauptver-
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handlung ordnungsgemaR mitgeteilt sowie protokolliert
wurden, lasst die Mitteilungspflicht nach § 243 Abs. 4 S. 1
StPO nicht entfallen und schrankt auch deren Umfang nicht
ein. Denn Hauptverhandlung i.S.v. § 243 Abs. 4 StPO ist
allein diejenige, die zum Urteil gefiihrt hat.

BGH, Beschl.v. 16.12.2021 — 1 StR 418/21 (LG Tubingen)

Aus den Griinden: [1] Das LG hat den Angekl. wegen schweren
sexuellen Missbrauchs von Kindern in drei Fillen und wegen sexuel-
len Missbrauchs von Kindern zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von 3 J.
6 M. verurteilt. Die auf die Riige einer Verletzung formellen und
materiellen Rechts gestiitzte Revision des Angekl. hat mit der Ver-
fahrensbeanstandung einer Verletzung der Mitteilungspflicht nach

§243 Abs. 4 S. 1, § 257¢ Abs. 3 S. 1 StPO Erfolg.

(2] I. 1. Der Entscheidung liegt folgendes Verfahrensgeschehen zu-
grunde:

(3] In der Hauptverhandlung am 23.01.2020 unterbreitete der Vors.
den Verfahrensbeteiligten einen Verstindigungsvorschlag, hindigte
diesen den Beteiligten in Schriftform aus und setzte ihnen eine Frist
zur Stellungnahme. Wihrend die StA dem Vorschlag fristgerecht am
nichsten Hauptverhandlungstag zustimmte, erteilte der Angekl. seine
Zustimmung nicht und machte in der Folge von seinem Schwei-
gerecht Gebrauch. Die Hauptverhandlung wurde noch im selben
Termin zwecks Einholung eines aussagepsychologischen Sachver-
stindigengutachtens ausgesetzt.

[4] Am ersten Verhandlungstag der neu begonnenen Hauptverhand-
lung gab der Vors. bekannt, »dass in der letzten Hauptverhandlung
v. 20.01.2020 eine Verstindigung unterbreitet wurde«. Zudem teilte
er mit: »Diese Verstindigung wurde nicht angenommen. Weitere
Verstindigungen sind nicht erfolgt« (Hauptverhandlungsprotokoll v.
11.05.2021). Weiteres zum Verstindigungsversuch fiihrte der Vors.
nicht aus. Der Angekl. duflerte sich in der Folge zur Sache, riumte
aber die Tatvorwiirfe nicht ein.

[5] 2. Mit ihrer Verfahrensriige beanstandet die Revision, dass die
Mitteilung des Vors. {iber den in der ersten Hauptverhandlung
unterbreiteten Verstindigungsvorschlag nicht den Anforderungen
des § 243 Abs. 4 S. 1 StPO entsprochen habe, weil diese sich nicht
zum Inhalt des Verstindigungsvorschlags und zur konkreten Reaktion
der einzelnen Verfahrensbeteiligten verhalten habe.

[6] IL. Die auf eine Verletzung von § 243 Abs. 4 S. 1, § 257¢
Abs. 3 S. 1 StPO gestiitzte — zulissige — Verfahrensriige hat
Erfolg.

[7] 1. Gem. § 243 Abs. 4 S. 1 StPO hat der Vors. nach Ver-
lesung des Anklagesatzes und vor Belehrung und Vernehmung
des Angekl. mitzuteilen, ob Erdrterungen nach §§ 202a, 212
StPO stattgefunden haben, wenn deren Gegenstand die Mog-
lichkeit einer Verstindigung (§ 257¢ StPO) gewesen ist und

wenn ja, deren wesentlichen Inhalt.

[8] @) Die Mitteilungspflicht aus § 243 Abs. 4 S. 1 StPO greift
bei simtlichen Vorgesprichen ein, die auf eine Verstindi-
gung abzielen (vgl. nur BGH, Beschl. v. 24.04.2019 — 1 StR
153/19, BGHR StPO § 243 Abs. 4 Mitteilungspflicht 12
Rn. 9; Urt. v. 13.02.2014 — 1 StR 423/13Rn. 8 m.w.N.
[= StV 2014, 513]). Dies gilt auch, wenn keine Verstindigung
zustande gekommen ist (BGH, Beschl. v. 16.09.2020 — 2 StR
459/19 Rn. 9 m.w.N. [= StV 2021, 412]). Dass die Verstindi-
gungsgespriche in einem ausgesetzten Verfahren gefiihrt und
i.R.d. Hauptverhandlung ordnungsgemifd mitgeteilt sowie
protokolliert wurden, lisst die Mitteilungspflicht nach § 243
Abs. 4 S. 1 StPO nicht entfallen und schrinkt auch deren
Umfang nicht ein. Denn Hauptverhandlung i.S.v. § 243
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Abs. 4 StPO ist allein diejenige, die zum Urt. gefithrt hat
(BGH, Beschl. v. 24.04.2019 — 1 StR 153/19, BGHR StPO
§ 243 Abs. 4 Mitteilungspflicht 12 Rn. 10).

[9] Nicht nur der Angekl., sondern auch die Schéffen und
die Offentlichkeit haben im Fall einer erneut begonnenen
Hauptverhandlung ein berechtigtes Interesse, tiber etwa vo-
rangegangene Verstindigungsgespriche bzw. iiber eine zuvor
zustande gekommene Verstindigung informiert zu werden
(vgl. BGH, a.a.0.; Urt. v. 13.02.2014 — 1 StR 423/13 Rn. 11
[= StV 2014, 513]).

[10] b) Die Mitteilungspflicht des Vors. erstrecke sich nicht
nur auf den Umstand, dass Verstindigungsgespriche gefiihrt
wurden, sondern auch auf deren Gegenstand, Verlauf und
Inhalt bzw. auf Gegenstand und Inhalt eines etwa unterbrei-
teten Verstindigungsvorschlags sowie die Reaktion der einzel-
nen Verfahrensbeteiligten hierauf. Ggf. ist auch der Grund
dafiir, warum die Verstindigung im ausgesetzten Verfahren
nicht zustande oder nicht zum Tragen gekommen ist, in der
neuen Hauptverhandlung mitzuteilen (vgl. BGH, Beschl. v.
24.04.2019 — 1 StR 153/19, BGHR StPO § 243 Abs. 4 Mit-
teilungspflicht 12 Rn. 10 und v. 16.09.2020 — 2 StR 459/19
Rn. 10 m.w.N. [= StV 2021, 412 [Ls]]).

[11] 2. Demzufolge durfte sich der Vors. nicht auf die Mit-
teilung beschrinken, dass in der vorangegangenen Hauptver-
handlung ein Verstindigungsvorschlag unterbreitet worden
war, der nicht in eine Verstindigung miindete; er hitte gem.
§ 243 Abs. 4 S. 1 StPO auch den Inhalt des Verstindigungs-
vorschlags und die Reaktionen der Verfahrensbeteiligten auf
diesen mitteilen miissen. Auch dem berechtigten Interesse
der nicht an der fritheren Hauptverhandlung beteiligten
Schoffen an einer Kenntnis dieser Umstinde war durch den
pauschalen Hinweis des Vors. nicht hinreichend Rechnung
getragen.

[12] 3. Bei Verstoflen gegen die Mitteilungspflicht aus § 243
Abs. 4 StPO ist regelmiflig davon auszugehen, dass das Urt. auf
diesem Verstof$ beruht (BGH, Beschl. v. 24.04.2019 — 1 StR
153/19, BGHR StPO § 243 Abs. 4 Mitteilungspflicht 12
Rn. 11; Urt. v. 13.02.2014 — 1 StR 423/13 Rn. 13 m.w.N.);
ein Ausnahmefall, bei dem Abweichendes vertretbar wire, liegt
nicht vor. Selbst wenn der Angekl., sein Verteidiger und die StA
den Inhalt des in der vorangegangenen 6ffentlichen Hauptver-
handlung unterbreiteten Verstindigungsvorschlags und dessen
Ablehnung durch den Angekl. in der neuen Hauptverhandlung
noch vor Augen gehabt haben sollten, hitten jedenfalls die
an der ersten Hauptverhandlung nicht beteiligten Schoffen
hiervon keine Kenntnis gehabt und daher der Mitteilung des
Vors. bedurft. Der Senat vermag vor diesem Hintergrund nicht
auszuschliefSen, dass die St7K ohne den Verfahrensverstof§ zu
einer anderen Entscheidung gelangt wire.

Mitteilungspflicht bzgl.
Erorterungsgesprach

StPO § 243 Abs. 4

Umstande und Inhalte eines Verstandigungsgesprachs sind
auch dann mitzuteilen, wenn die Bemiihungen erfolglos
blieben; dass an dem Gesprach lediglich die Vorsitzende
teilgenommen hat, nimmt ihm nicht den Charakter einer
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die Mitteilungspflicht auslésenden Erdrterung liber die
Moglichkeit einer Verstiandigung.

BGH, Beschl. v. 15.12.2021 - 6 StR 558/21 (LG Frankfurt/O.)

Aus den Griinden: [1] Das LG hat den Angekl. wegen Beihilfe
zum Handeltreiben mit Btm in nicht geringer Menge zu einer Frei-
heitsstrafe von 3 J. 6 M. verurteilt. Die gegen seine Verurteilung
gerichtete, auf die Verletzung formellen und materiellen Rechts ge-
stiitzte Revision hat mit einer Verfahrensriige Erfolg.

[2] 1. Zu Recht beanstandet die Revision eine Verletzung der Mit-
teilungspflichten nach § 243 Abs. 4 S. 1 StPO.

[3] @) Der — in zuldssiger Weise erhobenen (§ 344 Abs. 2 S. 2 StPO) —
Riige liegt folgendes Verfahrensgeschehen zugrunde:

[4] Unmittelbar vor Beginn der Hauptverhandlung bat der Verteidi-
ger in Abwesenheit des Angekl. um ein Gesprich mit der Vors. der
SurK. Er fragte sie, ob fiir das Gericht im Falle eines Gestindnisses
eine Verstindigung iiber die Verurteilung des Angekl. zu einer Be-
wihrungsstrafe denkbar sei. Wihrend der ebenfalls anwesende StA
sich ablehnend duflerte, weil er trotz der abweichenden rechtlichen
Wertung im Eréffnungsbeschl. (noch) von der titerschaftlichen Be-
teiligung des Angekl. ausging, teilte die Vors. zwar ihre Bedenken mit,
sagte aber gleichwohl zu, diese Frage mit den weiteren Mitgliedern
der StrK zu erdrtern. Dies geschah. Noch vor Verhandlungsbeginn
informierte die Vors. den Verteidiger und den StA, dass nach Riick-
sprache mit der Sz7K eine zur Bewihrung ausgesetzte Freiheitsstrafe
auch bei einem Gestindnis nicht in Betracht komme.

[5] Nach Verlesung der Anklageschrift stellte die Vors. fest, dass
bisher keine Verstindigungsgespriche stattgefunden hitten, was
entspr. protokolliert wurde. Sie hatte die Erérterungen nicht als
mitteilungspflichtig gewertet, weil aus ihrer Sicht eine Verstindigung
wegen der — ihr auch aus Parallelverfahren bekannten — ablehnenden
Haltung der StA von vorneherein nicht in Frage gekommen wire.

[6] b) Auf dieser Tatsachengrundlage riigt der Bf. mit Erfolg, dass
die Vors. ihrer Mitteilungspflicht aus § 243 Abs. 4 S. 1 StPO nicht
geniigt hat.

[7] aa) Nach dieser Vorschrift ist tiber Erérterungen nach den
§§ 202a, 212 StPO zu berichten, die auflerhalb der Haupt-
verhandlung stattgefunden haben und deren Gegenstand die
Méglichkeit einer Verstindigung (§ 257¢ StPO) gewesen ist.
Davon ist auszugehen, sobald bei den Gesprichen ausdriicklich
oder konkludent Fragen des prozessualen Verhaltens i.V. zum
Verfahrensergebnis gebracht werden und damit die Frage nach
oder die Auflerung zu einer Straferwartung naheliegt (st. Rspr.;
vgl. BGH, Beschl. v. 10.01.2017 — 3 StR 216/16, BGHR StPO
§ 243 Abs. 4 Mitteilungspflicht 10; v. 23.07.2019 — 1 StR
2/19 [= StV 2021, 4]).

[8] bb) An diesen Grundsitzen gemessen haben die Verfahrens-
beteiligten vor Beginn der Hauptverhandlung ein mitteilungs-
pflichtiges Verstindigungsgesprich gefiihrt. Denn die Vors. hat
auf das Ansinnen des Verteidigers zwar ihre Bedenken hinsicht-
lich einer Verstindigung mitgeteilt, zugleich aber zugesagt, die
Frage des Verteidigers nach einer Verurteilung zu einer Bewih-
rungsstrafe fiir den Fall des Gestindnisses mit den anderen StrK-
Mitgliedern zu erdrtern. Dass der StA sich sogleich ablehnend
geduflert hat, beseitigt die Mitteilungspflicht nicht. Der Umstand
und der Inhalt des Verstindigungsgesprichs sind auch dann
mitzuteilen, wenn die Bemiihungen erfolglos geblieben sind
(st. Rspr; vgl. BGH, Urt. v. 18.11.2020 — 2 StR 317/19 [= StV
2021, 733 [Ls]]; Beschl. v. 16.06.2021 — 1 StR 92/21 [= StV
2021, 775]). Auch dass an dem Gesprich lediglich die Vors.
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der SuK teilgenommen hat, nimmt ihm nicht den Charakter
einer die Mitteilungspflicht des § 243 Abs. 4 S. 1 StPO aus-
16senden Erorterung tiber die Mglichkeit einer Verstindigung
nach §§ 202a, 212 StPO (vgl. BGH, Urt. v. 23.07.2017 — 3 StR
470/14, NStZ 2016, 221 [222] [= StV 2016, 81]; Beschl. v.
05.07.2018 — 5 StR 180/18 [= StV 2019, 375]).

[9] 2. Der Rechtsfehler fithrt zur Aufhebung des materiell-recht-
lich fehlerfreien Urteils. Unter Beriicksichtigung der — strafprozes-
sual freilich nicht bedenkenfreien — Rspr. des BVerfG (vgl. Urt. v.
19.03.2013 — 2 BvR 2628/10, NJW 2013, 1058 [1067]; Beschl. v.
15.01.2015 -2 BvR 2055/14, NStZ 2015, 172 [173 £.] [= StV 2015,
269]) kann der Senat nicht ausschlieffen, dass der Schuldspruch auf
der Verletzung der Mitteilungspflicht nach § 243 Abs. 4 S. 1 StPO
beruht (vgl. BGH, Beschl. v. 05.07.2018 — 5 StR 180/18).

Verstandigung: Verletzung der
Mitteilungspflicht und Beruhen

StPO § 243 Abs. 4

1. Alle Schritte im Entscheidungsprozess (hier u.a.: meh-
rere Telefonate mit Verfahrensbeteiligten) auf dem Weg
zur Verstandigung sind — sofern von wesentlicher Bedeu-
tung, um die Entwicklung des Verstandigungsvorschlags
des Gerichts sowie die Motivation des Angeklagten und
der Staatsanwaltschaft zur Zustimmung nachvollziehen
zu konnen — mitzuteilen.

2. Die Frage des Beruhens des Urteils auf einem Verstof
gegen § 243 Abs. 4 StPO darf nicht nur unter dem Ge-
sichtspunkt einer Einwirkung auf das Aussageverhalten
des Angeklagten beurteilt werden, denn dadurch wiirde die
Bedeutung der Transparenzvorschriften fiir die Kontrolle
des Verstindigungsgeschehens durch die Offentlichkeit,
die auch dem Schutz des Angeklagten vor sachfremder Be-
einflussung durch das Gericht und damit der Verfahrens-
fairness dient, ausgeblendet.

BGH, Beschl. v. 31.08.2021 — 2 StR 339/20 (LG Muhlhausen)

Aus den Griinden: [1] Das LG hat den Angekl. nach einer Ver-
stindigung wegen Vorenthaltens und Veruntreuens von Arbeitsentgelt
in 24 Fillen zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von 1 J. 4 M. verurteilt
und eine Kompensationsentscheidung getroffen. Von einer Einzie-
hung von Wertersatz fiir Tatertrige hat es abgesehen. Soweit dem
Angekl. weitere 124 Fille des Vorenthaltens und Veruntreuens von
Arbeitsentgelt vorgeworfen wurden, hat das LG das Verfahren gem.
§ 154 Abs. 2 StPO eingestellt. Die gegen die Verurteilung gerichtete
Revision des Angekl. hat mit einer Verfahrensriige Erfolg.

[2] I. Der Riige liegt folgendes Verfahrensgeschehen zu Grunde:

[3] 1. Nach Beginn der Hauptverhandlung kam es zu mehreren Tele-
fonaten zwischen der Vors. der Strafkammer und den Verteidigern des
Angekl. Zuerst erkundigte sich die Vors. bei einem Verteidiger nach
der Méglichkeit einer Verstindigung. Dieser erwiderte, dass aus seiner
Sicht insbes. der Vorsatz des Angekl. nur schwer nachzuweisen sein
werde, weshalb er ihm von einer Verstindigung abrate, ihn jedoch
von der Bereitschaft der St7K dazu unterrichten werde. Nachdem die
Vors. in einem weiteren Telefongesprich dem Verteidiger konkrete
Vorstellungen vom Inhalt einer moglichen Verstindigung unterbreitet
und dieser Riicksprache mit dem Angekl. gehalten hatte, teilte der
Verteidiger ihr mit, dass der Angekl. entgegen seinem Rat eine Ver-
stindigung wiinsche. Sodann wurden Modalititen besprochen, welche
die Vors. in weiteren Telefonaten mit Vertretern der StA erorterte.

[4] In der Hauptverhandlung teilte die Vors. dazu Folgendes mit:
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»Es wurde bekanntgegeben, dass in der letzten Woche telefonische
Gespriche zwischen der Vors., der StA (StAe H. und Dr. K.) und der
Verteidigung (RA G., der mit dem Angekl. und RA C. Riicksprache
hielt) stattgefunden haben mit dem Ziel einer beschleunigten Ver-
fahrensbeendigung durch Verstindigung gem. § 257¢ StPO. Die
Initiative ging von der Kammer aus.

Folgende Inhalte wurden vom Gerichr vorgeschlagen und besprochen:

B vollumfingliche qualifizierte gestindige Einlassung des Angekl.
hinsichtlich der Anklagevorwiirfe im Ursprungsverfahren 11 KLs
580 Js 40322/13 (Tatkomplex ] GmbH).

B Einstellung des urspriinglichen Verfahrens 11 KLs 650 Js
50125/10 (Tatkomplex I [Firma]) mit gesonderter Kostenfolge
dahingehend, dass ausscheidbare Kosten und notwendige Aus-
lagen des Angekl. insoweit der Staatskasse auferlegt werden.

B Ausurteilung einer Gesamtfreiheitsstrafe von 1 J. 3 M. biszu 1 J.
5 M., ausgesetzt zur Bewihrung.

B Erklirung von 4-5 M. dieser Gesamtfreiheitsstrafe zum Aus-
gleich fiir die rechtsstaatswidrige tiberlange Verfahrensdauer als
vollstreckt.

RA G. und StA H. fiir die StA waren dem beigetreten.

Die Kammer teilte auflerdem mit, dass sie beabsichtigt, eine Geld-
auflage i.H.v. 15.000 € zu verhingen.

Ferner vertritt sie die Rechtsauffassung, dass vermégensabschopfen-
de Mafinahmen rechtlich nicht angezeigt sind. Die StA hat hierzu
mitgeteilt, dass sie hinsichtlich beider Anklagen einen Antrag gem.
§ 421 Abs. 1 Nr. 3 StPO stellen wird, dies darf allerdings aus Ge-

setzesgriinden nicht Inhalt der Verstindigung sein.
Die Beteiligten hatten Gelegenheit zur Stellungnahme.
Die Kammer sagte die Einhaltung der besprochenen Inhalte zu.

Die Vertreter der StA, StA Dr. K. und StA H., der Angekl. und seine

Verteidiger stimmen dem Vorschlag zu.«

[5] Im weiteren Verlauf der Hauptverhandlung kam es zur vor-
geschlagenen Verstindigung und der entsprechenden Verfahrens-
beendigung.

[6] 2. Die Revision riigt, die Vors. habe entgegen § 243 Abs. 4 Satz 1
StPO nicht alle wesentlichen Inhalte der Erorterungen in der Haupt-
verhandlung mitgeteilt. Insb. habe sie nicht darauf hingewiesen,
dass der Verteidiger dem Angekl. zuerst von einer Zustimmung zur
Verstindigung abgeraten und die StA eine Bewihrungsauflage zur
Zahlung eines wesentlich hoheren Geldbetrages im hohen fiinf- oder
sechsstelligen Bereich gefordert habe.

[7] IL. Die zulissige Riige, deren Vorbringen durch dienstliche Erkli-
rungen der Berufsrichter der StrK unterstrichen wird, ist begriindet.

[8] 1. Gem. § 243 Abs. 4 S. 1 StPO teilt der Vors. nach Ver-
lesung des Anklagesatzes mit, ob vor Beginn der Hauptverhand-
lung Erérterungen nach den § 202a, § 212 StPO stattgefunden
haben, deren Gegenstand die Méglichkeit einer Verstindigung
(§ 257¢ StPO) gewesen ist, und wenn ja, deren wesentlichen
Inhalt. Das Gesetz will damit erreichen, dass derartige Erorte-
rungen stets in der 6ffentlichen Hauptverhandlung zur Sprache
kommen. Gespriche auflerhalb der Hauptverhandlung diirfen
kein informelles und unkontrollierbares Verhalten eroffnen. Alle
Verfahrensbeteiligten und die Offentlichkeit sollen nicht nur
dariiber informiert werden, dass Erérterungen stattgefunden
haben, sondern auch dariiber, wer an den Gesprichen teil-
genommen hat, welche Standpunkte von den Teilnehmern
vertreten wurden, von welcher Seite die Frage einer Verstindi-
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gung aufgeworfen wurde und ob sie bei anderen Gesprichsteil-
nehmern auf Zustimmung oder Ablehnung gestofSen ist (vgl.
BV@;]‘G, Urt. v. 19.03.2013 — 2 BvR 2628, 2883/10, 2155/11,
BVe;fGE 133, 168 [217]; Senat, Urt. v. 10.07.2013 — 2 StR
195/12, BGHSt 58, 310 [313] [= StV 2013, 677]; Beschl. v.
06.10.2020 — 2 StR 262/20, StV 2021, 3 f.). Dabei darf sich
die Mitteilung nicht darauf beschrinken, das Ergebnis der Er-
orterungen mitzuteilen, sondern es muss auch iiber den dahin
fithrenden Entscheidungsprozess informiert werden (vgl. Senat,
Urt. v. 21.07.2015 — 2 StR 75/14, NStZ 2016, 228 [229] [=
StV 2016, 94]; BGH, Beschl. v. 11.01.2018 — 1 StR 532/17,
NStZ 2018, 363 [364] [= StV 2019, 374]).

[9] 2. Diesem Mafistab wird die Mitteilung der Vors. nicht
gerecht.

[10] a) Auch die getrennt gefiihrten Telefonate zwischen der
Vors. und den Verteidigern sowie den StAen unterfielen der
Mitteilungspflicht aus § 243 Abs. 4 S. 1 StPO (vgl. BVer/G,
Beschl. v. 04.02.2020 — 2 BvR 900/19, NJW 2020, 2461
[2463] [= StV 2020, 357]). Uber die wesentlichen Inhal-
te dieser zusammengehorenden Erorterungen wurde in der
Hauptverhandlung nicht ausreichend berichtet.

[11] b) Aus dem protokollierten Hinweis der Vors. ergibt sich
zwar, wer an den Erérterungen teilgenommen hat und von
wem die Initiative zu den Gesprichen ausgegangen ist; ferner
sind ihm die Mitteilung der Ober- und Untergrenze der in
Betracht gezogenen Strafe, die Moglichkeit von Verfahrens-
beschrinkungen und die angedachte Bewihrungsauflage zu
entnehmen. Keine Informationen enthilt der Hinweis der
Vors. aber dazu, dass einerseits der Verteidiger auf Grund seiner
Einschitzung der Beweislage dem Angekl. zunichst von der
Zustimmung zu einer Verstindigung abgeraten, andererseits
die StA eine wesentlich hohere Geldzahlung als Bewihrungs-
auflage gefordert hatte. Diese Umstinde gehorten zu dem
Entscheidungsprozess auf dem Weg zur Verstindigung und
waren von wesentlicher Bedeutung, um die Entwicklung des
Verstindigungsvorschlags des Gerichts sowie die Motivation
des Angekl. und der StA zur Zustimmung nachvollziehen
zu kénnen.

[12] 3. Der Senat kann nicht ausschlieflen, dass das Urt. auf
der unzulinglichen Mitteilung nach § 243 Abs. 4 S. 2 StPO
beruht.

[13] a) Bei einem solchen Rechtsverstof ist regelmiflig davon
auszugehen, dass ein Verstindigungsurteil darauf beruht (vgl.
BVerfG a.a.0.; BGH, Beschl. v. 15.01.2015 — 1 StR 315/14,
NStZ-RR 2015, 223 [224] [= StV 2015, 271]; Beschl. v.
23.07.2015 — 1 StR 149/15, StV 2016, 19). Das Revisions-
gericht ist zwar nicht gehindert, aufgrund einer an den Um-
stinden des Einzelfalls ausgerichteten Gesamtbetrachtung aus-
nahmsweise zu einem Ausschluss des Beruhens zu gelangen.
Da die Bandbreite méglicher Verstofle gegen § 243 Abs. 4
StPO von geringfiigigen Unvollstindigkeiten oder Unrichtig-
keiten bis hin zu groben Falschdarstellungen oder zum vélligen
Fehlen der Mitteilung wesentlicher Gesichtspunkte reicht,
konnen im Rahmen der Gesamtbetrachtung die Schwere des
Verstofles und die Art der in der Hauptverhandlung nicht
mitgeteilten Gesprichsinhalte von Bedeutung sein.

[14] b) Ein Fall, in dem ausnahmsweise das Beruhen aus-
geschlossen werden kann, liegt aber nicht vor.
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[15] aa) Es ist nicht auszuschlieflen, dass der Verstof§ gegen
die Mitteilungspflicht in den genannten Punkten das Ein-
lassungsverhalten des Angekl. beeinflusst hat. Darauf, dass
dieser von seinem Verteidiger iiber Aulerungen unterrichtet
wurde, kommt es nicht an, weil eine von Verstindnis und
Wahrnehmung des Verteidigers beeinflusste Information die
gesetzlich vorgeschriebene Unterrichtung durch das Gericht
nicht ersetzen kann (vgl. BVerfG a.a.O. NJW 2020, 2461
[2463]; Senat, Urt. v. 10.07.2013 — 2 StR 195/12, BGHSt
58,310 [314] [= StV 2013, 677]; Urt. v. 05.06.2014 — 2 StR
381/13, BGHSt 59, 252 [259] [= StV 2014, 655]; Beschl. v.
12.10.2016 — 2 StR 367/16, NStZ 2017, 244 [245]).

[16] bb) Zudem darf die Frage des Beruhens des Urt. auf
dem Verstof§ gegen § 243 Abs. 4 StPO nicht nur unter dem
Gesichtspunkt einer Einwirkung auf das Aussageverhalten
des Angekl. beurteilt werden. Hierdurch wird die Bedeutung
der Transparenzvorschriften fiir die Kontrolle des Verstin-
digungsgeschehens durch die Offentlichkeit, die auch dem
Schutz des Angekl. vor sachfremder Beeinflussung durch das
Gericht und damit der Verfahrensfairness dient, ausgeblendet.
Der auf die Kontrolle durch die Offentlichkeit abzielende
Schutzgehalt des § 243 Abs. 4 StPO beansprucht unabhingig
vom Aussageverhalten des Angekl. Geltung und muss bei der
Beruhenspriifung stets Beriicksichtigung finden (BVerfG a.a.O.
S. 2464). Auch insoweit liegt hier, unter anderem mit Blick auf
die umfangreiche Teileinstellung des Verfahrens gem. § 154
Abs. 2 StPO, kein Ausnahmefall vor, bei dem zweifelsfrei ein
Einfluss des Verfahrensfehlers auf das Urteil ausgeschlossen
werden konnte. [...]

[18] III. Fiir die neue Verhandlung und Entscheidung weist
der Senat auf Folgendes hin:

[19] 1. Es begegnet im Hinblick auf § 261 StPO erheblichen
Bedenken, dass vom Verteidiger [...] im Zusammenhang mit
den Erérterungen tiber eine mogliche Verstindigung dem Ge-
richt ein Gestindnisentwurf durch E-Mail iibersandt wurde,
um zu priifen, ob es »in Ordnunge sei, was anschlieffend von
der StK bestitigt wurde.

[20] 2. Das neue Tatgericht wird Gelegenheit haben, bei der Be-
messung der Beitrige zur gesetzlichen Renten- und Arbeitslosen-
versicherung deutlicher als bisher die unterschiedlichen Beitrags-
bemessungsgrenzen in den west- bzw. ostdeutschen Bundeslindern
(vgl. § 157, § 159, § 228a Abs. 1 S. 1 Nr. 2 SGB VI, § 341 Abs. 4
SGBIII) in den Blick zu nehmen. Es wird zu beriicksichtigen haben,
dass fiir deren Anwendung jew. der Ort der Beschiftigung nach § 9
SGB IV entscheidend ist.

Kein Vertrauensschutz bei gescheiterter
Verstandigung

StPO §§ 257¢, 265 Abs. 2 Nr. 2

Eine gescheiterte Verstandigung kann von vornherein
weder Bindungswirkung noch Vertrauensschutz begriin-
den. Legt der Angeklagte im weiteren Verlauf der Haupt-
verhandlung ein Gestdndnis ab, kann das Gericht daher
regelmatig ohne formlichen Hinweis nach § 265 Abs. 2
Nr. 2 StPO von dem vorgeschlagenen Verstandigungsstraf-
rahmen abweichen. Denn ohne Hinzutreten besonderer
Umstande fehlt es an einem schutzwiirdigen Vertrauen des
Angeklagten, das Tatgericht werde im Falle eines Gestand-
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nisses dennoch eine Strafe in dem in Aussicht gestellten
Strafrahmen verhangen.

BGH, Beschl. v. 03.02.2022 — 4 StR 434/21 (LG Essen)

Anm. d. Red.: Vgl. auch BGH NStZ 2018, 419; BGH, Urt. v.
13.03.2019 — 1 StR 424/18 und StV 2018, 10.

Verstandigungsbezogene Erorterungen
StPO § 257c¢

1. Ob ein Verstandigungsvorschlag vorliegt, bestimmt sich
nach dem sachlichen Gehalt der Gesprachsinhalte und ist
nicht abhangig von der Beurteilung der Prozessbeteiligten;
dass diese nicht von einer Verstandigung ausgehen oder
sich von einer solchen sogar verbal distanzieren, ist ohne
Bedeutung.

2. Verstandigungsbezogene Erérterungen werden gefiihrt,
sobald bei Gesprachen der Prozessbeteiligten ausdriicklich
oder konkludent die Méglichkeit und die Umstande einer
Verstandigung im Raum stehen.

3. Dies ist jedenfalls dann zu bejahen, wenn Fragen des
prozessualen Verhaltens in Konnex zum Verfahrensergeb-
nis gebracht werden und damit die Frage nach oder die
AuBerung zu einer Straferwartung naheliegt.

BGH, Beschl. v. 23.09.2021 — 1 StR 43/21 (LG Berlin)

Aus den Griinden: [1] Das LG hat die Angekl. B. — diesen unter
Einbeziehung der Einzelstrafen aus einem fritheren Urt. — und A.
wegen einer Vielzahl von Steuerhinterziehungen zu langjihrigen
Gesamtfreiheitsstrafen verurteilt. [...]

[4] I. Revisionen der Angekl. B., A., R. und G.

[5] 1. a) Der von den Angekl. B, A., R. und G. jew. erhobenen
Riige einer Verletzung der Belehrungspflicht gem. § 257¢ Abs. 5
StPO i.V.m. dem Grundsatz des fairen Verfahrens (Art. 2 Abs. 2
S. 2, Art. 20 Abs. 3 GG, Art. 6 Abs. 1 EMRK) liegt folgendes Ver-

fahrensgeschehen zu Grunde:

[6] Die Angekl. B. und G. machten im Ermittlungsverfahren und
in der Hauptverhandlung von ihrem Schweigerecht Gebrauch und
lieffen sich zunichst nicht zur Sache ein; der Angekl. A. stritt im
Ermittlungsverfahren eine Tatbeteiligung ab. Nachdem der Angekl.
R. im Ermittlungsverfahren Angaben zu seiner Titigkeit bei der
Ga. GmbH gemacht hatte, lief§ auch er sich i Hauptverhandlung
zunichst nicht zur Sache ein.

[7] Am 11.032020 fiithrten die Berufsrichter der St#K auferhalb der
Hauptverhandlung in Anwesenheit des Vertreters der StA Gespriche
mit einzelnen Verteidigern iiber die Maglichkeit einer Verstindi-
gung; der Vors. teilte dabei mit, dass die Kammer das Verfahren
nicht fiir verstindigungsgeeignet halte, aber die Moglichkeit einer
Zwischenberatung iiber das bisherige Ergebnis der Beweisaufnahme
und Abgabe einer vorliufigen Einschitzung ins Auge gefasst werde.
In der Folge erklirten sowohl der Vors. als auch die Verteidiger des
Angekl. B., dass sie keine Méglichkeit fiir eine Verstindigung sihen;
die Verteidiger des Angekl. B. bekundeten jedoch Interesse an einer
Zwischenberatung der S¢7K. Am 02.04.2020 {ibermittelte der Vors.
den Verteidigern und dem Vertreter der StA per E-Mail eine als
»Transparenzerklirung« bezeichnete Einschitzung der Kammer, die
neben einer vorliufigen Wiirdigung des bisherigen Beweisergebnisses
sowie der entscheidungserheblichen Rechtsfragen auch — fiir jeden
Angekl. gesondert — eine »im Falle eines umfassenden Gestiindnisses«
als angemessen erachtete Strafober- und Strafuntergrenze enthielt. Zu
den angesprochenen moglichen Gestindnissen teilte die Kzmmer mit,
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dass sie diese jew. »strafzumessungsrechtlich noch als frithes Gestind-
nis werten wiirde«. Hinsichtlich des Angekl. G. wies das LG — in der
konkreten Formulierung anders als bei den Angekl. B., A. und R. —
darauf hin, dass »ein umfassendes Gestindnis [...] sich deutlich straf-
mildernd auswirken [wiirde], so dass in diesem Fall derzeit mit der
Verhingung einer Gesamtfreiheitsstrafe von [...] bis [...] zu rechnen
wire«. Der Vertreter der StA wurde gebeten, sich am nachfolgenden
Hauptverhandlungstag zu dem Ergebnis der Zwischenberatung zu
duflern; auch die Verteidiger wurden darauf hingewiesen, dass sie
dann ebenfalls Gelegenheit zur Stellungnahme hitten.

[8] Der Vertreter der StA erklirte am 19. Hauptverhandlungstag,
dass die in der »Transparenzerklirung« genannten Strafrahmen am
unteren Ende dessen ligen, was die StA bei gestindigen Einlassungen
der Angekl. in Betracht ziechen wiirde.

[9] Am 20. Hauptverhandlungstag, den 15.04.2020, fithrte der Vors.
in der Hauptverhandlung aus, dass es sich bei der » Transparenzerkli-
rung« nicht um ein Verstindigungsangebot handele, da das Gericht
das Verfahren aufgrund der unterschiedlichen Interessenlagen der
Angekl. nach wie vor nicht fiir verstindigungsgeeignet halte. Die
in der »Transparenzerklirung« genannten moglichen Strafrahmen
seien nicht als starre Ober- und Untergrenzen zu verstehen, sondern
bildeten lediglich die aus Sicht der S&zK »realistische GrofSenordnung«
ab. Zudem erklirte der Vors., den Angekl. »miisse zum einen bewusst
sein, dass die genannten Strafrahmen auch im Falle einer Einlassung
keine Bindungswirkung entfalten. Zum anderen seien Einlassungen
mangels Verstindigung auch dann verwertbar, wenn die Kammer im
weiteren Verlauf der Beweisaufnahme zu abweichenden Einschitzun-
gen der Beweisaufnahme kommen sollte«. Sodann verlas der Vors.
die vorab iibersandte » Transparenzerklirunge«. Die Prozessbeteiligten
erhielten Gelegenheit zur Stellungnahme.

[10] Die Angekl. B., A., R. und G., die bis zu diesem Zeitpunkt in
der Hauptverhandlung geschwiegen hatten, gaben darauthin in den
folgenden Hauptverhandlungstagen teilgestindige Einlassungen ab,
die sich im Wesentlichen auf das duflere Tatgeschehen bezogen. Im
weiteren Verlauf der Hauptverhandlung teilte der Vors. — unter Wi-
derspruch der Verteidigung des Angekl. B. — mit, dass die bisherigen
Einlassungen von der Kammer nicht als umfassendes Gestindnis
gewertet werden wiirden. Eine Belehrung gem. § 257c¢ Abs. 5 StPO
erteilte der Vors. den Angekl. weder nach Verlesung der »Transpa-
renzerkldrung« noch vor Abgabe der jeweiligen Einlassung oder im
weiteren Verlauf der Hauptverhandlung.

[11] Am 30. Hauptverhandlungstag hat die S&zK die gegen die
Angekl. erhobenen Vorwiirfe der Beihilfe zur (bandenmifSigen)
Hinterzichung polnischer Energiesteuer entspr. der in der »Trans-
parenzerklirung« vorangestellten MafSgabe nach § 154 Abs. 2 bzw.
§ 154a Abs. 2 StPO von der Verfolgung ausgenommen. Die vom LG
ebenfalls in Aussicht gestellte Einstellung des Verfahrens hinsichtlich
der »unter Einbindung der Pe. begangenen Vorwiirfe gem. § 154
Abs. 2 StPO« erging hingegen nicht.

[12] Am Ende der Beweisaufnahme nahm der Vors. zu Protokoll,
dass »zwischen den Verfahrensbeteiligten keine Gespriche mit dem
Ziel einer Verstindigung gem. § 257¢ StPO stattgefunden haben
und [...] dass weiterhin keine Verstindigung gem. § 257¢ StPO
getroffen wurdec.

[13] b) Die Angekl. beanstanden mit ihren Revisionen zurecht,
dass die St7K sie nicht nach § 257c¢ Abs. 5 StPO iiber die in
§ 257¢ Abs. 4 StPO geregelte Moglichkeit eines Entfallens
der Bindung des Gerichts an die Verstindigung belehrt hat.

[14] Eine Verstindigung ist regelmiflig nur dann mit dem
Grundsatz des fairen Verfahrens vereinbar, wenn der Angekl.
vor ihrem Zustandekommen nach § 257c Abs. 5 StPO {iber
deren nur eingeschrinkte Bindungswirkung fiir das Gericht
belehrt worden ist (vgl. BVerfG, Urt. v. 19.03.2013 — 2 BvR
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2628/10 u.a., BVerfGE 133, 168 Rn. 125; BGH, Beschl. v.
27.04.2021 -2 StR 1/21 Rn. 2;v. 30.03.2021 — 2 StR 383/20
Rn. 5 [= StV 2021, 788]; v. 04.03.2020 — 2 StR 352/19 Rn. 7
[= StV 2021, 12];v. 09.10.2019 — 1 StR 545/18 Rn. 8 [= StV
2021, 15]; v. 11.05.2016 — 1 StR 71/16 Rn. 6 [= StV 2018,
11] und v. 10.02.2015 — 4 StR 595/14 Rn. 11 m.w.N.). Bei
der » Transparenzerklirung« der St7K handelt es sich um einen
gerichtlich unterbreiteten Verstindigungsvorschlag, der eine
solche Belehrungspflicht ausgeldst hat. Dieser hat der Vors.
rechtsfehlerhaft nicht entsprochen.

[15] aa) Ob ein Verstindigungsvorschlag vorliegt, bestimmt
sich nach dem sachlichen Gehalt der Gesprichsinhalte und ist
nicht abhingig von der Beurteilung der Prozessbeteiligten; dass
diese nicht von einer Verstindigung ausgehen oder sich von
einer solchen sogar verbal distanzieren, ist ohne Bedeutung.
Steht der Sache nach eine Verstindigung inmitten, ist die
Einhaltung der hierfiir geltenden verfahrensrechtlichen Siche-
rungen nicht disponibel (vgl. BVerfG, Beschl. v. 21.04.2016 —
2 BvR 1422/15 Rn. 23 [= StV 2016, 409]; BGH, Beschl. v.
09.10.2019 — 1 StR 545/18 Rn. 9 [= StV 2021, 15]).

[16] (1) Verstindigungsbezogene Erdrterungen werden gefiihrt,
sobald bei Gesprichen der Prozessbeteiligten ausdriicklich oder
konkludent die Méglichkeit und die Umstinde einer Verstin-
digung im Raum stehen. Dies wiederum ist jedenfalls dann zu
bejahen, wenn Fragen des prozessualen Verhaltens in Konnex
zum Verfahrensergebnis gebracht werden und damit die Frage
nach oder die Auferung zu einer Straferwartung naheliegt (vgl.
BVerfG, Urt. v. 19.03.2013 — 2 BvR 2628/10 w.a., BVerfGE
133, 168 Rn. 85; BGH, Urt. v. 28.07.2016 — 3 StR 153/16
Rn. 19 [= StV 2016, 772] und v. 23.07.2015 — 3 StR 470/14
Rn. 12 m.w.N. [= StV 2016, 81]; Beschl. v. 02.06.2021 — 1 StR
44/21 Rn. 9 [= StV 2021, 776 [Ls]]; v. 09.10.2019 — 1 S(R
545/18 Rn. 10 [= StV 2021, 15]; v. 23.07.2019 — 1 StR 2/19
Rn. 10 m.w.N. [= StV 2021, 4]; v. 06.12.2018 — 1 StR 343/18
Rn. 12 und v. 14.04.2015 — 5 StR 9/15 Rn. 17 [= StV 2016,
871; jew. m.w.N.). Abzugrenzen sind danach Erérterungen, bei
denen ein bestimmtes Verfahrensergebnis und ein prozessuales
Verhalten des Angekl. in ein Gegenseitigkeitsverhiltnis i.S.v.
Leistung und Gegenleistung gesetzt werden, von ohne Weiteres
zulissigen sonstigen verfahrensfordernden Gesprichen, die nicht
auf eine einvernchmliche Verfahrenserledigung abzielen (vgl.
§ 257b StPO und BGH, Urt. v. 28.07.2016 — 3 StR 153/16
Rn. 20 [= StV 2016, 772]; Beschl. v. 09.10.2019 — 1 StR 545/18
Rn. 10 [= StV 2021, 15]; v. 23.07.2019 — 1 StR 2/19 Rn. 11
[= StV 2021, 4] und v. 14.04.2015 — 5 StR 9/15 Rn. 15 ff. [=
StV 2016, 87]).

[17] (2) An diesen Mafigaben gemessen ist die » Transparenz-
erklirung« der S¢K als Verstindigungsvorschlag i.S.d. § 257¢
Abs. 3 StPO anzusehen. Denn die St7K hat — insoweit iiber die
bisherige Einschitzung der Verfahrensbeteiligten, die Sache sei
nicht zur Verstindigung geeignet, hinausgehend — die Verhin-
gung einer Strafe aus dem jew. in Aussicht gestellten Strafrahmen
von einem bestimmten prozessualen Verhalten des jeweiligen
Angekl., namentlich einem Gestindnis, abhingig gemacht und
damit die angesprochene Strafe in ein Gegenseitigkeitsverhiltnis
mit einem etwa zuvor vom jeweiligen Angekl. abgegebenen Ge-
stindnis gestellt. Wegen des vom LG dabei durch die sprachliche
Verkniipfung »im Falle« unzweideutig hergestellten Konnexes
zwischen dem erhofften Gestindnis und der Straferwartung
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(vgl. BGH, Beschl. v. 09.10.2019 — 1 StR 545/18 Rn. 11 [=
StV 2021, 15]) handelt es sich bei der AuBerung der Sz7K insb.
gerade nicht um einen blof§ allgemeinen Hinweis auf die straf-
mildernde Wirkung eines Gestindnisses oder eine Offenlegung
der voraussichtlichen Straferwartung (vgl. hierzu BVerfG, Urt. v.
19.03.2013 — 2 BvR 2628/10 u.a., BVerfGE 133, 168 Rn. 106;
BGH, Beschl. v. 23.07.2019—1 StR 2/19 Rn. 12 [= StV 2021,
4] und v. 14.04.2015 — 5 StR 9/15 Rn. 15 [= StV 2016, 87]).
Durch ihren Hinweis, dass etwaige Gestindnisse der Angekl.
B., A. und R. — am 20. Hauptverhandlungstag — »noch als
frithes Gestindnis« angesehen wiirden, hat die S#7K die An-
reizwirkung fiir das als Gegenleistung geforderte prozessuale
Verhalten zusitzlich erhoht.

[18] bb) Der durch diesen »iiberschiefSenden«, von der Ver-
teidigung »nicht eingeforderten« Teil der Transparenzklirung
hervorgerufenen Gefihrdung der Selbstbelastungsfreiheit der
Angekl., die mit der von der S#K durch ihr auf eine Verstin-
digung abzielendes Verhalten geschaffenen besonderen Anreiz-
situation einhergeht, hitte die Kammer mit einer von § 257¢
Abs. 5 StPO geforderten Belehrung der Angekl. entgegenwirken
miissen (vgl. BVerfG, Urt. v. 19.03.2013 — 2 BvR 2628/10
u.a., BVerfGE 133, 168 Rn. 126 f; Beschl. v. 25.08.2014 —
2 BvR 2048/13 Rn. 15 [= StV 2015, 73]). So hitte der Vors.
die Angekl. bei Unterbreitung des Verstindigungsvorschlages
in der Hauptverhandlung iiber die in § 257c Abs. 4 StPO ge-
regelte Moglichkeit eines Entfallens der Bindung des Gerichts
an die Verstindigung belehren miissen (vgl. BVerfG, Urt. v.
19.03.2013 — 2 BvR 2628/10 u.a., BVerfGE 133, 168 Rn. 125;
Beschl. v. 25.08.2014 — 2 BvR 2048/13 Rn. 14 f. [= StV 2015,
73]; BGH, Beschl. v. 30.03.2021 — 2 StR 383/20 Rn. 5 [= StV
2021,788];v.09.10.2019 — 1 StR 545/18 Rn. 14 [= StV 2021,
15]; v. 06.03.2018 — 5 StR 585/17 Rn. 7 [= StV 2019, 380];
v. 11.05.2016 — 1 StR 71/16 Rn. 6 [= StV 2018, 11] und v.
25.03.2015 — 5 StR 82/15 Rn. 6 [= StV 2016, 98 [Ls]]).

[19] Die Belehrungspflicht nach § 257¢ Abs. 5 StPO, mit wel-
cher der Gesetzgeber die Fairness des Verstindigungsverfahrens
und eine méglichst autonome Entscheidung des Angekl. sichern
wollte (BT-Drs. 16/12310, S. 15; BVerfG, Urt. v. 19.03.2013 —
2 BvR 2628/10 u.a., BVerfGE 133, 168 Rn. 99), wird insb.
nicht dadurch aufler Kraft gesetzt, dass ein dem sachlichen
Gehalt nach auf eine Verstindigung zielender Vorschlag nicht
als solcher benannt oder sogar verkannt wird (vgl. BGH, Beschl.
v. 09.10.2019 — 1 StR 545/18 Rn. 15 [= StV 2021, 15]).

[20] Durch das Unterbleiben der erforderlichen Belehrung wur-
den die Angekl. iiber Bedeutung und Folgen ihres Prozessver-
haltens im Unklaren gelassen, was mit dem Grundsatz des fairen
Verfahrens (Art. 2 Abs. 2 S. 2, Art. 20 Abs. 3 GG, Art. 6 Abs. 1
EMRK) unvereinbar ist (vgl. BVerfG, Beschl. v. 25.08.2014 —
2 BvR 2048/13 Rn. 14 [= StV 2015, 73]; BGH, Beschl. v.
09.10.2019 — 1 StR 545/18 Rn. 14 [= StV 2021, 15]). Der
den Maf3gaben des § 257¢ Abs. 4 StPO widersprechende Hin-
weis des Vors., dass die in der Transparenzerklirung genannten
Strafrahmen auch im Falle einer Einlassung der Angekl. keine
Bindungswirkung entfalten wiirden und etwaige Einlassungen
auch dann verwertbar seien, »wenn die Kammer im weiteren
Verlauf der Beweisaufnahme zu abweichenden Einschitzungen
der Beweisaufnahme kommen sollte, suggerierte den Angekl.
sogar eine tatsichlich nicht geltende Rechtslage und erschwerte
damit eine an der tatsichlichen Rechtslage orientierte Vertei-

digung der Angekl..
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[21] ¢) Die (teil-)gestindigen Einlassungen der Angekl. B., A., R. und
G. und damit das auch hierauf gestiitzte Urt. beruhen auf dem Verstof$
gegen die Belehrungspflicht (§ 337 Abs. 1 StPO). Der Senat kann die
Ursichlichkeit der unterbliebenen Belehrung fiir die teilgestandigen
Einlassungen der Angekl. nicht ausnahmsweise ausschliefSen.

[22] Zwar ist mangels ausdriicklicher Zustimmungserklirung
(vgl. BVerfG, Beschl. v. 29.04.2021 — 2 BvR 1543/20 Rn. 12 ff;
BGH, Beschl. v. 23.07.2019 — 1 StR 169/19 Rn. 11 m.w.N. und
v. 07.12.2016 — 5 StR 39/16) keine formelle Verstindigung i.S.d.
§ 257¢ StPO zustande gekommen. Die Belehrung der Angekl. nach
§ 257c Abs. 5 StPO ist aber ohnedies bereits vor dem Zustande-
kommen einer Einigung zu erteilen, um den Angekl. ein zweckmi-
Biges Verteidigungsverhalten zu erméglichen (vgl. BVerfG, Beschl. v.
25.08.2014 —2 BvR 2048/13 Rn. 14 f.; Urt. v. 19.03.2013 — 2 BvR
2628/10 u.a., BVerfGE 133, 168 Rn. 125 f.). Der Verfahrensablauf
belegt i.U. das Vorbringen der Revisionen, dass sich die Angekl. B.,
A., R.und G. (teil-)gestindig eingelassen haben, um die Bedingung
aus dem Verstindigungsvorschlag des LG zu erfiillen.

[23] Das LG hat die Verurteilung — u.a. — auf die der Transparenz-
erklirung nachfolgenden Einlassungen der Angekl. gestiitzt. Konkrete
Anhaltspunkte dafiir, dass den Angekl. die Voraussetzungen fiir den
Wegfall der Bindungswirkung auch ohne Belehrung bekannt waren,
bestehen nicht (vgl. BVerfG, Beschl. v 25.08.2014 — 2 BvR 2048/13
Rn. 16f. [= StV 2015, 73]; BGH, Beschl. v. 08.08.2019 — 1 StR 295/19
Rn. 11 ff. und v. 09.10.2018 — 1 StR 425/18 Rn. 5 [= StV 2021, 15]).
Ebenso wenig kann ausgeschlossen werden, dass sich die Angekl. bei
zutreffender Belehrung anders — erfolgversprechend — verteidigt hitten.

[24] 2. Soweit die Angekl. B., A. und R. dariiber hinaus die Ver-
wertung der (teil-)gestindigen Einlassungen riigen, liegt zudem ein
Verstof! gegen § 257¢ Abs. 4 S. 3 StPO vor. Das LG hitte die auf
die Transparenzerklirung ergangenen (teil-)gestindigen Einlassungen
der Angekl. nicht verwerten diirfen, nachdem diese Resultat einer
unzulissigen informellen Verfahrensabsprache waren. Dies ergibt sich
bereits unter Beriicksichtigung von Sinn und Zweck der in § 257¢
Abs. 4 S. 3 StPO getroffenen Regelung, wonach im Hinblick auf
den Grundsatz des fairen Verfahrens der Beitrag des Angekl., den er
im Vertrauen auf den Bestand der Verstindigung geleistet hat, nicht
verwertet werden darf (vgl. BT-Drs. 16/12310, S. 14). Erschwerend
kommt hinzu, dass die auf der Grundlage der (teil-)gestindigen
Einlassungen der Angekl. zuerkannten Strafen oberhalb der jew. in
der »Transparenzerklirung« genannten Obergrenze der fiir den Fall
cines Gestindnisses jew. in Betracht gezogenen Strafrahmen liegen

(Rechtsgedanke des § 257c Abs. 4 S. 3 StPO). [...]

Verstandigung und Maf3regeln
StPO § 257c Abs. 2S. 3; StGB § 61

Samtliche Maf3regeln der Besserung und Sicherung i.S.v.
§ 61 StGB sind aus den vereinbarungsfahigen Rechtsfolgen
herausgenommen.

BGH, Beschl. v. 03.12.2020 — 4 StR 541/19 (LG Weiden/Opf.)

Aus den Griinden: [1] Das LG hat die Angekl. wegen vorsitz-
lichen gefihrlichen Eingriffs in den StrafSenverkehr in Tateinheit mit
gefihrlicher Kérperverletzung sowie wegen unerlaubten Entfernens
vom Unfallort zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von 2 J. verurteilt, deren
Vollstreckung es zur Bewihrung ausgesetzt hat. Ferner hat das LG die
Unterbringung der Angekl. in einem psychiatrischen Krankenhaus
angeordnet und auch insoweit die Vollstreckung zur Bewihrung
ausgesetzt. Auflerdem hat es der Angekl. die Fahrerlaubnis entzogen
und eine Sperrfrist bestimmt. Die hiergegen gerichtete Revision der
Angekl. [...] hat mit einer Verfahrensriige Erfolg.

[2] 1. Das Urt. kann keinen Bestand haben, weil die Unter-
bringung in einem psychiatrischen Krankenhaus unter Ver-
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stof§ gegen § 257¢ Abs. 2 S. 3 StPO zum Gegenstand einer
Verstindigung gemacht worden ist.

[3] a) Der Riige liegt folgendes Verfahrensgeschehen zugrunde:

[4] Am ersten Hauptverhandlungstag kam es auf Initiative des
Verteidigers zu einem Rechtsgesprich, bei dem das LG nach kam-
merinterner Beratung fiir den Fall eines Gestindnisses der An-
gekl. folgenden Vorschlag unterbreitete: »Sollte sich die Angekl. zu
einem Adhisionsvergleich mit der Geschidigten iiber einen Betrag
von 4.000,00 € bereit erkliren, sowie einer stationdren Therapie
mit engen Auflagen iiber Beginn, Andauern, Medikation und
Beendigung der Therapie nur aufgrund irztlicher Entscheidung,
kénnte unter Anordnung einer Bewihrungszeit und einer Zeit
der Fithrungsaufsicht tiber jew. 4 J. sich das Gericht eine Gesamt-
freiheitsstrafe bis max. 2 J. mit Strafaussetzung zur Bewihrung
sowie Anordnung einer Unterbringung in einem psychiatrischen
Krankenhaus nach § 63 StGB, eine Aussetzung auf [richtig wohl:
auch] letzterer Maf3regel zur Bewihrung, vorstellen. Weitere Geld-
auflagen kimen bei einer derartigen Gesamtwiirdigung nicht in
Betracht.« Die Angekl. lehnte den Vorschlag zunichst ab, stimmte
in der Folge dann einer stationiren Therapie und dem Verstin-
digungsvorschlag zu; auch der Verteidiger und der Vertreter der
StA erklirten ihre Zustimmung.

[5] b) Die zulissig erhobene Riige ist begriindet. Die Ver-
stindigung verstof$t gegen § 257c Abs. 2 S. 3 StPO, weil die
Anordnung der Unterbringung der Angekl. in einem psych-
iatrischen Krankenhaus zum Gegenstand der Verstindigung
gemacht worden ist.

[6] Nach § 257c Abs. 2 S. 3 StPO diirfen der Schuldspruch
sowie Mafiregeln der Besserung und Sicherung nicht Gegen-
stand einer Verstindigung sein. Uber die bisherige Rspr. hinaus
hat der Gesetzgeber nicht nur die Sicherungsverwahrung (vgl.
BGH, Urt. v. 21.10.2004 — 4 StR 325/04, NStZ-RR 2005,
39; Beschl. v. 18.06.2008 — 1 StR 204/08, NStZ 2008, 620
[= StV 2008, 561]), sondern simtliche Maf3regeln der Besse-
rung und Sicherung i.S.v. § 61 StGB aus den vereinbarungs-
fihigen Rechtsfolgen herausgenommen (vgl. Meyer-GofSner/
Schmitt-StPO, 63. Aufl. 2020, § 257¢ Rn. 9; MiiKo-StPO/
Jahn/Kudlich, 2016, § 257c Rn. 114).

[7] Die Anordnung der Unterbringung in einem psychiatri-
schen Krankenhaus war vorliegend Inhalt der Verstindigung.
Der Wortlaut des der Verfahrensabsprache zugrundeliegen-
den gerichtlichen Vorschlags lisst insoweit keine Zweifel
aufkommen. So hat sich das LG selbst auf die »Gesamtwiirdi-
gung« seines Vorschlags berufen und damit unmissverstind-
lich einen Bezug zwischen den von der Angekl. erwarteten
Prozesshandlungen — dem Abschluss eines Vergleichs i.R.d.
Adhisionsverfahrens und ihrer Zustimmung zu einer The-
rapicauflage — einerseits und den im einzelnen dargestellten
Rechtsfolgen in ihrer Gesamtheit — also einschliellich einer
Mafiregelanordnung gem. § 63 StGB — andererseits her-
gestellt. Angesichts dieser in dem gerichtlichen Vorschlag
eindeutig hergestellten Verkniipfung besteht kein Raum
fir die Annahme, dass das LG hinsichtlich der Mafiregel-
anordnung lediglich eine vom Prozessverhalten der Angekl.
unabhingige vorliufige Bewertung der Rechtsfolgen abgeben
oder — wie der GBA meint — eine blofSe Information iiber
die Rechtsfolgenerwartung erteilen wollte. Vielmehr wurde
die Anordnung der Unterbringung der Angekl. in einem
psychiatrischen Krankenhaus durch ihre Zustimmung zu
dem unterbreiteten Vorschlag und ihr nachfolgendes ver-
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standigungsbasiertes Verhalten bedingt. Dies ergibt sich auch
aus einem Vermerk im Protokoll tiber den zweiten Haupt-
verhandlungstag. Danach wurden in dem Verstindigungs-
gesprich sowohl die Dauer der Bewihrungszeit als auch
diejenige der (bei Aussetzung der Unterbringung in einem
psychiatrischen Krankenhaus kraft Gesetzes eintretenden)
Fithrungsaufsicht »in Aussicht genommen«. Nachdem sich
insoweit aufgrund der Ausfithrungen des Sachverstindigen
eine Anderung ergeben hatte, erklirten sich der Verteidiger,
die Angekl. und der Vertreter der StA »hiermit einverstanden
und duflerten, an der Verstindigung festzuhalten«.

[8] Da schon die Anordnung der Unterbringung in einem
psychiatrischen Krankenhaus einen unzulissigen Verstindi-
gungsinhalt darstellt, kann der Senat offenlassen, ob das Verbot
des § 257c Abs. 2 S. 3 StPO auch fiir Folgeentscheidungen —
wie hier die Aussetzung der Vollstreckung der Mafiregel zur
Bewihrung gem. § 67b StGB — gilt (vgl. zum Streitstand
Schmitt, a.a.0., Rn. 9 m.w.N.). [...]

Mitgeteilt von RA Prof. Dr. Jan Bockemiihl, Regensburg.

Belehrung und Verstandigung
StPO § 257c Abs. 5

Eine Verstindigung ist regelmaBig nur dann mit dem
Grundsatz des fairen Verfahrens zu vereinbaren, wenn der
Angeklagte vor ihrem Zustandekommen nach § 257c Abs. 5
StPO iiber deren nur eingeschrankte Bindungswirkung fiir
das Gericht belehrt worden ist.

BGH, Beschl. v. 15.12.2021 - 6 StR 528/21 (LG Dessau-Roflau)

Anm. d. Red.: S. auch BVerfGE 133, 168 [237]; StV 2015, 73;
BGH StV 2016, 98.

Verstandigung und Hinweispflicht
StPO § 265 Abs. 2 Nr. 2

Einem vom Gericht zu Beginn der Hauptverhandlung unter-
breiteten Verstandigungsvorschlag liegt regelmaRig die
Erwartung zugrunde, dass der Angeklagte zeitnah dazu
ein Gestandnis ablegt und damit die Verhandlungsdauer
verkiirzt. Ein solcher Vorschlag begriindet nicht das fiir die
Hinweispflicht nach § 265 Abs. 2 Nr. 2 StPO erforderliche
Vertrauen dahingehend, dass die urspriingliche Strafrah-
menzusage auch fiir ein spateres Gestandnis gilt.

BGH, Beschl. v. 23.11.2021 -5 StR 300/21 (LG Berlin)

Auslosung der Mitteilungspflicht nach
§ 243 Abs. 4 StPO

StPO §§ 243 Abs. 4, 257c

Die Mitteilungspflicht nach § 243 Abs. 4 StPO wird nur bei
einer verstiandigungsbezogenen Erérterung i.S.d. § 257c
StPO ausgel6st, die dann anzunehmen ist, wenn bei dem
»Rechtsgesprach« ausdriicklich oder konkludent Fragen
des prozessualen Verhaltens des Angeklagten in Konnex
zum Verfahrensergebnis gebracht werden. (amtl. Leitsatz)

BayObLG, Beschl. v. 12.07.2021 — 202 StRR 37/21
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Anmerkung: Gegenstand der Entscheidung des BayObLG
war eine Erdrterung im Sinne der §§ 202a, 212 StPO, in
der — so der Vorsitzende laut Protokoll — eine Verstindigung
tiber den Fortgang und das Ergebnis des Verfahrens nicht
stattgefunden habe. Das Gericht habe lediglich seine vorldufige
Einschitzung der Sach- und Rechtslage geduflert und auch eine
Strafvorstellung in den Raum gestellt, wobei der Vorsitzende
darauf hinwies, dass »die Umstinde der Kérperverletzung noch
niherer Aufklirung bediirfen.« Der Beschluss verdeutlicht
geradezu modellhaft die bestehenden Unsicherheiten bei der
Auslegung von § 243 Abs. 4 StPO:

L. Mitteilungspflicht schon bei blofer Maglichkeit der Verstiin-
digung. Die Mitteilungspflichten nach § 243 Abs. 4 S(PO
stellen sich fiir die Gerichte regelmiflig als komplex und damit
fehleranfillig dar. Nach der st. Rspr. des BGH und des BVerfG
liegt die Moglichkeit einer Verstindigung als Gegenstand einer
Verfahrenserorterung vor, sobald bei im Vorfeld oder neben
der Hauptverhandlung gefiihrten Gesprichen ausdriicklich
oder konkludent die Moglichkeit oder Umstinde einer Ver-
stindigung im Raum stehen. Dies sei jedenfalls dann der
Fall, wenn Fragen des prozessualen Verhaltens in Konnex
zum Verfahrensergebnis gebracht werden und damit die Frage
nach oder die Auﬁerung zu einer Straferwartung naheliegt.!
Ausreichend ist bereits die blofle Moglichkeit eines solchen
Verstindnisses, mithin also, wenn eine Erérterung von den
Verfahrensbeteiligten als Vorbereitung einer Verstindigung
verstanden werden kann.? Im Zweifel — so die Rspr.® aus-
driicklich — wird zu informieren sein. Ein blofles Rechts-
gesprich iiber die (vorliufige) Einschitzung der Sach-, Be-
weis- und Rechtslage oder ein allgemeiner Hinweis etwa auf
die strafmildernde Wirkung eines Gestindnisses zielt daher
nur dann nicht auf eine einvernehmliche und damit mit-
teilungspflichtige Verfahrenserledigung ab, als das Gericht —
konkludent — nicht eine »Gegenleistung« fiir eine »Leistung«
des Angeklagten in Aussicht stellt.”

Bittmann® weist zu Recht auf eine gewisse Impraktikabilitit
der Auslegung hin: Die Abgrenzung sei im Einzelfall von der
»Phantasie, Vorstellungskraft und Empfindlichkeit der Betei-
ligten« abhingig. Die Auslegung von § 243 Abs. 4 StPO durch
das BayObLG lisst angesichts dieses Maf3stabs zumindest eine
gewisse Sorgfalt vermissen.® Die AufSerung des Vorsitzenden zu
der Straferwartung lisst sich mit guten Argumenten — jeden-
falls konkludent und im Zweifel — in den Konnex zu prozes-
sualen Verhaltensweisen des Angeklagten stellen.” Dies gilt
insbesondere angesichts des Hinweises, die Umstinde der Tat
seien im Hinblick auf die gedufierte Strafvorstellung noch wei-
ter aufklirungsbediirftig. Aufklirung leisten kénnen wird am
chesten der Angeklagte, indem dieser sich (teilweise) einlisst.
Wenn dann die vorab geduflerte Straferwartung des Gerichts
aus objektiver Sicht fiir den Angeklagten giinstig erscheint,
begriindet dies schon fast den Prototyp einer (informellen)
Verstindigung bzw. deren Erorterung.

BVerfGE 133, 168 (216) = StV 2013, 353 (364).

BGH StV 2021, 775.

BVerfGE 133, 168 (216 f.) = StV 2013, 353 (364); BGH StV 2021, 775.
BGH StV 2021, 775.

Bittmann ZWH 2021, 265 (266).

Vgl. aber Bittmann Z\WH 2021, 265 (268), der die Entscheidung als zutref-
fend bezeichnet.

7 Ebenso Bihm FD-StrafR 2021, 441242.
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I1I. Konkludente Verstindigung. Der Beschluss lisst sich aus
diesem Grund auch in den Themenkomplex konkludenter
Verstindigungen stellen. Als konkludente Verstindigung
gilt jede Einigung tiber ein dem Regelungsinhalt des § 257¢
StPO vergleichbares Vorgehen der Verfahrensbeteiligten, bei
welchem das Gericht nicht ausdriicklich und unter Beriick-
sichtigung des Verfahrensablaufs widerspruchsfrei darlegt,
dass keine Verstindigung stattgefunden hat.® Lehrreich in
diesem Zusammenhang ist nach wie vor die Entscheidung
des 2. Strafsenats des BGH aus der amtlichen Sammlung des
Jahres 2013:° Erortern die Staatsanwaltschaft und die Ver-
teidigung auflerhalb der Hauptverhandlung im Beisein des
Gerichts Antrige zur Strafart und Strathohe nach einer Teil-
einstellung des Verfahrens und einer Ablegung eines Gestind-
nisses, und verhalten sich die Verfahrensbeteiligten in der sich
anschlieflenden Hauptverhandlung verstindigungstypisch,'
so liegt in dieser Verfahrensweise auch ohne ausdriickliche
Einigung der Beteiligten eine konkludente Verstindigung,
wenn in der Hauptverhandlung kein Verfahren nach § 257¢
Abs. 3 StPO stattfindet.

Zwar sah das BayObLG zutreffend von Ausfithrungen zu
konkludenten Verstindigungen ab. Die Nihe der dargelegten
Auferungen des Vors. zu einer konkludenten Absprache ver-
deutlicht aber, dass es in der Praxis eines besonderen Bewusst-
seins fiir die Weite der Verstindigungskonzeption bedarf.
Sobald im Anschluss an einer Erérterung, die im Sinne des
zuvor dargelegten Maf3stabs die Moglichkeit einer Verstin-
digung zum Gegenstand hatte, ein verstindigungstypisches
Verhalten dargelegten werden kann, sollte der Strafverteidiger
daher stets auch an die Riige eines Verstofles gegen § 257¢
StPO denken. Dies gilt selbst dann, wenn das Gericht klar-
stellt, es sei nicht zu einer Verstindigung gekommen, oder
erklirt, es trete etwaigen Strafmaflverabredungen anderer
Beteiligter nicht bei.!

IIL. Praxisproblem Verstindigung. Im Rahmen der jiingsten
Evaluation der Praxis der Verstindigung im Strafprozess durch
Altenbain, Jahn und Kinzig gaben etwa 22 % der befragten
Richter an, informelle Absprachen zu bevorzugen, weil sie un-
sicher seien, wie eine Verstindigung korrekt getroffen werde. 2
Zudem hielten 35,6 % der Richter informelle Absprachen fiir
vorzugswiirdig, da aus ihrer Sicht die Rechtslage zum Recht
der Verstindigung untibersichtlich sei.” Mitunter gebe es dar-
tiber hinaus Verfahrensverst6fle, derer sich die Richter gar
nicht bewusst sind.'*

Die Entscheidung des BayObLG verdeutlicht die Griinde
derartiger Befunde. Die Abgrenzung ist geprigt durch eine
wenig tibersichtliche Einzelfallrechtsprechung, deren Anwen-
dung — wie auch im vorliegenden Beschluss — regelmifSig zu
Schwierigkeiten fiihrt.”” Hinzu kommt, dass den Verst6flen
gegen Transparenzpflichten des Verstindigungsgesetzes in der
Revisionsrechtsprechung eine durchschlagende Wirkung zu-
kommt. Urteile werden nicht selten allein wegen des Verstof3es

gegen § 243 Abs. 4 StPO aufgehoben.'

IV. Fazit. »[D]as Grundgesety[steht] unverbindlichen Er-
orterungen der Beurteilung der Sach- und Rechtslage zwi-
schen dem Gericht und den Verfahrensbeteiligten nicht ent-
gegen«'” — oder doch? Nein! Unverbindliche Erdrterungen
sind nach wie vor mdglich. Angesichts des vorherrschenden

Mafstabs bei der Auslegung von § 243 Abs. 4 StPO bedarf es
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aber eines gewissen Fingerspitzengefiihls bei der Auslegung.
Maf3gebend hierfiir muss weiterhin die Zweifelsregelung des
BVerfG sein, deren Beachtung im hiesigen Fall eine Pflicht
nach § 243 Abs. 4 StPO zumindest nahegelegt hitte.

Wiss. Mit. Dr. Markus Dinkelbach, Koln.

Genuigende Entschuldigung i.S.d. § 412
S. 1StPO

StPO §§4125S.1,408a Abs. 1S. 1

1. Bei der Priifung von Entschuldigungsgriinden im Rahmen
des § 412 S. 1 StPO ist eine weite Auslegung zugunsten des
Angeklagten angebracht.

2. Der Begriff der unentschuldigten Saumnis setzt vor-
aus, dass der Angeklagte in objektiver und subjektiver
Hinsicht seine Pflicht verletzt hat, fiir seine Anwesenheit
in der Hauptverhandlung Sorge zu tragen. Im Falle eines
PflichtverstoRes sind die Griinde fiir das Ausbleiben mit der
Verpflichtung zum Erscheinen in der Hauptverhandlung
abzuwagen.

3. Uber die Frage der geniigenden Entschuldigung nach
§412S. 1 StPO hat sich das Amtsgericht im Wege des Frei-
beweises Gewissheit zu verschaffen; dagegen hat das Land-
gericht im Berufungsverfahren nach Einspruchsverwerfung
die Frage der geniigenden Entschuldigung des Ausbleibens
in der amtsgerichtlichen Verhandlung im Strengbeweiswe-
ge zu priifen neu vorgebrachte Tatsachen und Entschuldi-
gungsgriinde zu beriicksichtigen.

4. Bei der Priifung, ob das Gericht den Rechtsbegriff der
»nicht geniigenden Entschuldigung« verkannt hat, ist das
Revisionsgericht in tatsachlicher Hinsicht an die Feststel-
lungen des angefochtenen Urteils gebunden.

5. Hat das Landgericht die Berufung gegen die Verwer-
fung des Einspruchs nach § 412 S. 1 StPO rechtsfehler-
haft verworfen, so hat das Revisionsgericht beide Urteile
aufzuheben und die Sache an eine andere Abteilung des
Amtsgerichts zuriickzuverweisen.

6. Kann der Angeklagte die Kosten fiir die Reise zum Ge-
richtsort nicht aufbringen, so ist sein Ausbleiben nicht
entschuldigt, wenn ihm die Méglichkeit der Beschaffung
einer Fahrkarte durch das Gericht offenstand, er hieriiber
durch einen Hinweis in der Ladung informiert oder ihm
dies anderweit bekannt war und er einen entsprechenden
Antrag nicht gestellt hat. Die fehlerhafte oder unzweckma-
Bige Sachbehandlung eines Antrags auf Gewdhrung einer

8 Norouzi NJW 2014, 874, spricht zutreffend von dem Anschein einer konklu-
denten Verstrickung, den das Gericht nicht aufkommen lassen darf.

9 BGHSt 59, 21 = StV 2014, 201; siche auch BGH StV 2021, 15.

10 Formalgestindnis bei gleichzeitigem Verzicht auf eine Beweisaufnahme sowie
die Erklirung des Rechtsmittelverzichts.

11 Vgl. BGHSt 59, 21 = StV 2014, 201.

12 Altenhainl Jahnl Kinzig, Die Praxis der Verstindigung im Strafprozess, 2020,
S. 532, kostenfreier Volltext-Download unter https://www.nomos-elibrary.
de/10.5771/9783748922094.pdf?download_full_pdf=1 (zuletzt abgerufen am
07.01.2022).

13 Altenhainl Jahnl Kinzig (Fn. 12), S. 532.

14 Altenhainl Jahnl Kinzig (Fn. 12), S. 531.

15 So auch das Ergebnis von Bittmann ZWH 2021, 265 (2606).

16 Zuletzt BGH StV 2021, 775 (776).

17 BVerfGE 133, 168 (228) = StV 2013, 353 (368).
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Reiseentschadigung kann das Ausbleiben des Angeklagten
unter Umstanden entschuldigen.

7. Die nach Ziff. 1.2 der Bestimmungen iiber die Gewahrung
von Reiseentschadigungen bewilligten Mittel gehdren zu
den Kosten des Verfahrens, die der Angeklagte im Verurtei-
lungsfall als Kostenschuldner zu tragen hat.

8. Allein das Vorliegen oder der nachtragliche Eintritt der
in § 407 Abs. 1S. 1 und 2 normierten Voraussetzungen
berechtigt nicht zum nachtréglichen Ubergang in das Straf-
befehlsverfahren nach § 408a Abs. 1 S. 1 StPO; erforderlich
ist vielmehr ein besonderer Ubergangsgrund, der solches
Gewicht besitzt, dass eine verfahrensabschlieBende Ent-
scheidung aufgrund einer Hauptverhandlung nicht erreicht
werden kann. (amtl. Leitsatze)

KG, Beschl. v. 12.05.2020 - (5) 161 Ss 101/19 (19/19)

Mitgeteilt vom 5. Strafsenar des KG, Berlin.

Einsicht in Ermittlungsakten nach
Abschluss des Strafverfahrens

StPO 8§ 475 f.; LTranspG-RP §§ 2, 11

Das Recht auf Informationsfreiheit (hier: gem. LTranspG-RP)
gewahrt keinen Anspruch auf Einsicht in Strafakten.

VG Koblenz, Urt. v. 08.01.2020 — 2 K 490/19.KO

Aus den Griinden: Der Kl. begehrt Einsicht in das im Straf-
verfahren [...] StA Koblenz erstattete Gutachten v. 21.01.2016
des Bundesamts fiir Wirtschaft und Ausfuhrkontrolle sowie in die
diesbzgl. Abrechnungsunterlagen. In dem zuvor genannten Straf-
verfahren wegen Verstof8es gegen das KWKG erging ein bereits
recheskriftiges Urt. Auch die Vollstreckung ist zwischenzeitlich
abgeschlossen.

Zu dem Antrag des Kl. v. 13.08.2018 auf Zugang zu den zuvor ge-
nannten Informationen fiihrte der Bekl. mit Schreiben v. 20.08.2018
aus, er vermdge diesem nicht zu entsprechen. Der Anspruch ergebe
sich weder aus dem Landestransparenzgesetz — LTranspG — noch

aus der StPO.

Erginzend brachte der Kl. vor, der Aktenauszug werde seit dem Ab-
schluss des Verfahrens nur noch verwaltet. Das LTranspG sei daher
anwendbar. Dies entspreche der Meinung des Landesbeauftragten
fiir Datenschutz und Informationsfreiheit Rheinland-Pfalz sowie
der Beauftragten aller iibrigen Linder.

Mit Bescheid v. 10.09.2018 lehnte der Bekl. den Antrag ab. Der
Anwendungsbereich des LTranspG sei nicht eréffnet. Bei Ermitt-
lungs- und Strafverfahren sowie den darin ergangenen Gutachten
handele es sich nicht um eine Angelegenheit der 6ffentlichen Ver-
waltung i.5.d. § 3 Abs. 4 LTranspG. Auch nach dem Abschluss
sei ein Strafverfahren als Rechtssache und nicht als Verwaltungs-
angelegenheit einzuordnen. Strafakten und die darin verarbeiteten
Daten seien fiir kiinftige Strafverfahren bzw. zur Vorgangsverwal-
tung solange aufzubewahren, wie die Regelungen in den bundes-
einheitlich geltenden Aufbewahrungsbestimmungen es zulassen.
Somit seien fiir die Akteneinsicht ausschliefllich die Regelungen

der StPO anwendbar.
Hiergegen erhob der KI. am 08.10.2018 Widerspruch.

Uberdies erweiterte er seinen Antrag mit Schreiben v. 14.10.2018.
Er begehrt zusitzlich Einsicht in das Protokoll der Hauptverhand-
lung, soweit der Sachverstindige zu dem Gutachten v. 21.01.2016
vernommen wurde.
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Mit Widerspruchsbescheid v. 27.03.2019, dem Kl. zugestellt am
02.04.2019, wies der Bekl. den Widerspruch zuriick. Die zeitweise
Aufbewahrung von Ermittlungs- und Strafakten diene ausschliefSlich
Dokumentationszwecken im Falle der nachtriglichen Anfechtung von
Entscheidungen, der Moglichkeit der Wiederaufnahme des Verfah-
rens, der Verwaltung des Akteninhalts im Rahmen der Strafvollstre-
ckung sowie der Verwendung fiir andere Verfahren. Diese Auffassung
stehe im Einklang mit der Rspr. des BVerwG (Urt. v. [28.02].2019 — 7
C 23.17), die das IFG des Bundes im Falle eines abgeschlossenen
Ermittlungsverfahrens des GBA fiir nicht anwendbar erachtet habe.
Uberdies seien nach dem BGH (Beschl. v. 12.01.2001 —2 ARs 355/00
[= BGHSr 46, 261 = StraFo 2001, 124]) zu den Angelegenheiten
der Strafrechtspflege nicht nur Titigkeiten zu rechnen, die sich als
Strafverfolgung i.e.S. darstellten. Erfasst seien auch die damit in Zu-
sammenhang stehenden allgemeinen und besonderen Titigkeiten der
Justizbehérden zur Erméglichung und geordneten Strafverfolgung
und Strafvollstreckung, wie die Verwaltung der in den verschiedenen
Stadien des Strafverfahrens anfallenden Akten und damit auch die
Gewihrung von Einsicht in diese Akten oder die Fertigung von
Ablichtungen und Abschriften. Zudem bestehe mit den §§ 475,
477, 478 StPO eine abschliefflende Regelung des Bundes fiir die
Erteilung von Auskiinften und Akteneinsicht nach rechtskriftigem
Abschluss des Strafverfahrens. SchliefSlich sei im Hinblick auf die
konkurrierende Gesetzgebungszustindigkeit des Bundes nach Art. 74
Abs. 1 Nr. 1 i.V.m. Art. 72 Abs. 1 GG kein Raum fiir landesrecht-
liche Regelungen, die das Strafverfahren betreffen.

Mit seiner am 02.05.2019 erhobenen Klage verfolgt der Kl. sein Be-
gehren weiter. Die StA nehme in Bezug auf die beantragte Auskunft
Aufgaben der 6ffentlichen Verwaltung i.S.d. § 3 Abs. 4 LTranspG
wahr. Die zuvor genannte Vorschrift schiitze den Entscheidungspro-
zess der StA in einem noch laufenden Verfahren. Vorliegend sei das
Strafverfahren jedoch bereits rechtskriftig abgeschlossen. Uberdies
triten die Normen des LTranspG neben die Vorschriften der StPO.

Der Kl. beantragt, den Bekl. unter Aufhebung des Bescheides v.
10.09.2018 in der Gestalt des Widerspruchsbescheides v. 27.03.2019
zu verpflichten, ihm Zugang zu dem Gutachten des Sachverstindi-
gen [...] sowie den diesbzgl. Abrechnungsunterlagen und dem Pro-
tokoll der Hauptverhandlung, soweit der Sachverstindige zu dem
von ihm erstatteten Gutachten vernommen wurde, zu gewihren.

Der Bekl. beantragt, die Klage abzuweisen.

Erginzend trigt er vor, die Vorschriften der StPO schléssen Aus-
kunfts- und Einsichtsrechte nach dem LTranspG gem. dessen § 2
Abs. 3 aus. Uberdies stehe der Anwendbarkeit § 3 Abs. 4 LTranspG
entgegen. Strafsachen seien schon deshalb keine Aufgaben der 6ffent-
lichen Verwaltung, weil simtliche Akteninhalte das Ergebnis von Té-
tigkeiten der an dem Verfahren beteiligten Stellen auf Grundlage der
StPO seien. Andernfalls wiirde die Ausschlussnorm leerlaufen. Diese
Betrachtung finde auch in Nr. 4 Abs. 3 der VV des Ministeriums
der Justiz und fiir Verbraucherschutz v. 14.01.2016 (Organisation
und Dienstbetrieb der StA) eine Stiitze, wonach Justizverwaltungs-
aufgaben durch den Behérdenleiter bearbeitet werden. Die Behérde
fiihre in diesen Angelegenheiten die Bezeichnung des Behérdenleiters.
Daher trete die hiesige Behérde in Angelegenheiten der allgemeinen
Verwaltung als »Leitender Oberstaatsanwalt Koblenz« auf. Uberdies
habe der Landesgesetzgeber in der Begriindung des Gesetzentwurfs
zum LTranspG hervorgehoben, dass eine allgemeine Verwaltungs-
titigkeit u.a. der Strafverfolgungs- und Strafvollstreckungsbehérden
nur ausnahmsweise vorliegen werde. Einer Ausweitung des Trans-
parenzgebotes auf die Akten abgeschlossener Strafverfahren stiinde
auch der Vorrang des Bundesrechts nach Art. 31 GG entgegen. [...]

Die zulissige Verpflichtungsklage hat in der Sache keinen Erfolg.
Der Ablehnungsbescheid v. 10.09.2018 in der Gestalt des Wider-
spruchsbescheides v. 27.03.2019 ist rechtmiflig und verletzt den KI.
nicht in seinen Rechten, § 113 Abs. 5 S. 1 VwGO. Ein Anspruch
auf Zugang zu den begehrten Informationen steht ihm nicht zu.
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Rechtsgrundlage des geltend gemachten Anspruchs ist § 2
Abs. 2 S. 1 LTranspG. Danach haben u.a. natiirliche Personen
einen Anspruch auf Zugang zu Informationen, der durch
Antrag gem. § 11 LTranspG geltend zu machen ist. Einen
solchen Antrag hat der KI. bei dem LOStA gestellt.

Der Anwendbarkeit des LTranspG stehen jedoch die Vor-
schriften des § 2 Abs. 3 und § 3 Abs. 4 des Gesetzes entgegen.

Nach § 2 Abs. 3 LTranspG gehen Rechtsvorschriften, die
den Zugang zu Informationen, die Auskunftserteilung, die
Ubermittlung oder die Gewihrung von Akteneinsicht regeln
mit Ausnahme des § 29 VwVIG den Bestimmungen des
LTranspG vor. Nach Sinn und Zweck der Regelung sollen
nur solche Spezialgesetze Vorrang vor den Regelungen des
LTranspG haben, die einen sachlich identischen Regelungs-
gehalt haben. Neben der Informationsgewihrung muss die
Norm also typischerweise und nicht blof§ im Einzelfall den
Zugang zu Informationen regeln (vgl. VG Mainz, Urt. v.
13.07.2017 - 1 K 125/16.MZ, juris Rn. 55). Dies ist bei den
Vorschriften der StPO zum Akteneinsichtsrecht der Fall. Die
§§ 474 fF. StPO regeln die Voraussetzungen, unter denen im
Strafverfahren einer Privatperson Auskiinfte aus Verfahrens-
akten erteilt oder Akteneinsicht gewihrt werden darf. Diese
Vorschriften bilden die erforderliche gesetzliche Grundlage
fiir den mit der Akteneinsicht verbundenen Eingriff in das
Recht des Besch. auf informationelle Selbstbestimmung.
Sie enthalten fiir die Gewihrung von Akteneinsicht an Pri-
vatpersonen spezielle Vorschriften, die sowohl dem Schutz
der Rechte des Besch. als auch der Sicherung der Zwecke
des Strafverfahrens dienen (vgl. BVerfG, KammerBeschl.
v. 18.03.2009 — 2 BvR 8/08, juris Rn. 17 und 20). § 475
StPO betrifft laufende sowie abgeschlossene Verfahren (vgl.
BT-Drs,14/1484, S. 26) und somit auch das dem streit-
gegenstindlichen Auskunftsgesuch zugrundeliegende ab-
geschlossene Verfahren.

Uberdies ergibt sich aus dem GesE zum IFG sowie der zu
diesem Gesetz ergangenen Rspr., dass die Vorschriften der
StPO das IFG verdringen (vgl. BGH, Beschl. v. 05.04.2006 —
5 StR 589/05, juris Rn. 2, sowie BT-Drs. 15/4493, S. 12).
Fiir das Verhiltnis von LTranspG und StPO kann nichts an-
deres gelten, weil die nahezu wortgleichen Regelungen des § 1
Abs. 3 IFG und des § 2 Abs.3 LTranspG insoweit vergleichbar

sind.

Schliefilich fehlt dem Landesgesetzgeber die Gesetzgebungs-
kompetenz zur Regelung der Akteneinsicht in Straf- und
Ermittlungsakten. Nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GG steht die
konkurrierende Gesetzgebung fiir das gerichtliche Verfahren
dem Bund zu. Dazu gehort auch das abschlieflend kodifizierte
strafprozessuale Ermittlungsverfahren. Eine Erweiterung der
im Ermittlungs- oder strafgerichtlichen Verfahren bestechenden
Akteneinsichtsrechte durch Landesgesetz ist mangels eines
ausdriicklichen Vorbehaltes gesperrt (vgl. OVG MV, Urt. v.
24.04.2013 — 1 L 140/10, juris Rn. 31 m.w.N.).

Selbst wenn die Vorschriften der StPO keine Spezialregelun-
gen i.S.d. § 2 Abs. 3 LTranspG wiren, so wire das LTranspG
dennoch nicht anwendbar. Nach § 3 Abs. 4 LTranspG gilt
das Gesetz u.a. fiir die Strafverfolgungs- und Strafvollstre-
ckungsbehérden nur soweit sie Aufgaben der 6ffentlichen
Verwaltung wahrnehmen. Bei der StA handelt es sich so-
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wohl um eine Strafverfolgungs- als auch um eine Strafvoll-
streckungsbehérde. Demnach kommt es entscheidend dar-
auf an, ob sich die konkrete Tdtigkeit bei einer funktionalen
Betrachtung als Wahrnehmung einer im 6ffentlichen Recht
wurzelnden Verwaltungsaufgabe darstellt. Dabei ist der trans-
parenzpflichtige Bereich der 6ffentlichen Verwaltung anhand
materieller Kriterien negativ von den anderen Staatsgewalten
abzugrenzen (vgl. VG Mainz, Urt. v. 29.11.2017 -4 K 147/17.
MZ, juris Rn. 17 m.w.N.; nachfolgend: OVG RP, Beschl. v.
27.06.2019 — 10 A 10053/18, juris Rn. 4).

Zwar ist die StA unter dem Blickwinkel der Gewaltenteilung
Teil der Exekutive. Wenn sie als Organ der Rechtspflege titig
wird, nimmt sie aber eine andere Staatsfunktion als die der
Verwaltung wahr und iibt insoweit keine Verwaltungstitigkeit
im materiellen Sinne aus. Durch ihre vorbereitende Titigkeit
gemeinsam mit den Gerichten erfiillt die StA die Aufgabe der
Justizgewihrung auf dem Gebiet der Strafrechtspflege. Diese
Zuordnung findet ihren Ausdruck einfachrechtlich etwa in
§ 141 GVG, wonach bei jedem Gericht eine StA bestehen soll.
Die StA sind, ohne selbst Gerichte zu sein, organisatorisch aus
der Verwaltung herausgeldst und bei den Gerichten mit der
Aufgabe errichtet, sich an gerichtlichen Verfahren zu beteili-
gen und diese zu fordern (vgl. BVerwG, Urt. v. 28.02.2019 —
7 C23.17, juris Rn. 16 m.w.N.).

Dem LTranspG selbst ldsst sich nicht entnehmen, wann die
StA Aufgaben im Bereich der Strafrechtspflege wahrnimmt.
Aus der Begriindung des GesE der Landesregierung zum
LTranspG (LT-Drs. 16/5173, 35) folgt indes, dass Gerichte,
Strafverfolgungs- und Strafvollstreckungsbehérden nur aus-
nahmsweise Verwaltungstitigkeit oder Aufga-ben der Jus-
tizverwaltung ausiiben. Zudem gehéren nach der Rspr. des
BVerwG (vgl. Urt. v. 14.04.1988 — 3 C 65.85, juris Rn. 41)
zum Gebiet der »Strafrechtspflege« aufler der Strafverfolgung
selbst, d.h. der Durchfiihrung von Strafverfahren sowie der
Vollstreckung gerichtlicher Entscheidungen, auch die damit
im Zusammenhang stechenden Maf§nahmen zur Erméglichung
und geordneten Durchfiihrung der Strafverfolgungs-und Straf-
vollstreckungstitigkeit (vgl. OVG MV a.a.O. Rn. 24).

Fiir die Beurteilung ist im vorliegenden Fall nicht in erster
Linie auf den Akt des Aufbewahrens der Ermittlungs- und
Strafakten abzustellen, sondern vielmehr auf deren Inhalt.
Entscheidend ist, ob die begehrten Informationen die Kern-
titigkeit der StA als Strafverfolgungs- oder Strafvollstreckungs-
behérde betreffen. Informationen, die die Kerntitigkeit der
StA betreffen und dort in Akten vorhanden sind, sind nicht
vom Anspruch auf Zugang zu Informationen erfasst (vgl.
Sehwartmani-in-BeckOK-Informations- und Medienrechg,
GersdorfPaat; 26. Ed., Stand: 01.02.2019, § 6 IFG NRW
Rn. 15). Dies ist bei den von dem Kl. begehrten Informa-
tionen der Fall. Denn simtliche Akteninhalte geben, wie der
Bekl. zutreffend ausgefiihrt hat, das Ergebnis von Titigkeit
der an dem Verfahren beteiligten Stellen auf Grundlage der
StPO wieder. Folglich sind die im Rahmen der Strafrechts-
pflege angelegten Aktenbestandteile inklusive dem erstatteten
Gutachten des Bundesamts fiir Wirtschaft und Ausfuhrkon-
trolle dem Anwendungsbereich des ITranspG entzogen (vgl.
BVerwG, Urt. v. 28.02.2019 — 7 C 23.17, juris Rn. 17). Die
Bewertung des Akteninhalts dndert sich nach dem rechts-
kraftigen Abschluss des Verfahrens bzw. nach dem Abschluss
des Vollstreckungsverfahrens nicht.
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Strafrecht Entscheidungen

Fiir die Einordnung als Mafinahme der Strafrechtspflege
spricht zudem, dass nur Strafverfolgungsbehérden in der
Lage sind, eine sachgemifle Entscheidung iiber Akteneinsicht
oder Akteniiberlassung zu treffen. Denn nur sie kénnen auf
Grund ihrer Befassung mit dem Verfahren eine Abwigung der
entscheidungserheblichen Gesichtspunkte vornehmen. Der-
artige Uberlegungen und Entscheidungen beriihren bei noch
nicht abgeschlossenen Ermittlungsverfahren den Kernbereich
der Strafrechtspflege und kénnen allg. Verwaltungshandeln
nicht gleichgestellt werden (vgl. BGH, Beschl. v. 12.01.2001 —
2 ARs 355/00, BGHSt 46, 261 Rn. 11). Etwas anderes kann
auch nicht ab dem Zeitpunkt gelten, indem das Verfahren
abgeschlossen ist. Dies ldsst sich zum einen dem Umstand
entnehmen, dass die speziellen Vorschriften der StPO auch
fir den Zeitraum nach Abschluss des Verfahrens gelten (vgl.
BT-Drs.14/1484, S. 26). Zum anderen ergibt sich aus der ab-
dringenden Sonderzuweisung des § 480 Abs. 3 i.V.m. § 162
StPO, dass auch der Gesetzgeber davon ausgegangen ist, dass
die ordentlichen Gerichte der Thematik niherstehen als die
Gerichte der allg. Verwaltungsgerichtbarkeit. Der Schwer-
punkt des Handelns ist daher in der Rechtspflege und nicht
der Verwaltung zu sehen.

Schlie8lich ist sogar die Aufbewahrung der Ermittlungs- und
Strafakten als MafSnahme der StA auf dem Gebiet der Straf-
rechtspflege einzuordnen. Die Aufbewahrung gehort nach
dem Sachzusammenhang noch zu den durchgefithrten Ermitt-
lungsmafinahmen. Sie ist eine Nachwirkung der eingeleiteten
Strafverfolgungsmafinahmen und damit Teil der staatsanwalt-
schaftlichen Titigkeit auf dem Gebiet der Strafrechtspflege
(vgl. OVG RP, Beschl. v. 12.10.1993 — 11 E 11692/93, juris
Rn. 7 und 9). [...]

Strafrecht

Einziehung und Riickwirkung (»Bonner
Cum/Ex-Verfahren)

GG Art. 103; EGStGB Art. 316j Nr. 1; StGB § 73e Abs. 1 Nr. 1

1. Art. 316j Nr. 1 EGStGB verstof3t nicht gegen Art. 103
Abs. 2 GG.

2. Die vom Gesetzgeber durch Art. 316j Nr. 1 EGStGB an-
geordnete Riickbewirkung von Rechtsfolgen fiir Falle, in
denen die steuerrechtliche Verjahrung schon eingetreten
war, ist ausnahmsweise zuldssig. Sie ist durch gegeniiber
den Interessen der Betroffenen iliberragende Belange des
Gemeinwohls gerechtfertigt.

3. Die vom Gesetzgeber des Jahressteuergesetzes 2020 in
§ 73e Abs. 1S. 2 StGB getroffene Regelung ist verfassungs-
rechtlich nicht zu beanstanden.

BVerfG, Beschl. v. 07.04.2022 — 2 BvR 2194/21

Aus den Griinden: [1] A. Die Bf. wendet sich gegen die Einzie-
hung von rund 176 Mio. € durch die Strafgerichte im Zshg. mit sog.
Cum-Ex-Geschiften. Sie riigt — neben Verstéflen gegen das Verbot
von Ausnahmegerichten, den Anspruch auf rechtliches Gehér und
den Grundsatz der Verfahrensfairness — vorrangig die riickwirkende
Anordnung der Anwendung des § 73e Abs. 1 S. 2 StGB. Die Ver-
fassungsbeschwerde richtet sich mittelbar gegen die mafSgebliche
Ubergangsvorschrift des Art. 316j Nr. 1 EGStGB.
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[2] I. 1. Vor Inkrafttreten des Gesetzes zur Reform der strafrecht-
lichen Vermégensabschépfung v. 13.04.2017 (BGBI I, S. 872),
durch das das Recht der Vermdgensabschépfung grundlegend neu
geregelt wurde, war der Entzug von Tatertrigen (nach damaliger
Gesetzesdiktion: Verfall) ausgeschlossen, soweit Verletzten Ansprii-
che aus einer Straftat erwachsen waren (§ 73 Abs. 1 S. 2 StGB
a.F). Entsprechende Vermégenswerte konnten nur vorliufig ge-
sichert werden (§ 111i Abs. 3 StPO a.F.). Die Geschidigten waren
sodann darauf verwiesen, ihre Anspriiche eigeninitiativ im Wege
der Individualvollstreckung aus der gesicherten Vermogensmasse
zu befriedigen. Blieb dies aus, konnte, um einen Riickfall der de-
liktisch erlangten Vermogenswerte an den Téter zu verhindern, in
cinem gesonderten Verfahren der sog. Auffangrechtserwerb des
Staates angeordnet werden (§ 111 Abs. 5 und 6 StPO a.E; vgl.
dazu auch BT-Drs 18/9525, S. 1 f., 46).

[3] 2. Dieses zweistufige System von Riickgewinnungshilfe und
Auffangrechtserwerb des Staates wurde zugunsten eines in das
Strafvollstreckungsverfahren verlagerten Entschidigungsverfahrens
aufgegeben. Nach reformierter Rechtslage hat eine Einziehung von
Tatertridgen gem. §§ 73 ff. StGB auch dann zu erfolgen, wenn An-

spriiche Verletzter bestehen.
[4] a) Jedoch bestimmte der Reformgesetzgeber in § 73¢ Abs. 1 StGB:
§ 73e Ausschluss der Einziechung des Tatertrages oder des Wertersatzes

(1) Die Einziehung nach den § 73 bis 73c ist ausgeschlossen, soweit
der Anspruch, der dem Verletzten aus der Tat auf Riickgewihr des
Erlangten oder auf Ersatz des Wertes des Erlangten erwachsen ist,
erloschen ist.

[5] Durch die Regelung wollte der Gesetzgeber den Titer, Teilneh-
mer oder Drittbegiinstigten vor einer doppelten Inanspruchnahme
schiitzen. Durch den Wortlaut (»erloschen ist«) sollte die Vorschrift
klarstellen, dass der Betr. nicht nur dadurch befreit wird, dass er
die geschuldete Leistung bewirke, sondern auch durch einen (Teil-)
Erlass nach § 397 Abs. 1 BGB. Mit Blick auf den Grundsatz der
Privatautonomie war die Norm nach dem Willen des Gesetzgebers

»vergleichsfreundlich« ausgestaltet (vgl. BT-Drs. 18/9525, S. 69).

[6] b) Die Befriedigung des Verletzten erfolgt nach dem reformierten
Vermogensabschdpfungsrecht aus der gesicherten Vermogensmasse
i.R.d. Strafvollstreckung (§$ 459h fI. StPO), um im Interesse des
Opferschutzes eine einfache und kostenfreie Form der Schadens-
wiedergutmachung bereitzustellen. Anders als nach alter Rechtslage
(§ 73c Abs. 1 StGB a.E) ist nach neuem Recht fiir die Ein- zichungs-
entscheidung keine Hirtefallpriffung mehr vorgesehen; auch eine
Entreicherung des Betr. hindert die Einziehungsentscheidung nur
ggii. gutgldubigen Dritten (§ 73e Abs. 2 StGB). Erst im Vollstre-
ckungsverfahren ordnet das Gericht gem. § 459g Abs. 5 S. 1 1.V.m.
§ 459g Abs. 2 StPO an, dass die Vollstreckung unterbleibt, soweit
sie unverhiltnismiBig wire. § 459g Abs. 4 S. 1 StPO schliefit die
Vollstreckung der Einziehungsentscheidung zudem aus, soweit der
Riickgewihranspruch des Verletzten der Tat nachtriglich erloschen
ist (vgl. BI-Drs., a.a.0., S. 94).

3. Mit Beschl. v. 24.10.2019 — 1 StR 173/19 — entschied der fiir
Steuerstrafsachen zustindige 1. StS des BGH, das Erléschen des
Anspruchs aus dem Steuerschuldverhiltnis gem. § 47 AO wegen
Verjihrung fithre zum Ausschluss der Einziehung des Tatertrages
oder des Wertersatzes nach § 73e Abs. 1 StGB. Der eindeutige
Wortlaut beider Normen verbiete wegen der Vorgaben des Art. 103
Abs. 2 GG ecine gegensitzliche Auslegung iiber deren Wortsinn
hinaus (vgl. BGH, Beschl. v. 24.10.2019 — 1 StR 173/19, NStZ-
RR 2020, 46 [= StV 2020, 231]).

[8] 4. Mit Wirkung zum 01.07.2020 fithrte der Gesetzgeber — aus-
driicklich als Reaktion auf den Beschl. des BGH v. 24.10.2019 (vgl.
BT-Drs. 19/20058, S. 28) — durch das Zweite Gesetz zur Umsetzung
steuerlicher Hilfsmaflnahmen zur Bewiltigung der Corona-Krise
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(Zweites Corona-Steuerhilfegesetz) v. 29.06.2020 (BGBI 1, S. 1512)
§ 375a AO ein. Die Vorschrift bestimmte, dass das Erléschen eines
Anspruchs aus dem Steuerschuldverhiltnis durch Verjihrung nach
§ 47 AO eciner Einzichung rechtswidrig erlangter Tatertrige nach
den §§ 73 bis 73¢ StGB nicht entgegenstehe. Durch die Neurege-
lung wollte der Gesetzgeber die Ungleichbehandlung steuer- und
zivilrechtlicher Anspriiche im strafrechtlichen Einziehungsverfahren

beheben (vgl. BT-Drs., a.2.0.).
[9] § 3752 AO sollte gem. Art. 97 § 34 EGAO fiir alle am 01.07.2020

noch nicht verjihrten Steueranspriiche gelten.

[10] 5. a) Mit Wirkung zum 29.12.2020 hob der Gesetzgeber mit
dem Jahressteuergesetz 2020 (JStG 2020) v. 21.12.2020 (BGBI I,
S.3096) § 3752 AO auf und erginzte stattdessen § 73e Abs. 1 StGB.
Die Vorschrift hat nun folgenden Wortlaut:

§ 73e Ausschluss der Einziehung des Tatertrages oder des Wertersatzes

(1) Die Einzichung nach den §§ 73 bis 73c ist ausgeschlossen, soweit
der Anspruch, der dem Verletzten aus der Tat auf Riickgewihr des
Erlangten oder auf Ersatz des Wertes des Erlangten erwachsen ist,
erloschen ist. Dies gilt nicht fiir Anspriiche, die durch Verjihrung
erloschen sind.

[11] Gleichzeitig wurde auch § 459g Abs. 4 StPO fiir das Vollstre-

ckungsverfahren entspr. erginzt.

[12] Zur Begriindung fithrte der Gesetzgeber an, in Fillen des Erlos-
chens des Anspruchs des Verletzten durch Eintritt der steuerrecht-
lichen Verjihrung seien Tatbeteiligte und Drittbegiinstigte nicht der
Gefahr der Doppelbelastung ausgesetzt. Um sie mit der Verjihrung
des Anspruchs und dem gleichzeitigen Ausschluss der Einziehung
ggii. Schuldnern von zivilrechtlichen Riickgewihranspriichen nicht in
ungerechtfertigter Weise zu begiinstigen, sei in § 73e Abs. 1 StGB eine
Ausnahmevorschrift vorzusehen. Die infolge der Ausnahmeregelung
des § 73e Abs. 1 StGB fiir verjihrte Anspriiche aus dem Steuer-
schuldverhiltnis bestehende Abschépfungsliicke solle geschlossen
werden (vgl. BT-Drs. 19/25160, S. 210 £).

b) Zugleich fiihrte der Gesetzgeber die Ubergangsvorschrift des
Art. 316j EGStGB ein:

Art. 316j Ubergangsvorschrift zum Jahressteuergeserz 2020

Wird iiber die Anordnung der Einziehung des Tatertrages oder des
Wertes des Tatertrages wegen einer Tat, die vor dem 29. Dezember
2020 begangen worden ist, nach diesem Zeitpunkt entschieden, so
ist abweichend von § 2 Absatz 5 des Strafgesetzbuches § 73e Ab-
satz 1 Satz 2 des Strafgesetzbuches in der am 29. Dezember 2020
geltenden Fassung anzuwenden, wenn

1. es sich um eine unter den in § 370 Absatz 3 Satz 2 Nummer 1
der Abgabenordnung genannten Voraussetzungen begangene Tat

handelt oder

2. das Erlschen im Sinne von § 73¢ Absatz 1 Satz 2 des Strafgesetz-
buches durch Verjihrung nach § 47 der Abgabenordnung nach
dem 1. Juli 2020 eingetreten ist oder

3. das Erléschen im Sinne von § 73e Absatz 1 Satz 2 des Strafgesetz-
buches nach dem 29. Dezember 2020 eingetreten ist.

[14] Der in Art. 316j EGStGB in Bezug genommene § 370 Abs. 3
S. 2 Nr. 1 AO regelt besonders schwere Fille der Steuerhinterzie-
hung, in denen der Titer in groflem Ausmafd Steuern verkiirzt oder
nicht gerechtfertigte Steuervorteile erlangt. Die fachgerichtliche Rspr.
nimmt dies ab einem Betrag iiber 50.000 € an (vgl. BGHS: 61, 28
[32 Rn. 32 ff.] [= StV 2016, 565]). [...]

[16] IL. 1. Die Bf. ist eine Beteiligungsgesellschaft mit Sitz in (...),
die als herrschendes Unternechmen mit der (...) (im Folgenden: (...)-
Bank) durch einen 2007 geschlossenen Beherrschungs- und Ergebnis-
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abfithrungsvertrag verbunden ist. Aufgrund der darauf beruhenden
korperschaftsteuerlichen Organschaft der beiden Unternehmen wird
seit dem Veranlagungszeitraum 2007 das steuerliche Ein- kommen
der (...)-Bank der Bf. zugerechnet, die hierauf anfallende Steuern
zu entrichten hat.

[17] 2. Die StA (...) erhob unter dem 02.04.2019 Anklage gegen
zwei Angeschuldigte wegen Steuerhinterzichung in mehreren Fillen.
Sie warf ihnen die Beteiligung an mehreren Cum-Ex-Geschiften
vor, die in funf Fillen Eigengeschifte der (...)-Bank in den Jahren
2007 bis 2011 betrafen.

(18] 3. Die 12. Gr. StrKdes LG (...) ordnete mit Beschl. v. 19.08.2019
die Beteiligung der Bf. an dem Strafverfahren gem. § 424 Abs. 1 StPO
an, weil die Voraussetzungen der Einziehung mit der fiir die Ein-
bezichungsentscheidung erforderlichen Wahrscheinlichkeit vorligen.

[19] Die Hauptverhandlung begann am 04.09.2019. Die Bf. be-
teiligte sich aktiv an dem Strafverfahren, etwa durch die Stellung
von Beweisantrigen.

[20] 4. Mit dem angegriffenen Urt. v. 18.03.2020 verurteilte das LG
die beiden Angekl. wegen mehrerer Steuerhinterziehungsdelikte zu
Freiheitsstrafen. Gegen die Bf. ordnete das LG die Einzichung des
Wertes von Tatertrigen i.H.v. 176.574.603 Euro an.

[21] a) In ihrem Urt. gelangte die S#7K zu der Feststellung, die
(...)-Bank habe sich in den Jahren 2007 bis 2011 im Wege des
Eigenhandels an sog. Cum-Ex-Geschiften beteiligt. Sie habe jew.
kurz vor oder am Hauptversammlungstag fiir ihren eigenen Bestand
von einem Leerverkiufer auflerborslich grof8e Stiickzahlen an Aktien
verschiedener Gesellschaften gekauft, die erst nach Kupontrennung
geliefert worden seien. Die (...)-Bank habe durch die Geschifte
jew. eine Dividendenkompensationszahlung in Hohe der Netto-
dividende erhalten und sich — insoweit als ihre eigene Depotbank
agierend — selbst Steuerbescheinigungen ausgestellt, in denen die auf
eine Bruttodividende anfallende Steuer fiir alle Leerverkiufe als an-
rechenbare Kapitalertragsteuer nebst Solidarititszuschlag ausgewiesen
gewesen sei, obwohl es zuvor nicht zu einem Steuerabzug gekommen
sei. Die Bf. habe als Organtrigerin der (...)-Bank fiir die genannten
Veranlagungszeitriume Korperschaftsteuererklirungen eingereicht
und die wahrheitswidrigen Steuerbescheinigungen beigefiigt. Ab
dem Jahr 2009 seien zudem wahrheitswidrige Bestitigungen, dass
keine Erkenntnisse iiber Absprachen oder Leerverkiufe vorldgen,
von einer Steuerberatungsgesellschaft erstellt worden. Das zustindige
Finanzamt habe den Anrechnungsantrigen der Bf. jew. entsprochen
und den geltend gemachten Betrag ausgezahlt. Insg. habe die Bf.
dadurch 166.574.603 Euro erlangt. Die aus den zu Unrecht ange-
rechneten Steuern von der Bf. erwirtschafteten Nutzungen schitzte
die StrK auf 10.000.000 €.

[22] b) L.R.d. Begriindung der Einziehungsentscheidung gegen die
Bf. befasste sich das LG ausfiihrlich mit der Frage, ob der staatliche
Steueranspruch mit der Folge des Ausschlusses der Vermogensab-
schopfung gem. § 73e Abs. 1 StGB verjihrt sei. Entgegen der Rechts-
ansicht der Bf. sei keine steuerrechtliche Verjihrung eingetreten,
sodass auch unter Zugrundelegung der Rspr. des BGH, das Erloschen
des Anspruchs aus dem Steuerschuldverhilenis gem. § 47 AO wegen
Verjihrung fithre zum Ausschluss der Einziehung nach § 73e Abs. 1
StGB, die Einzichung méglich sei.

[23] 5. Gegen dieses Urt. wandte sich die Bf. mit der Revision, die
sie ausschliefSlich mit der Sachriige begriindete. [...]

[26] 8. Mit dem angegriffenen Urt. v. 28.07.2021 verwarf der BGH
die Revisionen der Angekl., der Bf. und der StA als unbegriindet.
Lediglich hinsichtlich eines der Angekl. korrigierte der BGH das
vom LG angenommene Konkurrenzverhilenis. [...]

[36] III. Mit ihrer Verfassungsbeschwerde wendet sich die Bf.
unmittelbar gegen die Urt. des LG (...) v. 18.03.2020 und des
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BGH'v.28.07.2021 sowie gegen dessen Beschl. v. 19.10.2021,
mittelbar zudem gegen Art. 316j Nr. 1 EGStGB i.d.E des JStG
2020. Sie riigt primir eine Verletzung des Verbots riickwirkend
belastender Gesetze gem. Art. 14 Abs. 1, Art. 2 Abs. 1 i.V.m.
Art. 20 Abs. 3 GG. Daneben macht sie eine Verletzung des
Anspruchs auf rechtliches Gehor gem. Are. 103 Abs. 1 GG,
des Verbots von Ausnahmegerichten gem. Art. 101 Abs. 1
S. 1 GG sowie des Rechts auf ein faires Verfahren gem. Art. 2
Abs. 1 GG i.V.m. Art. 20 Abs. 3 GG geltend.

[37] 1. Die Bf. beanstandet, Art. 316j Nr. I EGStGB verstof3e
gegen das verfassungsrechtliche Riickwirkungsverbot und den
rechtsstaatlichen Grundsatz des Vertrauensschutzes. Da der
BGH sein Urt. fiir die Einziechungsbetrige der Jahre 2007
bis 2009 auf diese Norm gestiitzt habe, verletze das Urt. ihre
verfassungsrechtlich garantierten Rechte.

[38] a) Art. 316j EGStGB entfalte echte Riickwirkung. Durch das
Erloschen der Steueranspriiche sei eine Zisur eingetreten, weil der
Gesetzgeber sie dadurch fiir das Steuer- und das Einziehungsrecht

als unerheblich eingestuft habe.

[39] b) Die echte Riickwirkung des Art. 316j Nr. 1 EGStGB sei
nicht gerechtfertigt. Sie erfiille keines der Kriterien des BVer/G,
nach denen eine solche Riickwirkung ausnahmsweise zulissig sein
kénne. Jedenfalls sei sie unverhiltnismifig, weil sie iiber das zur
Erreichung des vom Gesetzgeber angestrebten Ziels Erforderliche
hinausgehe. Insb. ligen keine zwingenden Griinde des Gemein-
wohls vor, die zur Zulissigkeit der echten Riickwirkung fithreen.
Die vom Gesetzgeber zur Rechtfertigung herangezogenen Griinde
seien zur Erreichung des angestrebten Zwecks weder geeignet noch

erforderlich. [...]

3. Dariiber hinaus beanstandet die Bf., die 712. Gr. StrK des
LG (...) sei unter Verstof§ gegen das Verbot von Ausnahme-
gerichten gem. Art. 101 Abs. 1 S. 1 GG im Jahr 2018 allein
fiir Cum-Ex-Verfahren eingerichtet worden. [...]

[48] B. Die Verfassungsbeschwerde wird nicht zur Entschei-
dung angenommen, da die Voraussetzungen des § 93a Abs. 2
BVerfGG nicht erfiillt sind. Grundsitzliche Bedeutung kommt
der Verfassungsbeschwerde angesichts der Klarung der mafi-
geblichen Fragen, insb. durch den Beschl. des Zweiten Senats
des BVerfG v. 10.02.2021 — 2 ByL 8/19, BVerfGE 156, 354
[= StV 2021, 701 [Ls]], nicht zu. [...]

[60] IL. [...] 1. Die angegriffenen gerichtlichen Entscheidun-
gen verstof$en nicht deshalb gegen Verfassungsrecht, weil die
angewandten gesetzlichen Vorschriften (§ 73e Abs. 1 S. 2
StGB n.E, Art. 316j Nr. 1 EGStGB) verfassungswidrig wéren.

[61] a) Die vom Gesetzgeber des JStG 2020 in § 73e Abs. 1
S. 2 StGB getroffene Regelung ist verfassungsrechtlich nicht
zu beanstanden.

[62] Soweit die Bf. geltend machen will, § 73e Abs. 1 S. 2
StGB sei verfassungswidrig, weil der Gesetzgeber in den Fil-
len der steuerrechtlichen Verjihrung nicht die Wiederher-
stellung der rechtmifligen Vermdgensordnung herbeifiihre,
sondern die Vermdgenseinziehung im Widerspruch zur nach
§ 47 AO verbindlichen Vermégenszuordnung zugunsten des
Steuerpflichtigen stehe, verkennt sie den Regelungsgehalt der
§§ 73 f. StGB. Der Gesetzgeber hat sich mit der Reform der
Vermégensabschépfung im Jahr 2017 fiir ein Nebeneinander
von Einziehungsanspriichen einerseits und Anspriichen der
Geschidigten andererseits entschieden, die sich in ihren Vo-
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raussetzungen, ihrem Umfang und ihrem Verjihrungsregime
unterscheiden. Die Einziehung gem. §§ 73 ff. StGB ist nicht
akzessorisch zu Geschidigtenanspriichen, sie setzt solche nicht
einmal voraus, wie sich besonders im Bereich der Delikte
ohne unmittelbar finanziell Geschidigten, etwa der Umwelt-
delikte oder der Verstof3e gegen das Auflenwirtschaftsgesetz,
zeigt. Verbunden sind die unterschiedlichen Rechtsmaterien
lediglich durch § 73e Abs. 1 S. 1 StGB, der eine doppelte
Inanspruchnahme des Betr. vermeidet, sowie die Vorschriften
zur Entschidigung der Tatverletzten aus den durch die Straf-
gerichte eingezogenen Vermogenswerten (§§ 459h StPO ff.).
Infolge der Eigenstindigkeit der Einziehung handelt es sich
auch im Falle zugrundeliegender Steuerhinterzichungen bei
der Einziehungsentscheidung nicht um eine Steuererhebung,
sodass insb. auch die Steuern betreffenden finanzverfassungs-
rechtlichen Regelungen nicht von Belang sind.

[63] Auf die Frage der verfassungsrechtlichen Relevanz eines
Wertungswiderspruchs zwischen Regelungen unterschiedlicher
Rechtsgebiete kommt es deshalb nicht an.

[64] b) Die § 2 Abs. 5 StGB abbedingende Ubergangsregelung
des Art. 316j Nr. 1 EGStGB verstof3t gleichfalls nicht gegen

Verfassungsrecht, insb. nicht gegen das Riickwirkungsverbot.

[65] aa) Art. 316j Nr. 1 EGStGB verstoft nicht gegen Art. 103
Abs. 2 GG.

[66] (1) Der Anwendungsbereich von Art. 103 Abs. 2 GG ist auf
staatliche Mafinahmen beschrinke, die eine missbilligende hoheitliche
Reaktion auf ein rechtswidriges, schuldhaftes Verhalten darstellen
und wegen dieses Verhaltens ein Ubel verhingen, das dem Schuld-
ausgleich dient. Andere staatliche Eingriffsmafinahmen werden von
der Vorschrift nicht erfasst. Es gentigt nicht, dass eine MafSnahme an
ein rechtswidriges Verhalten ankniipft. Daher fallen rein priventive
Mafinahmen nicht unter Art. 103 Abs. 2 GG (vgl. BVerfGE 109, 133
[167] [= StV 2004, 267 [Ls]]; 134, 33 [81 Rn. 110] [= StV 2014,
160]; 156, 354 [388 Rn. 105] [= StV 2021, 701 [Ls]]).

[67] (2) Die Vermégensabschdpfung, wie sie durch das Reformge-
setz v. 13.04.2017 geregelt wurde, ist keine dem Schuldgrundsatz
unterliegende Nebenstrafe, sondern eine Maf§nahme eigener Art mit
kondiktionsihnlichem Charakter, fiir die das strafrechtliche Riickwir-
kungsverbot des Art. 103 Abs. 2 GG nicht gilt (vgl. BVerfGE, a.a.0.,
S.389 Rn. 106 f.). Sie hat auch nicht dadurch Strafcharakter ange-
nommen, dass der Gesetzgeber durch das Gesetz zur Fortentwicklung
der StPO und zur Anderung weiterer Vorschriften v. 25.06.2021 in
§ 459g Abs. 5 StPO die Entreicherung als gesetzlichen Unterfall der
Unverhiltnismifigkeit der Vollstreckung der Einziehungsentschei-
dung gestrichen hat. Denn er hat zugleich — neben dem Fortbestehen
der VerhiltnismiBigkeitspriifung — den Schutz des Einzichungsbetr.
in Anlehnung an die entsprechenden zivilrechtlichen Vorschriften
ausgestaltet (§ 459g Abs. 2 1.V.m. § 459 StPO und § 6 Abs. 1 Nr. 1
JBeitrG; vgl. BT-Drs. 19/27654, S. 111 £)).

[68] bb) Die in Art. 316j Nr. 1 EGStGB getroffene Regelung ist
trotz unterschiedlicher zur Anwendbarkeit des § 73e Abs. 1 StGB
a.F. auf steuerrechtlich verjihrte Anspriiche vertretener Auffassungen
(vgl. die Nachweise in der BT-Drs. 19/25160, S. 213) jedoch am
allgemeinen Riickwirkungsverbot zu messen (vgl. ebenso Maciejewski
wistra 2020, 441 [447]).

[69] (1) Zur verbindlichen Auslegung einer Norm ist in aller Regel
die rechtsprechende Gewalt berufen (vgl. BVerfGE 65, 196 [215];
111, 54 [107]; 126, 369 [392]). Zwar ist der Gesetzgeber ebenfalls
befugt, den Inhalt einer von ihm gesetzten Norm zu dndern oder
klarstellend zu prizisieren und dabei ggf. eine Rspr. zu korrigieren,
mit der er nicht einverstanden ist. Dabei hat er sich jedoch i.R.d.
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verfassungsmifligen Ordnung zu halten, zu der auch die aus den
Grundrechten und dem Rechtsstaatsprinzip folgenden Grenzen
fiir riickwirkende Rechtsetzung gehéren (vgl. BVerfGE 135, 1 [15
Rn. 45]). Eine riickwirkende Klirung der Rechtslage durch den
Gesetzgeber ist jedenfalls dann als konstitutiv riickwirkende Re-
gelung anzusehen, wenn der Gesetzgeber damit nachtriglich einer
héchstrichterlich geklirten Auslegung des Gesetzes den Boden zu
entziehen sucht. Fiir die Vergangenheit hat es der Gesetzgeber da-
gegen grundsitzlich hinzunehmen, dass die Gerichte das einmal in
Kraft getretene Gesetzesrecht in den verfassungsrechtlichen Grenzen
richterlicher Gesetzesauslegung und Rechtsfortbildung verbindlich
auslegen (vgl. BVerfGE, a.a.0O., S. 18 Rn. 52).

[70] (2) Vor diesem Hintergrund wirkte sich die Gesetzesinderung
durch Art. 316j Nr. 1 EGStGB angesichts der durch den Beschl.
des BGH v. 24.10.2019 — 1 StR 173/19 — herbeigefithrten hdchst-
richterlichen Klirung, dass das Erloschen des Anspruchs aus dem
Steuerschuldverhiltnis gem. § 47 AO wegen Verjihrung zum Aus-
schluss der Einziehung des Tatertrages oder des Wertersatzes nach
§ 73¢ Abs. 1 StGB in der damaligen Fassung fiihre, konstitutiv aus.
Sie ist daher am Riickwirkungsverbot zu messen.

[71] cc) Am allgemeinen Riickwirkungsverbot gemessen (1) ordnet
Art. 316j Nr. 1 EGStGB eine Riickbewirkung von Rechtsfolgen an

(2). Diese ist ausnahmsweise zuldssig (3).

[72] (1) Wenn der Gesetzgeber die Rechtsfolge eines der Vergangen-
heit zugehorigen Verhaltens nachtriglich belastend dndert, bedarf dies
einer besonderen Rechtfertigung vor dem Rechtsstaatsprinzip und den
Grundrechten des GG, unter deren Schutz Sachverhalte »ins Werk
gesetzt« worden sind. Es wiirde den Einzelnen in seiner Freiheit erheb-
lich gefihrden, diirfte die 6ffentliche Gewalt an sein Verhalten oder an
ihn betreffende Umstinde im Nachhinein ohne Weiteres belastendere
Rechtsfolgen kniipfen, als sie zum Zeitpunke seines rechtserheblichen
Verhaltens galten (vgl. BVerfGE 131,20 [38 £.]; 132, 302 [317 Rn. 41];
135, 1 [21 Rn. 60]; 156, 354 [402 Rn. 132] [= StV 2021, 701 [Ls]]).
Fiir den Biirger bedeutet Rechtssicherheit mithin in erster Linie Ver-
trauensschutz (vgl. BVerfGE 72, 175 [196]; 88, 384 [403]; 105, 48
[57]; 156, 354 [402 Rn. 132] [= StV 2021, 701 [Ls]]).

[73] Nach Maf3gabe des Vertrauensschutzgebots — das im Zshg. mit
dem Gewihrleistungsgehalt des in seinem Schutzbereich beriihrten
Grundrechts Wirkung entfaltet — ergeben sich die Grenzen gesetz-
geberischer Regelungsbefugnis aus einer Abwigung zwischen dem
Gewicht der beriihrten Vertrauensschutzbelange und der Bedeutung
des gesetzgeberischen Anliegens fiir das Gemeinwohl (vgl. BVerfGE
75, 246 [280]; 109, 133 [182] [= StV 2004, 267 [Ls]]; 128, 326
[390] [= StV 2011, 470]; 156, 354 [402 Rn. 133] [= StV 2021, 701
[Ls]]). Dabei erhsht sich die Bedeutung der beriihrten Vertrauens-
schutzbelange in Abhingigkeit von der Schwere des Eingriffs in das
sachlich betroffene Grundrecht (vgl. BVerfGE 109, 133 [186 £.] [=
StV 2004, 267 [Ls]]; 128, 326 [390] [= StV 2011, 470]; 156, 354
[402 Rn. 133] [= StV 2021, 70 [Ls]]).

[74] (2) Das BVerfG unterscheidet bei riickwirkenden Gesetzen in
st. Rspr. zwischen Gesetzen mit »echter« und solchen mit »unechter«
Riickwirkung.

[75] (a) Eine Rechtsnorm entfaltet — grds. unzulissige — »echte«
Riickwirkung in Form einer Riickbewirkung von Rechtsfolgen, wenn
ihre Rechtsfolge mit belastender Wirkung schon vor dem Zeitpunkt
ihrer Verkiindung fiir bereits abgeschlossene Tatbestinde gelten soll.
Demggii. ist von einer »unechten« Riickwirkung in Form einer tat-
bestandlichen Riickankniipfung auszugehen, wenn die Rechtsfolgen
cines Gesetzes erst nach Verkiindung der Norm cintreten, deren
Tatbestand aber Sachverhalte erfasst, die bereits vor Verkiindung »ins
Werk gesetzt« worden sind (vgl. BVerfGE 135, 1 [13 Rn. 37]; 148,
217 (255 Rn. 135 £.]; 156, 354 [403 Rn. 134] [= StV 2021, 70 [Ls]]).

[76] (b) Art. 316j Nr. 1 EGStGB fiihrt in diesem Sinne zu einer
Riickbewirkung von Rechtsfolgen. Der Gesetzgeber begriindete die
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Einfilhrung des § 73¢ Abs. 1 S. 2 StGB damit, dass er eine gleich-
heitswidrige Abschépfungsliicke schlieflen wolle. Die mit Art. 316j
Nr. 1 EGStGB zugleich angeordnete Riickwirkung begriindete er
damit, dass die Erwartung, deliktisch erlangte Vermogenswerte in-
folge Zeitablaufs nicht behalten zu diirfen, nicht schutzwiirdig sei.
Er griff damit ersichtlich in abgeschlossene Vorginge nachtriglich
dndernd ein (vgl. BVerfGE 156, 354 [403 Rn. 136] [= StV 2021,
701 [Ls]] zu Art. 316h EGStGB).

[77] (3) Die vom Gesetzgeber durch Art. 316j Nr. 1 EGStGB an-
geordnete Riickbewirkung von Rechtsfolgen fiir Fille, in denen die
steuerrechtliche Verjihrung schon eingetreten war, ist ausnahmsweise
zulissig. Sie ist durch ggii. den Interessen der Betr. {iberragende Be-
lange des Gemeinwohls gerechtfertigt.

[78] (a) Insoweit ist von Folgendem auszugehen:

[79] (aa) Verfassungsrechtlicher Mafistab fiir die Zulissigkeit einer
Rechtsinderung, die an Sachverhalte der Vergangenheit ankniipft und
zugleich Rechtsfolgen in die Vergangenheit erstrecke, ist — wegen des
Schwergewichts der Regelung auf der Rechtsfolgenseite — vorrangig
das Rechtsstaatsprinzip des Art. 20 Abs. 3 GG i.V.m. den von der
Rechtsfolgenanordnung beriihrten Grundrechten (vgl. BVerfGE 72,
200 [257]; 156, 354 [404 Rn. 139] [= StV 2021, 701 [Ls]]). Eine
solche Riickbewirkung von Rechtsfolgen muss sich an den allgemei-
nen rechtsstaatlichen Grundsitzen insb. des Vertrauensschutzes und
der Rechtssicherheit messen lassen (vgl. BVerfGE 45, 142 [167 £.];
72, 200 [242]; 156, 354 [405 Rn. 139] 72, 200). [.V.m. diesen
Grundsitzen sind auch diejenigen Grundrechte zu beriicksichtigen,
deren Schutzbereich von der nachtriglich geinderten Rechtsfolge in
belastender Weise betroffen ist (vgl. BVerfGE 72, 200 [242]; 135, 1
[21 Rn. 60]; 156, 354 [405 Rn. 139] [= StV 2021, 70 [Ls]]).

[80] (bb) Eine Riickbewirkung von Rechtsfolgen (»echte« Riickwir-
kung) ist verfassungsrechtlich grds. unzulissig. Dieses grundsitzliche
Verbot der Riickbewirkung von Rechtsfolgen schiitzt das Vertrauen
in die Verlisslichkeit und Berechenbarkeit der unter der Geltung des
GG geschaffenen Rechtsordnung und der auf ihrer Grundlage er-
worbenen Rechte (vgl. BVerfGE 132, 302 [317 Rn. 41 £]; 135,1 [13
Rn. 37; 21 Rn. 60]; 156, 354 [405 Rn. 140] [= StV 2021, 70 [Ls]]).

[81] (cc) Das Riickwirkungsverbot findet im Grundsatz des Ver-
trauensschutzes indes aber nicht nur seinen Grund, sondern auch
seine Grenze (vgl. BVerfGE 122, 374 [394]; 126, 369 [393]; 135,
1 [21 Rn. 61]; 156, 354 [406 Rn. 142]). Es gilt nicht, soweit sich
ausnahmsweise kein Vertrauen auf den Bestand des geltenden Rechts
bilden konnte (vgl. BVerfGE 95, 64 [86 £.]; 101, 239 [263]; 122,
374 [394]) oder ein Vertrauen auf eine bestimmte Rechtslage nicht
schutzwiirdig war (vgl. BVerfGE 50, 177 [193]; 131, 20 [41]; 135,
1 [21 Rn. 61]). Bei den in der Rspr. des BVerfG anerkannten Fall-
gruppen handelt es sich um Typisierungen ausnahmsweise fehlenden
Vertrauens in eine beste- hende Gesetzeslage (vgl. BVerfGE 72, 200
(258]; 97,67 [79 £.]; 135, 1 [22 Rn. 61]; 156, 354 [406 Rn. 142]).
Diese Falltypen sind Ausprigungen des Grundgedankens, dass allein
zwingende Griinde des gemeinen Wohls oder ein nicht — oder nicht
mehr — vorhandenes schutzbediirftiges Vertrauen des Einzelnen
eine Durchbrechung des rechtsstaatlichen Riickwirkungsverbots
zugunsten der Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers rechtfertigen
oder gar erfordern konnen (vgl. BVerfGE 72, 200 [258]; 156, 354
[406 Rn. 142] [= StV 2021, 70 [Ls]]). Die Kategorie der »echtenc
Riickwirkung — verstanden als zeitliche Riickbewirkung von Rechts-
folgen auf abgeschlossene Tatbestinde — findet ihre Rechtfertigung
darin, dass mit ihr eine Fallgruppe gekennzeichnet ist, in der der
Vertrauensschutz regelmiflig Vorrang hat, weil der in der Vergan-
genheit liegende Sachverhalt mit dem Eintritt der Rechtsfolge kraft
gesetzlicher Anordnung einen Grad der Abgeschlossenheit erreicht
hat, iiber den sich der Gesetzgeber vorbehaltlich besonders schwer-
wiegender Griinde nicht mehr hinwegsetzen darf (vgl. BVerfGE 127,
1 [19]; 156, 354 [406 Rn. 142] [= StV 2021, 70 [Ls]]).
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(dd) Der Vertrauensschutz muss insb. zuriicktreten, wenn iiberragen-
de Belange des Gemeinwohls, die dem Prinzip der Rechtssicherheit
vorgehen, eine riickwirkende Beseitigung erfordern (vgl. BVer/GE
13, 261 [272]; 18, 429 [439]; 88, 384 [404]; 101, 239 [263 f.];
122, 374 [394 f.]; 135, 1 [22 Rn. 62]; 156, 354 [407 Rn. 143] [=
StV 2021, 70 [Ls]]).

[83] (b) Der Gesetzgeber verfolgte mit der in Art. 316j Nr. 1 EGStGB
enthaltenen Erstreckung der Wirkung des § 73¢ Abs. 1 S. 2 StGB n.E
auch auf Fille, in denen steuerrechtliche Verjihrung bereits eingetreten
wat, ausweislich der Gesetzesmaterialien das Ziel, durch Steuerhinterzie-
hungen in grofSem Ausmaf3 eingetretene, in die Gegenwart fortwirkende
Stérungen der Vermdgensordnung zu beseitigen und so der Rechts-
gemeinschaft zu verdeutlichen, dass sich Straftaten nicht lohnen (vgl.
BT-Drs. 19/25160, S. 211 £.). Dieses Ziel ist legitim und iiberragend
wichtig (vgl. BVerfGE 156, 354 [410 Rn. 149] [= StV 2021, 70 [Ls]]).

[84] Das Interesse der Allgemeinheit, durch Steuerhinterziehungen
in groffem Ausmalf§ eingetretene, in die Gegenwart fortwirkende
Storungen der Vermdgensordnung zu beseitigen und so der Rechts-
gemeinschaft zu verdeutlichen, dass sich Straftaten nicht lohnen, geht
dem Interesse der Betr., durch Steuerdelikte erlangte Vermogenswerte
nach Eintritt der steuerrechtlichen Verjihrung behalten zu diirfen,
vor (a.A. Maciejewski wistra 2020, 441 [448]).

[85] (aa) Zwar sind gesetzliche Regelungen grds. geeignet, dem
Biirger schutzwiirdiges Vertrauen zu vermitteln. Dennoch bestehen
Abstufungen, wie weit sich Vertrauen auf eine bestimmte gesetzliche
Regelung legitimerweise bilden kann. Hinsichtlich der normativ zu
beantwortenden Frage, ob und in welchem Umfang das tatsichlich
bestehende Vertrauen der von einer riickwirkenden Gesetzesinderung
Betr. schutzwiirdig ist, kann nicht isoliert auf die riickwirkend ge-
dnderte Norm abgestellt werden. Vielmehr ist der von ihr geregelte
Sachverhalt in die Bewertung miteinzubeziehen. Denn der Inhalt
einer Norm wird wesentlich davon bestimmt, auf welche Umstinde
sich ihr Regelungsgehalt erstreckt. Bezugspunkt der Schutzwiirdigkeit
des Vertrauens ist demnach nicht die abstrakte Rechtslage, sondern
die gednderte Rechtsnorm in ihren sachlichen Beziigen (vgl. BVerfGE
156, 354 [411 Rn. 153 f.] [= StV 2021, 70 [Ls]]).

[86] (bb) Die Bewertung eines bestimmten Verhaltens als Straftat
ist die schirfste dem Gesetzgeber zur Verfiigung stehende Form der
Missbilligung menschlichen Verhaltens (vgl. BVerfGE 90, 145 [172]
[= StV 1994, 295]). Das Strafrecht wird eingesetzt, wenn ein be-
stimmtes Verhalten iiber sein Verbotensein hinaus in besonderer Weise
sozialschidlich und fiir das geordnete Zusammenleben der Menschen
unertriglich, seine Verhinderung daher besonders dringlich ist (vgl.
BVerfGE 88, 203 [258]; 96, 10 [25]; 120, 224 [239 f.]). Dem Titer
wird — Verschulden vorausgesetzt — ein rechtswidriges sozial-ethisches
Fehlverhalten zum Vorwurf gemacht (vgl. BVerfGE 117, 71 [110];
131,268 [306]; 134, 33 [81 Rn. 110]). Jede Strafnorm enthilt somit
ein mit staatlicher Autoritit versehenes, sozial-ethisches Unwerturteil
iiber die von ihr pénalisierte Handlungsweise (vgl. BVerfGE 25, 269
[286]; 156, 354 [411 Rn. 155] [= StV 2021, 701 [Ls]]).

[87] (cc) Mit dem Eintritt der steuerrechtlichen Verjihrung gerit
dieses Unwerturteil nicht in Wegfall.

[88] (@) Verjahrungsregelungen sollen sicherstellen, dass Einzelne
nach Ablauf ciner bestimmten Frist nicht mehr mit Forderungen
tiberzogen werden. Die Verjihrung von Geldleistungsanspriichen
der 6ffentlichen Hand soll einen gerechten Ausgleich zwischen dem
berechtigten Anliegen der Allgemeinheit an der umfassenden und
vollstindigen Realisierung dieser Anspriiche auf der einen Seite und
dem schutzwiirdigen Interesse der Biirgerinnen und Biirger auf der
anderen Seite bewirken, irgendwann nicht mehr mit einer Inan-
spruchnahme rechnen zu miissen und entspr. disponieren zu kénnen.
Wihrend das staatliche Interesse an der vollstindigen Durchsetzung
von Geldleistungspflichten vornehmlich von den Grundsitzen der
richtigen Rechtsanwendung und der materiellen Gerechtigkeit (Be-
lastungsgleichheit) sowie von fiskalischen Erwigungen getragen wird,
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steht dem auf Seiten der Biirger das Prinzip der Rechtssicherheit ggii.
(vgl. BVerfGE 133, 143 [159 Ra. 43]).

[89] Nach der fachgerichtlichen Rspr. dient die steuerrechtliche
Verjihrung der Rechtssicherheit und dem Rechtsfrieden unter
Beriicksichtigung des Umstandes, dass die Erweisbarkeit von
Anspriichen oder auch ihre Abweisung umso schwieriger wird,
je dlter die Anspriiche werden (vgl. BFH, Urt. v. 31.01.1989 —
VII R 77/86, juris, Rn. 11 [BFHE 156, 30 [33]]; Beschl. v.
09.09.1994 — 111 B 78/94, juris, Rn. 19 [BFHE 175, 318 [322]];
Urt. v. 19.08.1999 — IIT R 57/98, juris, Rn. 13 [BFHE 191, 198
[202]]; Urt. v. 27.10.2009 — VII R 51/08, juris, Rn. 34 [BFHE
227,327 [337 Rn. 34]]).

[90] (B) Eine einmal begangene strafbare Handlung verliert ihren
Unrechtscharakter jedoch nicht dadurch, dass die aus ihr gezoge-
nen steuerlichen Vorteile auf der Grundlage der AO nicht mehr
zuriickgefordert werden kénnen. Diese Folge zicht selbst der Ein-
tritt der strafrechtlichen Verjahrung nicht nach sich (vgl. BVer/GE
25, 269 [287]); erst recht revidiert die steuerrechtliche Verjihrung
das in den Strafnormen enthaltene Unwerturteil nicht. Da der
deliktische Erwerbsvorgang durch den Eintritt der steuerrecht-
lichen Verjihrung seitens der staatlich verfassten Gemeinschaft
nicht nachtriglich gebilligt wird, bleibt auch das auf diese Weise
erworbene Vermogen weiterhin mit dem Makel deliktischer Her-

kunft behaftet.

[91] (y) Die fortwihrende Bemakelung von Vermégenswerten infolge
strafrechtswidrigen Erwerbs stellt eine Ausprigung des allgemeinen
Prinzips dar, dass das Vertrauen in den Fortbestand unredlich er-
worbener Rechte grds. nicht schutzwiirdig ist (vgl. BVerfGE 156,
354 [413 Rn. 161] [= StV 2021, 70 [Ls]]; ebenso Weinbrenner NStZ
2022, 65 [70]; a.A. Maciejewski wistra 2020, 441 [448]). Diese Be-
trachtungsweise beansprucht Geltung nicht allein fiir den Bereich
der Organisierten Kriminalitit sowie der Delikte ohne unmittelbar
Geschidigten, mag die Vermogensabschdpfung fiir diese Bereiche
auch von besonderer Bedeutung sein (vgl. BVerfGE 156, 354 [411
Rn. 151] [= StV 2021, 70 [Ls]]), sondern fiir jegliche Ertrige aus
Straftaten. Letztlich nicht schutzwiirdig ist in derartigen Fillen nicht
nur der bereicherte Straftiter selbst, sondern auch der Drittberei-
cherte, soweit dieser nicht gutgliubig eigene Dispositionen im Ver-
trauen auf die Bestindigkeit seines Vermdgenserwerbs getroffen hat

(vgl. BVerfGE 156, 354 [414 Rn. 162] [= StV 2021, 70 [Ls]]). [...]

»Keyless-go-System« als Werkzeug i.S.d.
§ 243 Abs. 1S. 2 Nr. 1 StGB

StGB § 243 Abs. 1S.2 Nr. 1

Bei einem sog. Keyless-go-System handelt es sich um ein
anderes nicht zur ordnungsgeméRen Offnung bestimmten
Werkzeugs i.S.d. § 243 Abs. 1S. 2 Nr. 1 StGB. Denn hier-
durch dringt der Tater in einen umschlossenen Raum ein,
indem er den SchlieBmechanismus ahnlich wie mit einem
Schliissel mittels des Verstarkers des Funksignals des Fahr-
zeugschliissels ordnungswidrig zur Offnung in Bewegung
setzt.

BGH, Beschl. v. 15.03.2020 — 4 StR 52/22 (LG Landau/Pf.)

Anm. d. Red.: Vgl. auch BGH StV 2018, 428.

Hilflosigkeit
StGB § 243 Abs. 15.2 Nr. 6

1. Zwar fallt der »gesunde« Schlaf nicht ohne weiteres unter
den Begriff der Hilflosigkeiti.S.d. § 243 Abs. 1S.2 Nr. 6

441



Entscheidungen Strafrecht

1. Var. StGB. Anders verhalt es sich aber, wenn dieser mit
einer krankhaften Stérung verbunden ist.

2. Gleiches gilt auch in Féllen, in denen der Schlafende — wie
hier — infolge einer erheblichen Alkoholisierung unfahig
ist, sich gegen die Wegnahme von in seinem Gewahrsam
befindlichen Sachen zu schiitzen.

BGH, Beschl. v. 06.07.2021 -5 StR 177/21 (LG Hamburg)

Anm. d. Red.: Vgl. auch MiiKo-StGB/Schmitz, 4. Aufl. 2021, § 243
Rn. 51 und Schénke/Schréder-StGB/Bosch, 30. Aufl. 2019, § 243
Rn. 39.

Unterschlagung
StGB § 246

Ein Tater, der sich eine fremde Sache bereits durch eine
strafbare Handlung zugeeignet hat, kann sich diese in
einem spateren Zeitpunkt nicht noch einmal i.S.v. § 246
Abs. 1 StGB zueignen, ohne vorher seine Scheineigentii-
merposition wieder aufgegeben zu haben; dies gilt nicht
nur im Verhaltnis der Unterschlagung zu einem anderen
Eigentums- oder Vermoégensdelikt wie etwa Diebstahl oder
Betrug, sondern auch fiir Unterschlagungen zueinander.

BGH, Beschl. v. 13.01.2022 — 1 StR 292/21 (LG Stuttgart)

Anm. d. Red.: Vgl. auch BGHSt 14, 38, 46 £.; 16, 280, 281 £;; StV
2019, 92 und MDR 1995, 1091.

»Entwidmung«
StGB § 306a Abs. 1 Nr. 1

Eine Entwidmung einer Wohnung i.R.d. § 306a Abs. 1 Nr. 1
StGB kommt nur in Betracht, wenn der Entschluss zur Auf-
gabe des Wohnzwecks von samtlichen Bewohnern gefasst
wird und sich auf das gesamte Gebaude bezieht.

BGH, Beschl. v. 28.10.2021 - 4 StR 320/21 (LG Essen)

Aus den Griinden: Zwar kann ein Gebiude dadurch, dass es von
seinen Bewohnern tatsichlich als Wohnung aufgegeben wird, seine
Qualitir als Tatobjeke einer schweren Brandstiftung verlieren. Der Auf-
gabewille braucht nicht durch eine vor der Brandlegung nach auflen
erkennbar gewordene Handlung manifest geworden zu sein; es kann
vielmehr bereits geniigen, dass er erst in der Brandlegung selbst zum
Ausdruck kommt (vgl. zum Ganzen BGH, Urt. v. 28.06.2007 — 3 StR
54/07, NStZ 2008, 99 [= StV 2007, 584]; Beschl. v. 28.07.2020 —
2 StR 594/19, NStZ-RR 2021, 48 [49]; v. 29.08.2019 — 2 StR 295/19,
NStZ 2020, 426 £; jew. m.w.N.). Eine solche Entwidmung kommt in-
des nur in Betracht, wenn der Entschluss zur Aufgabe des Wohnzwecks
von simtlichen Bewohnern gefasst wird und sich auf das gesamte
Gebiude bezieht. Denn Schutzobjeke des § 306a Abs. 1 Nr. 1 StGB
ist das Gebdude in seiner Gesamtheit und nicht die einzelne Wohnung
innerhalb desselben. Auf diese Untereinheit des Gebiudes kommt es
nur auf der Ebene des tatbestandsmifSigen Erfolges an, insofern die
Zerstorung der Wohnung ein teilweises Zerstoren des Gebdudes i.S.d.
§ 306a Abs. 1 Nr. 1 Alt. 2 StGB darstellt. Die brandbedingte Zersto-
rung und die damit einhergehende Aufgabe einer einzelnen Wohnung
durch dessen Bewohner vermag indes nicht die Entwidmung eines von
mehreren Personen bewohnten Gebiudes als taugliches Tatobjeke der
schweren Brandstiftung herbeizufiithren. Denn die Zerstorung einer
Untereinheit dndert nichts an der typischen Gefahrenlage, der § 306a
Abs. 1 Nr. 1 StGB zu begegnen bestimmt ist (vgl. BGH, Beschl. v.
24.08.2021 — 3 StR 247/21, NJW 2021, 3205 Rn. 11).
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Jagdhochsitz als Hutte
StGB § 306 Abs. 1 Nr. 1

Ein Jagdhochsitz kann eine Hiitte i.S.v. § 306 Abs. 1 Nr. 1
StGB sein. (amtl. Leitsatz)

BGH, Urt. v. 08.09.2021 - 6 StR 174/21 (LG Llneburg)

Zerstorung durch Brandlegung
StGB § 306a Abs. 1 Nr. 1

Ein Gebaude, das der Wohnung von Menschen dient, kann
durch eine Brandlegung auch dann teilweise zerstort wer-
den, wenn die betroffene Wohnung bereits wegen einer
vorangegangenen Brandstiftung nicht nutzbar war. (amtl.
Leitsatz)

BGH, Beschl. v. 24.08.2021 - 3 StR 247/21 (LG Krefeld)

Aus den Griinden: 2. [...] Ein Gebiude, das der Wohnung von
Menschen dient, kann durch eine Brandlegung auch dann teilweise
zerstdrt werden, wenn die betroffene Wohnung bereits wegen einer
vorangegangenen Brandstiftung nicht nutzbar war.

[7] a) Ein teilweises Zerstoren liegt bei einer Brandstiftung
in einem Mehrfamilienhaus grds. vor, wenn ein zum selb-
stindigen Gebrauch bestimmter Teil des Wohngebdudes
durch die Brandlegung fiir Wohnzwecke unbrauchbar ge-
worden ist (s. BGH, Urt. v. 12.12.2002 — 4 StR 165/02,
BGHSt 48, 14 [20] [= StV 2003, 27]; Beschl. v. 18.11.2020 —
4 StR 35/20, NJW 2021, 1107 Rn. 10 [= StV 2021, 491]; v.
21.01.2020 — 3 StR 392/19, StV 2020, 597 Rn. 7 £.). Ob ein
solcher Zerstorungserfolg eingetreten ist, muss das Tatgericht
nach den Umstinden des Einzelfalls unter Beriicksichtigung
der konkreten Nutzungszwecke beurteilen (BGH, Beschl. v.
14.11.2019 — 3 StR 408/19, BGHR StGB § 306a Abs. 1 Nr. 1
Teilweises Zerstoren 1 Rn. 9 [= StV 2020, 601]).

[8] b) Dass eine Wohnung nach diesen Mafistiben bereits
unbrauchbar gewesen ist, steht ihrer weiteren Zerstorung und
mithin derjenigen des gesamten Gebiudes nicht entgegen.

[9] Der Gesetzgeber hatte mit der Tatbestandserweiterung des
§ 306 Abs. 1 StGB durch das 6. StrRG (BGBI. 11998, S. 164)
und dem damit verfolgten Anliegen, erheblichen Menschen-
gefihrdungen und hohen Sachschiden ebenso zu begegnen wie
bei Brandstiftungen »herkommlicher Art« (s. BT-Drs. 13/8587,
S. 26), brandbedingte Einwirkungen auf die Sachsubstanz des
Wohnobjekts im Blick, nicht dagegen allein ein Hervorrufen der
Unbenutzbarkeit (vgl. BGH, Urt. v. 05.04.2018 — 3 StR 13/18,
NJW 2019, 90 Rn. 26 [= StV 2020, 601]). Die Unbrauchbar-
keit einer Untereinheit ist vielmehr fiir die Frage von Belang,
ob die Beeintrichtigungen von solchem Gewicht sind, dass ein
teilweises Zerstdren des Gebiudes vorliegt (vgl. BGH, Beschl. v.
20.10.2011 -4 StR 344/11, BGHSt 57,50 Rn. 7 [= StV 2012,
469]; Urt.v. 17.11.2010 — 2 StR 399/10, BGHSt 56, 94 Rn. 9).
Dabei braucht die Nutzungsbeschrinkung nicht von Dauer zu
sein. Obschon der betroffene Zeitraum betrichtlich sein muss
und wenige Std. oder ein Tag nicht ausreichen, kénnen nach
den Umstinden des Einzelfalls zwei Tage geniigen (vgl. BGH,
Beschl. v. 21.01.2020 — 3 StR 392/19, StV 2020, 597 Rn. 8 f.).

[10] Danach kann eine aufgrund von Brandschiden linger
nicht brauchbare Wohnung abermals durch Brandlegung zer-
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stért werden. Eine weitere Beeintrichtigung der Sachsubstanz
kommt — je nach dem Umfang der Vorschidigung — noch
in Betracht. Ob sie von solchem Gewicht ist, dass sie eigen-
stindig als teilweise Zerstorung des Gebiudes zu werten ist,
ist anhand der allgemeinen Maf$stibe zu kliren.

[11] Fiir eine solche Méglichkeit der wiederholten Brand-
legung in Bezug auf dasselbe Objekt spricht insb., dass re-
gelmifig nicht allein die Unbenutzbarkeit von Gebdudebe-
standteilen noch erweitert wird, sondern mit der erneuten
Brandlegung auch erhebliche Personen- und Sachgefihrdun-
gen einhergehen. Unabhingig davon, ob eine Wohnung bereits
zuvor unbrauchbar war, drohen allg. Gefahren fiir sonstige
Hausbewohner oder Rettungskrifte. Da zudem fiir die Be-
urteilung der Unbrauchbarkeit ein an einem »verstindigen
Wohnungsinhaber« ausgerichteter objektiver Mafdstab heran-
zuzichen ist (vgl. BGH, Urt. v. 05.09.2017 — 5 StR 222/17,
NJW 2018, 246 Rn. 12 m.w.N. [= StV 2020, 591]), konnen
iiberdies — wie etwa die vom LG getroffenen Feststellungen
zeigen — diesen Maf$stab nicht beachtende, in der zerstérten
Wohnung lebende Menschen gefihrdet sein. Der Tatbestand
des § 306a Abs. 1 StGB erfasst gerade abstrakte Gefahren fiir
Leib und Leben von Menschen, die sich aus der teilweisen
Zerstérung von Wohngebiduden durch Brandlegung wegen
des damit verbundenen generellen hohen Gefihrdungspoten-
tials ergeben (vgl. BGH, Urt. v. 17.11.2010 — 2 StR 399/10,
BGHSt 56, 94 Rn. 10 [= StV 2012, 470]).

[12] Insg. ist vor diesem Hintergrund weder nach dem Wort-
laut der Norm noch nach dem Gesetzeszweck eine enge Aus-
legung geboten, nach der eine bereits durch Brandlegung
unbrauchbare Wohnung als taugliches Tatobjekt generell
ausscheidet. [...]

Lagerraum als Tatobjekt i.S.d. § 306a
Abs. 1 Nr. 3 StGB

StGB § 306a Abs. 1 Nr. 3

Ein Lagerraum scheidet nicht grundsatzlich als taugliches
Tatobjekt i.S.v. § 306a Abs. 1 Nr. 3 StGB aus. MaBgeblich ist
zunachst, ob es sich bei ihm um eine Raumlichkeit handelt,
die zeitweise im Sinne einer tatsachlichen Nutzung des Rau-
mes dem Aufenthalt von Menschen dient. Dies setzt — auch
um einen die Strafdrohung legitimierenden Rechtsgutsbe-
zug herzustellen - ein Anwesendsein von einer gewissen
Dauer voraus, das noch als ein »Sichaufhalten« angesehen
werden kann. BloBes fliichtiges oder gelegentliches Betre-
ten zur Vornahme von kurzen Vorrichtungen reicht hierfiir
nicht aus.

BGH, Urt.v. 27.10.2021 -2 StR 203/21 (LG Bonn)

Anm. d. Red.: Vgl. auch BGH, Urt. v. 03.10.1973 — 2 StR 373/73
und BayObLG NJW 1967, 2417.

Gesundheitsschadigung einer groRen Zahl
von Menschen

StGB § 308 Abs. 2 Alt. 2

Auch solche Sprengstoffexplosionen kénnen tatbestandlich
i.S.d. § 308 Abs. 2 Alt. 2 StGB erfasst sein, bei denen schon
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ihrer Art nach mit der Gefahrdung uniibersehbar groBer
Menschengruppen kaum zu rechnen ist.

BGH, Beschl. v. 08.12.2021 — 3 StR 264/21 (LG KdlIn)

Aus den Griinden: [1] Das LG hat den Angekl. wegen Herbeifiih-
rens einer Sprengstoffexplosion in Tateinheit mit gefihrlicher Korper-
verletzung in 21 rechdich zusammentreffenden Fillen, Verwendens
von Kennzeichen verfassungswidriger Organisationen, vorsitzlicher
Korperverletzung und Beleidigung zu einer Gesamtfreiheitsstrafe
von 3 J. 3 M. verurteilt und Adhisionsentscheidungen zugunsten
zweier Nebenkl. getroffen. Die auf die Sachriige gestiitzte Revision

des Angekl. ist unbegriindet i.S.d. § 349 Abs. 2 StPO.
[2] Der niheren Erdrterung bedarf lediglich das Folgende:

[3] 1. Die S#K hat den Schuldspruch wegen Herbeifiihrens einer
Sprengstoffexplosion im Fall B. II. der Urteilsgriinde zu Recht auf
die Erfolgsqualifikation des § 308 Abs. 2 Alt. 2 StGB gestiitzt, welche
die Verursachung einer Gesundheitsschidigung einer grofSen Zahl
von Menschen erfordert. Diese Voraussetzung ist hier erfiillt.

[4] a) Nach den vom LG getroffenen Feststellungen ziindete der An-
gekl. wihrend eines laufenden Bundesligaspiels einen in Deutschland
nicht zugelassenen Béller im Innenraum des vollbesetzten Fuf$ball-
stadions. Durch die Detonation erlitten 21 in der Nihe befindliche
Personen Verletzungen wie etwa Knalltraumata, Kopfschmerzen oder
Hérminderungen.

[5] b) Die Frage, welche Mindestanzahl die Annahme einer
groflen Zahl von Menschen i.S.v. § 308 Abs. 2 Alt. 2 StGB
erfordert, ist bislang — soweit ersichtlich — héchstrichterlich
nicht entschieden. Wihrend im Schrifttum iiberwiegend
in Anlehnung an die Auslegung des insoweit gleichlauten-
den § 306b Abs. 1 Alt. 2 StGB mit im Einzelnen unter-
schiedlichen Begriindungen Zahlen zwischen »mehr als
drei« (Wessels/Hettinger/Englinder, StrafR BT 1, 44. Aufl.
2020, Rn. 968; fiir eine Mindestanzahl von zehn Personen:
LK-StGB/Valerius, 13. Aufl. 2020, § 308 Rn. 19; SSW-
StGB/Walters, 5. Aufl. 2020, § 306b Rn. 4; Matt/Renzi-
kowski-StGB/Dietmeier, 2. Aufl. 2020, § 308 Rn. 6, § 306b
Rn. 4 f£; fiir eine Mindestanzahl von zwanzig Personen:
MiiKo-StGB/Radtke, 3. Aufl. 2019, § 306b Rn. 8 £.; Fischer-
StGB, 69. Aufl. 2022, § 306b Rn. 5) und fiinfzig Personen
(freilich ohne Begriindung: Cantzler JA 1999, 474 [476]) ge-
nannt werden, hat der BGH — ebenfalls fiir das gleichlautend
in § 306b Abs. 1 Alt. 2 StGB enthaltene Merkmal — eine
Anzahl von vierzehn Personen als ausreichend angesehen
(BGH, Urt. v. 11.08.1998 — 1 StR 326/98, BGHSt 44, 175
[178] [= StV 1999, 210]; hinsichtlich einer Anzahl von acht
verletzten Personen allerdings im Erg. abw.: BGH, Urt. v.
17.11.2011 -2 StR 399/10, NJW 2011, 1091 Rn. 12 [inso-
weit in BGHSt 56, 94 nicht abgedruckt] [= StV 2012, 470]).

[6] ¢) Jedenfalls die vorliegend eingetretene Verletzung von
21 Personen erfiillt das gesetzliche Merkmal der Gesundheits-
schidigung einer groflen Zahl von Menschen i.S.d. § 308
Abs. 2 Alt. 2 StGB. Der Auffassung, dass eine grofiere Perso-
nenanzahl erforderlich sei, ist nicht zu folgen, weil hierdurch
der Anwendungsbereich des § 308 Abs. 2 Alt. 2 StGB unan-

gemessen eingeengt wiirde.

[7] Dies ergibt sich aus einer tatbestandsspezifischen Aus-
legung, wie sie der BGH bereits zu § 306b Abs. 1 Alt. 2
StGB vorgenommen hat. Dort ist mit Blick auf die Syste-
matik des maflgebenden Normgefiiges von Bedeutung, dass
die Qualifikationsnorm sich auf simtliche Tatobjekte i.S.d.
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§ 306 Abs. 1 und § 306a Abs. 1 StGB erstreckt, weswegen
die erforderliche Tathandlung der Inbrandsetzung beliebige
Objekete erfasst. Hierdurch fallen auch solche Objekte in den
Anwendungsbereich der Vorschrift, bei denen schon ihrer Art
nach eine Gefihrdung uniibersehbar grofSer Menschengrup-
pen eher fernliegt. Daneben muss der Strafwiirdigkeitsgehalt
des Qualifikationstatbestands des § 306b Abs. 1 Alt. 2 StGB
lediglich demjenigen des § 306b Abs. 1 Alt. 1 StGB, also der
schweren Gesundheitsbeschidigung eines Menschen, ent-
sprechen. SchliefSlich ist der Strafrahmen des § 306b Abs. 1
StGB ggii. demjenigen des § 306a Abs. 1 StGB lediglich im
Mindestmafd geringfiigig von einem auf zwei Jahre erhéht,
wohingegen das Hochstmaf gleichbleibt (vgl. im Einzelnen
BGH, Urt. v. 11.08.1998 — 1 StR 326/98, BGHSt 44, 175
(177 £] [= StV 1999, 210]).

[8] Diese Gesichtspunkte gelten in entsprechender Weise
fiir die insoweit wortlautgleiche Vorschrift des § 308 Abs. 2
Alt. 2 StGB: Auch die Strafvorschrift des Herbeifiihrens einer
Sprengstoffexplosion nach § 308 StGB stellt in ihrem Abs. 2
im Vergleich zu Abs. 1 keine erhohten Anforderungen an
die Sprengstoffexplosion als solche, etwa mit Blick auf deren
Umfang oder die Qualitit des Tatorts. Hieraus folgt, dass
auch solche Sprengstoffexplosionen tatbestandlich erfasst sein
kénnen, bei denen schon ihrer Art nach mit der Gefihrdung
uniibersehbar grofler Menschengruppen kaum zu rechnen
ist. Weiter entspricht der Strafwiirdigkeitsgehalt des Quali-
fikationstatbestands § 308 Abs. 2 Alt. 2 StGB demjenigen
des § 308 Abs. 2 Alt. 1 StGB, der seinerseits wiederum mit
§ 306b Abs. 1 Alt. 1 StGB wortlich iibereinstimmend auf
die schwere Gesundheitsschidigung eines Menschen abstellt;
§ 306b Abs. 1 StGB und § 308 Abs. 2 StGB weisen dem-
nach ein insoweit identisches Normgefiige auf. Ebenso ist die
Abstufung der Strafrahmen innerhalb beider Delikte bzw.
Deliktsgruppen identisch.

[9] Fiir die Ubertragbarkeit der vorstehend dargelegten Aus-
legungskriterien auf die Strafvorschrift des § 308 Abs. 2 Alt. 2
StGB spricht weiter, dass es sich bei der Vorschrift ausweislich
der gesetzlichen Uberschrift des 28. Abschnitts gleichfalls um
ein gemeingefihrliches Delikt handelt, welches durch den Ge-
setzgeber mit einer Erfolgsqualifikation versehen worden ist.
SchliefSlich fithrt es nicht zu einem anderen Ergebnis, dass das
Grunddelikt § 308 Abs. 1 StGB anders als § 306 Abs. 1, § 306a
Abs. 1 StGB als konkretes Gefihrdungsdelikt ausgestaltet ist;
denn die Herbeiftihrung des Gefahrerfolges ist zwar kein gesetz-
liches Merkmal des abstrakten Gefihrdungsdelikts, wohl aber
typische Folge der unter Strafe gestellten gemeingefihrlichen
Tathandlung und deshalb gesetzgeberisches Motiv der Vertatbe-
standlichung (BGH, Urt. v. 24.04.1975 — 4 StR 120/75, BGHSt
26,121 [123];v.22.04.1982 — 4 StR 561/81, NStZ 1982, 420
[421] [= StV 1984, 246]; v. 04.04.1985 — 4 StR 93/85, NStZ
1985, 408 [409]). [...]

Herbeifiihren eines Ungliicksfalls
StGB §§ 315b Abs. 1, Abs. 3, 315 Abs. 3 Nr. 1a

Um den vorsatzlichen gefahrlichen Eingriff in den StraBen-
verkehri.S.d. § 315 Abs. 3 Nr. 1a StGB (Herbeifiihren eines
Ungliicksfalls) zu qualifizieren, muss die Absicht des Taters
darauf gerichtet sein, dass sich gerade eine von ihm herbei-
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gefiihrte verkehrsspezifische Gefahr verwirklicht. (amtl.
Leitsatz)

BGH, Urt.v.09.12.2021 -4 StR 167/21 (LG Verden)*

Aus den Griinden: [1] Das LG hat den Angekl. wegen vorsitzlichen
gefihrlichen Eingriffs in den Strafenverkehr in Tateinheit mit Sach-
beschidigung zu der Freiheitsstrafe von 2 J. 9 M. verurteilt. [...] Das
zuungunsten des Angekl. eingelegte Rechtsmittel hat keinen Erfolg.
Es fithrt jedoch aufgrund eines Rechtsfehlers zu dessen Nachteil zur
Aufhebung des Urt. zu seinen Gunsten (§ 301 StPO).

[2] I. Das LG hat folgende Feststellungen und Wertungen getroffen:

[3] Der Angekl. befand sich zur Tatzeit in einer stationdren Alko-
holentwdhnungstherapie. Er litt auflerdem an einer kombinierten
Persdnlichkeitsstdrung mit vorrangig emotional instabilen und his-
trionischen Anteilen. Alkoholisiert war er zur Tatzeit nicht. Am
Abend des Tattags fuhr er mit einem Fahrrad umher. Noch bei
Tageslicht gelangte er in den Bereich einer Briicke, die in etwa 7 m
Hohe tiber eine Bundesstrafie fiihrt. Er ergriff aus einem Schotter-
haufen mit einer Hand insg. 14 tlw. scharfkantige Schottersteine
von unterschiedlicher Gréfle zwischen 3x3 c¢m bis 4x7 cm und
einem Gesamtgewicht von etwa 470 g, um sie von der Briicke auf
einen die Bundesstrafle befahrenden Pkw fallen zu lassen. Dabei
ging es ihm darum, Wut und Frust auf seine Mitpatienten durch
den »Aufprall der Steine auf einem Fahrzeugdach und damit etwaig
einhergehende Beschidigungen« abzubauen. Da er keine Menschen
toten, verletzen oder gefihrden wollte, nahm er keine grofen Steine.

[4] Der Angekl. stellte sich auf die Briicke. Auf der wenig be-
fahrenen Bundesstrafle niherte sich der Geschidigte mit seinem
Pkw von der dem Standort des Angekl. abgewandten Seite. Der
Angekl. beobachtete das mit einer Geschwindigkeit von ca. 70 bis
80 km/h herannahende Fahrzeug, schitzte mit den Steinen in der
Hand den Moment ab, in dem das Fahrzeug den Briickenbereich
wieder verlassen wiirde und lief§ die Steine sodann fallen. Die
Steine trafen nur das Dach des Pkw und verursachten dort einen
Sachschaden von etwa 4.800 €. Infolge der von ihm benutzten
»kleinen Steinchen« hielt er es nicht fiir méglich, dass diese die
Frontscheibe des Fahrzeugs treffen, sie aufsplittern oder durch-
schlagen und Insassen treffen wiirden. Die mit dem Aufprall ver-
bundenen Geriusche veranlassten den erschrockenen Geschidigten
auch nicht zu einem unkontrollierten Fahrmandéver. Den Tod, die
Verletzung oder eine Gefihrdung der Insassen nahm der Angekl.
niche billigend in Kauf. Den am Fahrzeugdach eingetretenen Sach-
schaden billigte er hingegen.

[5] IL. Die Uberpriifung des Urt. auf das unbeschrinkt ein-
gelegte Rechtsmittel hat keinen Rechtsfehler zum Vorteil des
Angekl. ergeben.

[6] 1. Die Beweiserwigungen, mit denen das LG einen be-
dingten Tétungsvorsatz verneint hat, halten unter Beriicksich-
tigung des eingeschrinkten revisionsgerichtlichen Priifungs-
mafistabs (vgl. BGH, Urt. v. 01.03.2018 — 4 StR 399/17,
BGHSt 63, 88 [93] [= StV 2018, 419];v. 05.12.2017 — 1 StR
416/17 Rn. 17 [= StV 2019, 230] und v. 27.07.2017 — 3 StR
172/17 Rn. 12 [= StV 2018, 80]) entgegen der Ansicht der
Bf. einer rechtlichen Uberpriifung stand. [wird ausgefiihrt]

[13] 2. Die Verneinung eines bedingten Kérperverletzungsvorsatzes
und eines Gefihrdungsvorsatzes des Angekl., soweit es um die Ge-
fihrdung von Leib oder Leben der Insassen des Pkw geht, ist aus
denselben Griinden rechtsfehlerfrei.

[14] 3. a) Soweit die Revision dariiber hinaus beanstandet, das
LG habe mit unzureichender Begriindung die Verwirklichung
des Qualifikationstatbestands des vorsitzlichen Eingriffs in
den Straflenverkehr in der Variante der beabsichtigten Herbei-
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fithrung eines Ungliicksfalls gem. § 315b Abs. 1 Nr. 3, Abs. 3
i.V.m. § 315 Abs. 3 Nr. 1a StGB verneint, zeigt dies ebenfalls
keinen den Angekl. begiinstigenden Rechtsfehler auf. Wie
noch darzustellen sein wird, scheidet nach den Feststellun-
gen des LG bereits die Vollendung des Grundtatbestands des
§ 315b Abs. 1 Nr. 3 StGB aus.

[15] b) Unbeschadet dessen ist selbst eine moglicherweise
festzustellende Absicht des Angekl., durch den Abwurf der
Steine (ausschliefSlich) Schiden am Dach des Fahrzeugs zu
verursachen, nicht geeignet, die qualifizierende Voraussetzung
des Handelns in der Absicht, einen Ungliicksfall i.S.d. § 315
Abs. 3 Nr. 1a StGB herbeizufiihren, zu begriinden.

[16] aa) Dieser Qualifikationstatbestand ist nur verwirklicht,
wenn es dem Titer darauf ankommt, einen Ungliicksfall da-
durch herbeizufiihren, dass sich die von ihm verursachte kon-
krete Gefahr verwirklicht (vgl. SK-StGB/Walters, 9. Aufl. 2016,
§ 315 Rn. 13; Fischer-StGB, 68. Aufl. 2021, § 315 Rn. 22).
Zwar muss seine Absicht nicht auf die Herbeifithrung eines
Personenschadens gerichtet sein, vielmehr reicht auch die Ab-
sicht aus, einen Sachschaden zu verursachen (vgl. BGH, Urt.
v. 23.09.1999 — 4 StR 700/98, BGHSt 45, 211 [218] [= StV
2000, 133]; LK-StGB/Kinig, 13. Aufl. 2020, § 315 Rn. 113).
Erforderlich ist aber stets, dass sich nach der Vorstellung des
Titers durch seine Tathandlung i.S.d. § 315b Abs. 1 StGB eine
verkehrsspezifische Gefahr verwirklicht (vgl. MiiKo-StGB/
Pegel, 3. Aufl. 2019, § 315 Rn. 91; Matt/ Renzikowski-StGB,
2. Aufl. 2020, § 315 Rn. 24).

[17] Dies ergibt sich aus dem Wortlaut des § 315 Abs. 3
Nr. 1a StGB, der an den jew. verwirklichten Grundtatbestand
ankniipft. Nach der Rspr. gebietet der Schutzzweck des hier
mafigeblichen Grundtatbestands des § 315b Abs. 1 StGB
indes cine restriktive Auslegung der Norm, als unter einer
konkreten Gefahr fiir Leib oder Leben oder Sachen von be-
deutendem Wert nur verkehrsspezifische Gefahren verstanden
werden diirfen (vgl. BGH, Urt. v. 04.12.2002 - 4 StR 103/02,
BGHSt 48, 119 [124] [= StV 2004, 135]). Mithin muss, um
den vorsitzlichen gefihrlichen Eingriff in den Strafenverkehr
i.5.d. § 315 Abs. 3 Nr. 1a StGB zu qualifizieren, auch die Ab-
sicht des Titers darauf gerichtet sein, dass sich gerade eine von
ihm herbeigefiihrte verkehrsspezifische Gefahr verwirklicht.

[18] bb) Eine verkehrsspezifische Gefahr setzt voraus, dass
die eingetretene konkrete Gefahr — jedenfalls auch — auf die
Wirkungsweise der fiir Verkehrsvorginge typischen Fortbewe-
gungskrifte zuriickzuftihren ist. Dies ist der Fall, wenn eine
derin § 315b Abs. 1 StGB bezeichneten Tathandlungen iiber
die ihr innewohnende latente Gefihrlichkeit hinaus zu einer
kritischen Verkehrssituation gefiihrt hat, in der eines der ge-
nannten Individualrechtsgiiter i.S.e. »Beinaheunfalls« so stark
beeintrichtigt war, dass es nur noch vom Zufall abhing, ob
das Rechtsgut verletzt wurde oder nicht (vgl. BGH, Beschl. v.
15.03.2017 —4 StR 53/17 Rn. 5 m.w.N. [= StV 2018, 430]).
Der Tatbestand des § 315b Abs. 1 StGB kann aber auch er-
fullt sein, wenn die Tathandlung — wie hier — unmittelbar zu
einer konkreten Gefahr oder Schidigung fiihrt. In diesem
Fall ist eine verkehrsspezifische Gefahr aber nur zu bejahen,
wenn der Fortbewegung des von dem Eingriff betroffenen
Fahrzeugs in einer Weise entgegengewirkt wird, dass gerade
infolge der Dynamik des StrafSenverkehrs eine konkrete Gefahr
fur die Fahrzeuginsassen oder das Fahrzeug entsteht (grund-
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legend BGH, Urt. v. 04.12.2002 — 4 StR 103/02, BGHSt
48, 119 [124] [= StV 2004, 135]; vgl. ferner BGH, Beschl.
v. 14.09.2021 — 4 StR 21/21 Rn. 6 [= StV 2022, 24]; v.
12.01.2021 — 4 StR 326/20 Rn. 3; v. 30.08.2017 — 4 StR
349/17 Rn. 3 [= StV 2018, 430 [Ls]]; v. 16.07.2015 — 4 StR
117/15 Rn. 5 [= StV 2016, 284] und v. 04.11.2008 — 4 StR
411/08 Rn. 5 £. [= StV 2009, 698]).

[19] cc) Eine mogliche Absicht des Angekl., durch den Ab-
wurf der Steine lediglich das Dach des passierenden Fahrzeugs
zu beschidigen, erfiillt diese Anforderungen nicht, da sich
dieses Vorstellungsbild nicht auf die Verwirklichung einer ver-
kehrsspezifischen Gefahr richtet, sondern sich in der blofen
Herbeifithrung einer Sachbeschidigung erschépft. Denn der
vorgestellte Schadenseintritt ist nicht auf die fiir Verkehrs-
vorginge typischen Fortbewegungskrifte zuriickzuftihren, er
unterscheidet sich vielmehr nicht von einer Sachbeschidigung
eines abgestellten Fahrzeugs. Die Dynamik des zu schidigen-
den Fahrzeugs wirkt sich im Fall einer ausschlieflich beabsich-
tigten Beschddigung des Fahrzeugdachs gerade nicht auf den
Schadenseintritt aus (vgl. BGH, Urt. v. 04.12.2002 — 4 StR
103/02, BGHSt 48, 119 [125] [= StV 2004, 135]; Beschl. v.
08.06.2021 — 4 StR 68/21 Rn. 7 ff).

[20] ¢) Auch i.U. hat das LG mit rechtsfehlerfreier Begriin-
dung ausgeschlossen, dass der Angekl. mit seinem Steinwurf
die Verwirklichung verkehrsspezifischer Gefahren und damit
die Herbeifithrung eines Ungliicksfalls i.S.d. § 315 Abs. 3
Nr. 1a StGB beabsichtigte. Dies gilt, wie bereits ausgefiihre,
zum einen mit Blick auf die nach den Feststellungen nicht
einmal von einem bedingten Vorsatz erfasste Herbeiftihrung
eines Unfalls. Zum anderen kam es dem Angekl. nach den
Feststellungen auch nicht darauf an, (auch) die Frontscheibe
des Pkw zu beschidigen, wo sich beim Aufprall der Steine
die Dynamik des Straflenverkehrs ausgewirke hitte. Insoweit
hat die S#7K mit tragfihiger Begriindung, u.a. dem Standort
des Angekl. auf der dem Geschidigten abgewandten Seite der
Briicke, dessen zielgerichteten Willen verneint, die Scheibe
zu treffen.

[21] 4. Der Angekl. handelte ebenso wenig in der Absicht,
durch einen gefihrlichen Eingriff in den StrafSenverkehr eine
andere Straftat zu erméglichen (§ 315b Abs. 1 Nr. 3, Abs. 3
i.V.m. § 315 Abs. 3 Nr. 1b StGB). Die vorgenommene Hand-
lung muss — anders als festgestellt — das Mittel zur Ermég-
lichung der Tat, sie darf nicht die Tat selbst sein (vgl. BGH,
Beschl. v. 16.02.1995 — 4 StR 47/95, juris Rn. 3). Die Tat-
handlung des Angekl. liegt im Fallenlassen der Steine. Sie ist
indes zugleich die Schidigungshandlung i.R.v. § 303 StGB.

[22] III. Das Urt. erweist sich hinsichtlich der Verurteilung
wegen vorsitzlichen gefihrlichen Eingriffs in den Straflen-
verkehr zum Nachteil des Angekl. als rechtsfehlerhaft (§ 301
StPO).

[23] 1. Die Feststellungen tragen nicht die Annahme, dass
sich der Angekl. eines vollendeten gefihrlichen Eingriffs in
den Straflenverkehr i.S.d. § 315b Abs. 1 Nr. 3 StGB schuldig
gemacht hat. Der Eintritt einer konkreten verkehrsspezifischen
Gefahr als Folge des Abwurfs der Steine kann dem Urt. nicht

entnommen werden.

[24] Nach den oben dargestellten Grundsitzen (vgl. 11.3 b)
hat das LG weder den Eintritt eines »Beinaheunfalls« noch
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einer anderweitigen konkreten verkehrsspezifischen Gefahr
festgestellt.

[25] Zwar hat der Angekl. i.S.d. § 315b Abs. 1 Nr. 3 StGB in die
Sicherheit des StrafSenverkehrs eingegriffen. Der Fahrzeugftihrer
konnte aber den Pkw unbeeintrichtigt weiterfiihren, so dass es
in der Folge nicht zu einer kritischen Verkehrssituation i.S.e.
»Beinaheunfalls« kam. Soweit die Tathandlung (Fallenlassen
der Steine) unmittelbar zu einem Sachschaden (Verletzungs-
erfolg) gefiihrt hat, ergeben die Feststellungen niche, dass diese
Verletzung auch auf die Wirkungsweise der fiir Verkehrsvor-
ginge typischen Fortbewegungskrifte, mithin die Dynamik
des fahrenden Kfz zuriickzufiihren ist (vgl. BGH, Beschl. v.
08.06.2021 — 4 StR 68/21 Rn. 7 ff.). Mit dem Eintritt des
Sachschadens am Dach des Fahrzeugs verwirklichte sich deshalb
keine verkehrstypische Gefahr (vgl. BGH, Urt. v. 04.12.2002 —
4 StR 103/02, BGHSt 48, 119 [125] [= StV 2004, 135]).

[26] 2. Der Senat kann nicht ausschliefSen, dass sich der
Angekl. des versuchten gefihrlichen Eingriffs in den Stra-
Benverkehr schuldig gemacht hat. Dies wire der Fall, wenn
sein Tatentschluss zumindest auch darauf gerichtet war, die
Windschutzscheibe des Fahrzeugs oder dessen Front zu treffen
oder ihm die Trefferfliche gleichgiiltig war, sich mithin nach
dem Vorstellungsbild des Angekl. jedenfalls auch die Fahr-
zeugdynamik in einem 1.S.d. § 315b StGB bedeutenden Scha-
denseintritt auswirken konnte. Eine eigene Entscheidung des
Senats und die Umstellung des Schuldspruchs auf versuchten
vorsitzlichen gefihrlichen Eingriff in den Straflenverkehr in
Tateinheit mit Sachbeschidigung kommt nicht in Betracht,
da sich das LG nur dazu verhalten hat, dass der Angekl. ein
Durchschlagen oder Aufsplittern der Windschutzscheibe nicht
billigte, sich aber nicht damit auseinandergesetzt hat, ob er bei
Abwurf der Steine andere, zumindest auch auf die Dynamik
des Fahrvorgangs zuriickzufithrende Schiden am Fahrzeug, die
die Wertgrenze erreichen (vgl. BGH, Beschl. v. 30.07.2020 —
4 StR 166/20 und v. 10.04.2019 — 4 StR 86/19 Rn. 8), in
sein Vorstellungsbild aufgenommen hatte. Der Senat vermag
nicht auszuschlieflen, dass der neue Tatrichter insoweit Fest-
stellungen treffen kann.

[27] 3. Wegen des tateinheitlichen Zusammentreffens erfasst die —
ausschliefllich zu Gunsten des Angekl. wirkende — Aufhebung des
Urt. auch den an sich rechtsfehlerfreien Schuldspruch wegen Sach-
beschidigung (vgl. BGH, Beschl. v. 12.10.2021 — 4 StR 261/21
Rn. 5 [= StV 2022, 86]). [...]

Kraftfahrzeugrennen mit Todesfolge
StGB § 315d

1. Ein Kraftfahrzeugrennen i.S.d. § 315d Abs. 1 Nr. 2 StGB
ist ein Wettbewerb zwischen wenigstens zwei Kraftfahr-
zeugfiihrern, bei dem es zumindest auch darum geht, mit
dem Kraftfahrzeug iiber eine nicht unerhebliche Wegstre-
cke eine hohere Geschwindigkeit als der andere oder die
anderen teilnehmenden Kraftfahrzeugfiihrer zu erreichen.
Dabei macht es keinen Unterschied, ob die Teilnehmer
zueinander in Bezug auf die Hochstgeschwindigkeit, die
hochste Durchschnittsgeschwindigkeit oder die schnellste
Beschleunigung in Konkurrenz treten.

2. Ein Teilnehmer an einem nicht erlaubten Kraftfahrzeug-
rennen i.S.d. § 315d Abs. 1 Nr. 2 StGB erfiillt den als eigen-
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handiges Delikt ausgestalteten Qualifikationstatbestand
des § 315d Abs. 2 StGB in objektiver Hinsicht, wenn er
durch sein eigenes Fahrverhalten wahrend der Rennteil-
nahme eine konkrete Gefahr fiir eines der genannten In-
dividualrechtsgiiter verursacht und zwischen seinem Ver-
ursachungsbeitrag und dem Gefahrdungserfolg ein innerer
Zusammenhang besteht. Eine mittaterschaftliche Zurech-
nung des Rennverhaltens der anderen Rennteilnehmer und
sich allein daraus ergebender konkreter Gefahren scheidet
aus.

3. Die Beteiligung an einer Rennabrede reicht dafiir schon
deshalb nicht aus, weil darin noch kein Fahrverhalten im
Sinne dieser Vorschrift liegt.

4. Der Senat neigt zu der Annahme, dass der Gefahrver-
wirklichungszusammenhang zwischen § 315d Abs. 2 und 5
StGB verlangt, dass sich im qualifizierenden Erfolg auch
gerade der vorsatzlich herbeigefiihrte konkrete Gefahr-
erfolg niederschlagt.

BGH, Beschl. v. 08.12.2021 — 4 StR 224/20 (LG Deggendorf)

Aus den Griinden: [1] Das LG hat den Angekl. wegen »Teilnahme
an einem unerlaubten Kfz-Rennen mit Todesfolge und schwerer
Gesundheitsbeschidigung in Tateinheit mit fahrldssiger Korperverlet-
zung in zwei Fillen in Tatmehrheit mit unerlaubtem Entfernen vom
Unfallort« zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von 5 J. verurteilt. Ferner
hat es ihm die Fahrerlaubnis entzogen, seinen Fiihrerschein einge-
zogen und die Verwaltungsbehérde angewiesen, ihm vor Ablauf von
3J. 6 M. keine neue Fahrerlaubnis zu erteilen. Mit ihren hiergegen
gerichteten Revisionen streben die Nebenkl. u.a. eine Verurteilung
des Angekl. wegen eines vorsitzlichen Tétungsdelikes an. Die zu-
ungunsten des Angekl. eingelegten Rechtsmittel bleiben insoweit
erfolglos. Sie fithren jedoch zugunsten des Angekl. zu einer Anderung
des Schuldspruchs und zu einer Teilaufhebung des Strafausspruchs.

[2] I. Das LG hat, soweit hier von Bedeutung, die folgenden Fest-
stellungen getroffen:

[3] Der Angekl. S. war Eigentiimer eines Motorrades mit einer Leis-
tung von 100 kW; der Mitangekl. R. verfiigte iiber einen Pkw mit
einer Leistung von 400 PS und einem speziellen Sportfahrwerk. Am
14.07.2018 trafen sich beide, um mit ihren Fahrzeugen gemeinsam
einen Straflenabschnitt zu befahren, der durch ein abwechslungs-
reiches Gefille und einen groffen Kurvenreichtum gekennzeichnet
ist. Auf der gesamten Strecke existiert nur eine Fahrspur fiir jede
Fahrtrichtung. Die Hochstgeschwindigkeit ist auf 100 km/h, tdw.
aber auch auf 60 km/h beschrinkt. Beide Angekl. kamen iiberein,
gemeinsam zwei »Durchginge« zu fahren, bei denen dieser Strafen-
abschnitt jew. in beide Richtungen (Berg- und Talfahrt) befahren
werden sollte. Bei dem ersten »Durchgang« sollte der Angekl. mit
seinem Motorrad als Fiihrungsfahrzeug vorausfahren und der Mitan-
gekl. mit seinem Fahrzeug nachfolgen. Der zweite »Durchgang« sollte
in umgekehrter Reihenfolge stattfinden. Ein gegenseitiges Uberholen
sollte ausgeschlossen sein. Uberholungen anderer Verkehrsteilnehmer
waren eigenverantwortlich vorzunehmen. Den Angekl. kam es bei
den im Verbund durchzufiihrenden gemeinsamen Fahrten darauf an,
ihre Fahrzeuge auf der anspruchsvollen Strecke in ihrem Fahr- und
Beschleunigungsverhalten, insb. in Kurven und aus Kurven heraus,
zu testen und miteinander zu vergleichen. Zu diesem Zweck sollte
das nachfolgende Fahrzeug dicht an dem jeweiligen Fiithrungsfahr-
zeug bleiben, das die Geschwindigkeit vorgeben sollte. Dabei ging
es den Angekl. darum, gemeinsam méglichst hohe Geschwindig-
keiten zu erzielen.

[4] Bei dem ersten »Durchgang« fuhr der Angekl. mit seinem Mo-
torrad absprachegemifl voraus und beschleunigte tlw. auf bis zu
160 km/h. Der Mitangekl. folgte ihm mit seinem Pkw in geringem
Abstand nach und versuchte insb. in Kurven an dem Angekl. »dran-
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zubleiben«. Auf der Talfahrt kam es aufgrund des Fahrverhaltens
des Mitangekl. bei einem Uberholmanéver und bei der Durchfahrt
einer Kurve, in der er aufgrund der von ihm gefahrenen hohen
Geschwindigkeit sein Fahrzeug nicht mehr vollstindig auf seiner
Fahrspur halten konnte, zu kritischen Verkehrssituationen. Ob der
Angekl. diese wahrnahm, hat das LG nicht festzustellen vermocht.

[5] Bei dem sich anschlieSenden zweiten »Durchgang« tibernahm
der Mitangekl. mit seinem Pkw die Fithrungsrolle. Auf der Berg-
fahrt iiberholte er — dicht gefolgt von dem Angekl. — mit hoher
Geschwindigkeit ein anderes Fahrzeug. Als er an einer Einmiindung
wiederum auf die Uberholspur wechselte, musste der Fahrer eines
einbiegenden Fahrzeugs den Einfahrvorgang ruckartig abbrechen,
um eine Kollision zu vermeiden. Der mit seinem Motorrad nach-
folgende Angekl. nahm diese Situation als gefihrlich wahr. Auch
sah er die Méglichkeit, dass sich der Mitangekl. im weiteren Ver-
lauf des zweiten »Durchgangs« zu riskanten Uberholmanévern
und hohen Geschwindigkeiten, insb. in Kurven veranlasst sehen
wiirde, um seiner Rolle als Fithrungsfahrzeug gerecht zu werden.
Zudem erkannte er die Méglichkeit, dass es dadurch zu kritischen
Verkehrssituationen kommen konnte, in denen sich andere Ver-
kehrsteilnehmer zu Abbrems- und Ausweichmandvern veranlasst
sehen, die zu Beschidigungen an den beteiligten Fahrzeugen fiihren.
Hiermit fand er sich ab. Gleichzeitig vertraute er darauf, dass es
nicht zu Kollisionen kommen wiirde. Der Angekl. und der Mitan-
gekl. setzten ihre Fahrt in unverinderter Reihenfolge im Verbund

fahrend fort.

(6] Bei der Talfahrt des zweiten »Durchgangs« fuhr der Mitangekl.
erneut mit {iberhohter Geschwindigkeit (125,5 km/h) in die Rechts-
kurve ein, in der er schon im ersten »Durchgang« die rechte Fahr-
spur nicht zu halten vermochte. Es kam zu einer Streifkollision mit
einem entgegenkommenden Fahrzeug und einer Frontalkollision
mit einem weiteren Fahrzeug. Der Fahrer des zweiten Fahrzeugs
wurde dadurch getdtet; sein mitfahrender Sohn schwer verletzt. Er
ist seitdem zu 100 % behindert. Zwei der drei Insassen des ersten
Fahrzeugs etlitten ebenfalls Verletzungen. Der Angekl. erreichte erst
wenige Sek. nach der Kollision die Unfallstelle.

[7] Dem Angekl. war bei Antritt der Riickfahrt im zweiten »Durch-
gang« bekannt, dass ihnen andere Verkehrsteilnehmer mit ihren Fahr-
zeugen entgegenkommen konnten. Dass es im Fall einer Kollision
mit dem Gegenverkehr zu schweren Verletzungen oder zum Tod der
Insassen dieser Fahrzeuge kommen kénnte, war fiir ihn vorhersehbar.
Der Angekl. hitte die Kollisionen vermeiden kdnnen, wenn er vor
Antritt der zweiten Talfahrt dem Mitangekl. unmissverstindlich zu
verstehen gegeben hitte, dass man von der gemeinsamen Zielsetzung,
Fahrten mit moglichst hohen Geschwindigkeiten durchzufiihren,
Abstand nehmen und sich wieder an die Regeln des Straflenver-
kehrs halten solle.

[8] IL. Die zu Ungunsten des Angekl. eingelegten Revisionen
der Nebenkl., mit denen sie eine Verurteilung wegen eines
vorsitzlichen Totungsdelikes bzw. Korperverletzung mit Todes-
folge anstreben, bleiben aus den vom GBA in seiner Zuschrift

angefiihrten Griinden erfolglos (§ 349 Abs. 2 StPO).

[9] III. Die Revisionen der Nebenkl. fithren jedoch nach
§ 301 StPO zugunsten des Angekl. zum Wegfall der Ver-
urteilung wegen verbotenen Kfz-Rennens mit Todesfolge und
schwerer Gesundheitsbeschidigung gem. § 315d Abs. 2 und
Abs. 5 StGB und zu einer sich daraus ergebenden Anderung
des Schuldspruchs. Dies hat die Authebung der fiir diese Tat

verhingten Einzelstrafe und der Gesamtstrafe zur Folge.

[10] 1. Die Verurteilung wegen verbotenen Kfz-Rennens mit
Todesfolge und schwerer Gesundheitsbeschidigung gem.
§ 315d Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2, Abs. 5 Alt. 1 und 2 StGB hilt

revisionsrechtlicher Uberpriifung nicht stand.
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[11] a) Allerdings ist das LG zutr. davon ausgegangen, dass der
Angekl. zusammen mit dem Mitangekl. an einem nicht er-

laubten Kfz-Rennen gem. § 315d Abs. 1 Nr. 2 StGB teilnahm.
[12] (1) Ein Kfz-Rennen i.S.d. § 315d Abs. 1 Nr. 2 StGB ist

ein Wettbewerb zwischen wenigstens zwei Kfz-Fiihrern, bei
dem es zumindest auch darum geht, mit dem Kfz tiber eine
nicht unerhebliche Wegstrecke eine hohere Geschwindigkeit
als der andere oder die anderen teilnehmenden Kfz-Fiihrer
zu erreichen. Dabei macht es keinen Unterschied, ob die
Teilnehmer zueinander in Bezug auf die Héchstgeschwin-
digkeit, die héchste Durchschnittsgeschwindigkeit oder die
schnellste Beschleunigung in Konkurrenz treten (BGH, Urt.
v.11.11.2021 —=4 StR 511/20 Rn. 17 m.w.N.). Die besondere
Gefihrlichkeit von Kfz-Rennen in all diesen Konstellationen
liegt darin, dass es zwischen den konkurrierenden Kfz-Fiih-
rern zu einem Kriftemessen i.S.e. Ubertreffenwollens gerade
in Bezug auf die gefahrene Geschwindigkeit kommt. Gerade
diese Verkniipfung trigt die Gefahr in sich, dass dabei die
Fahr- und Verkehrssicherheit aufSer Acht gelassen, der Verlust
von Kontrolle in Kauf genommen und die Aufmerksamkeit
auf das Verhalten des Konkurrenten gerichtet wird (BGH,
2.2.0., Rn. 19 m.w.N.).

[13] (2) Diese Voraussetzungen sind nach den rechtsfehler-
frei getroffenen Feststellungen erfiillt. Sie ergeben in aus-
reichendem Umfang, dass der Angekl. und der Mitangekl.
ihre Fahrzeuge auf der dafiir ausersehenen Strecke in ihrem
Fahr- und Beschleunigungsverhalten, insb. in Kurven und
aus Kurven heraus, miteinander vergleichen und damit in
Bezug hierauf zueinander in Konkurrenz treten wollten. Auch
die Durchfithrung von zwei »Durchgingen« mit wechselnder
Rollenverteilung, wobei das jew. nachfolgende Fahrzeug dicht
an dem die Geschwindigkeit vorgebenden Fiihrungsfahrzeug
bleiben sollte, lisst erkennen, dass ein Kriftemessen i.S.e.
Ubertreffenwollens auch in Bezug auf die gefahrene Geschwin-
digkeit ins Auge gefasst war. Das dieser Abrede entsprechende
Fahrverhalten, insb. des Mitangekl. bei seinen Versuchen an
dem vorausfahrenden Angekl. »dranzubleiben, lisst erken-
nen, dass der Verlust von Kontrolle in Kauf genommen und
die Aufmerksamkeit auf das Verhalten des Konkurrenten ge-
richtet war. Schliefflich wollten beide dabei méglichst hohe
Geschwindigkeiten erzielen.

[14] b) Die Feststellungen ergeben jedoch nicht, dass der
Angekl. den objektiven Tatbestand des § 315d Abs. 2 StGB
verwirklicht hat, sodass es fiir die Annahme der hieran ankniip-
fenden Erfolgsqualifikation des § 315d Abs. 5 StGB (vgl. dazu
SSW-StGB/Ernemann, 5. Aufl. 2020, § 315d Rn. 20 m.w.N.)
bereits an der Grundlage fehlt.

[15] (1) Nach der Rspr. des Senars erfiille ein Teilnehmer an
einem nicht erlaubten Kfz-Rennen i.S.d. § 315d Abs. 1 Nr. 2
StGB den als eigenhiindiges Delikt ausgestalteten Qualifika-
tionstatbestand des § 315d Abs. 2 StGB in objektiver Hin-
sicht, wenn er durch sein eigenes Fahrverhalten wihrend der
Rennteilnahme eine konkrete Gefahr fiir eines der genannten
Individualrechtsgiiter verursacht und zwischen seinem Ver-
ursachungsbeitrag und dem Gefihrdungserfolg ein innerer
Zusammenhang besteht. Eine mittiterschaftliche Zurechnung
des Rennverhaltens der anderen Rennteilnehmer und sich
allein daraus ergebender konkreter Gefahren scheidet aus.
Allerdings kann eine Nebentiterschaft vorliegen, wenn ein und
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derselbe Gefihrdungserfolg von mehreren Rennteilnehmern
herbeigefiihrt wird. Dies setzt aber voraus, dass sich die Renn-
teilnehmer in derselben Rennsituation befinden und zwischen
den jeweiligen Mitverursachungsbeitrigen und dem konkreten
Gefihrdungserfolg ein 6rtlicher und zeitlicher Zusammenhang

besteht (BGH, a.a.0., Rn. 26 m.w.N.).

[16] (2) Diese (objektiven) Voraussetzungen sind vorliegend
nicht erfiillt.

[17] (a) Die S#K, der die neuere Rspr. des Senats noch nicht
bekannt sein konnte, hat angenommen, dass der Angekl. als
»mittelbarer Verursacher« fiir die eingetretenen objektiven
Gefihrdungserfolge einstehen miisse, weil er durch die mit
dem Mitangekl. vorab getroffene Rennabrede und deren Um-
setzung bei den nachfolgenden Fahrten eine Ursache hierfiir
gesetzt habe. Da sich der Mitangekl. als Lenker des Fiithrungs-
fahrzeugs im zweiten »Durchgang« an den Tempovorgaben
des Angekl. im ersten »Durchgang« orientiert habe, habe die
von ihm im ersten »Durchgang« an den Tag gelegte Fahrweise
bis zum Eintritt der beiden Kollisionen im zweiten »Durch-
gang« fortgewirkt.

[18] (b) Mit diesen Erwigungen lisst sich eine Erfiillung
des objektiven Tatbestands des § 315d Abs. 2 StGB nicht
begriinden. Die Beteiligung an der Rennabrede reicht dafiir
schon deshalb nicht aus, weil darin noch kein Fahrverhal-
ten i.S.d. Vorschrift liegt. Das dem Angekl. dariiber hinaus
angelastete Verhalten als Fahrzeugfiihrer wihrend des ersten
»Durchgangs« fand in einer anderen Rennsituation statt und
kommt deshalb als Tathandlung des Qualifikationstatbestands
ebenfalls nicht in Betracht. Dass der Angekl. — worauf es allein
ankommt — auch in der konkreten riskanten Rennsituation
durch sein eigenes Fahrverhalten einen Verursachungsbeitrag
zu der von dem Mitangekl. herbeigefiihrten Kollision mit
den Fahrzeugen der Geschidigten leistete, kann den Urteils-
griinden dagegen nicht enthommen werden. Insb. bestehen
keine Anhaltspunkte dafiir, dass er den Mitangekl. vor dessen
Einfahrt in die Kurve durch ein bedringendes Auffahren an-
getrieben hat. Vielmehr erreichte er die Unfallstelle nach den
Feststellungen erst »wenige Sek. nach der Kollisionc.

[19] ¢) Bei dieser Sachlage braucht der Senar nicht zu ent-
scheiden, ob die Erfolgsqualifikation des § 315d Abs. 5 StGB
in allen ihren Varianten tiberhaupt in Betracht kommen kann,
wenn der Titer bei der Verwirklichung des Tatbestandes des
§ 315d Abs. 2 StGB — wie hier von der St7K angenommen —
nur in Bezug auf die Gefihrdung von fremden Sachen von
bedeutendem Wert, nicht aber hinsichdich der Gefihrdung
von Leib und Leben anderer Menschen mit einem entspre-
chenden Gefihrdungsvorsatz gehandelt hat. Der Senar neigt
zu der Annahme, dass der Gefahrverwirklichungszusammen-
hang zwischen § 315d Abs. 2 und 5 StGB verlangt, dass
sich im qualifizierenden Erfolg auch gerade der vorsitzlich
herbeigefiihrte konkrete Gefahrerfolg niederschligt (vgl. dazu
Rengier FS Kindhiduser, 2019, S. 779 [786 ff.]). Dies ist aber
in Bezug auf die Erfolgsqualifikation des Todes eines anderen
Menschen gem. § 315d Abs. 5 Var. 1 StGB nur dann der Fall,
wenn der Titer bei der Verwirklichung des Tatbestandes des
§ 315d Abs. 2 StGB auch im Hinblick auf die Gefihrdung
des Lebens anderer Menschen vorsitzlich gehandelt hat. Die
Erfolgsqualifikationen der schweren Gesundheitsbeschidi-
gung und der Gesundheitsbeschidigung einer grofSen Zahl
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von Menschen (§ 315d Abs. 5 Alt. 2 und 3 StGB) kommen
danach nur dann in Betracht, wenn ein Vorsatz wenigstens in
Bezug auf die Herbeiftihrung einer Leibesgefahr i.5.d. § 315d
Abs. 2 StGB festgestellt ist.

[20] 2. Der Senat indert den Schuldspruch in analoger Anwendung
des § 354 Abs. 1 StPO selbst ab, weil auszuschlieflen ist, dass noch
Feststellungen getroffen werden kénnen, die in objektiver Hinsicht
eine Verwirklichung des Tatbestandes des § 315d Abs. 2 StGB durch
den Angekl. belegen.

[21] Der Wegfall der Verurteilung nach § 315d Abs. 2 und 5 StGB
hat zur Folge, dass die durch die von der S7K angenommenen Tat-
bestandsvarianten Tod eines anderen Menschen und schwere Gesund-
heitsbeschidigung eines anderen Menschen verdringten Tatbestinde
der fahrlissigen Totung (§ 222 StGB) und der fahrlissigen Korper-
verletzung (§ 229 StGB) zum Nachteil der Insassen des zweiten Fahr-
zeugs in den Schuldspruch aufzunehmen sind. Die entsprechenden
tatbestandlichen Voraussetzungen hat die St7K auch in Bezug auf
den Angekl. zu Recht bejaht, denn bereits seine Rennteilnahme
verstief§ gegen § 315d Abs. 1 Nr. 2 StGB und war damit objektiv
pllichewidrig. Durch diese Plichtverletzung sind auch der Tod und
die schweren Verletzungen der beiden Insassen verursacht worden,
da bereits die Durchfithrung des Rennens hierfiir kausal war. Der
erforderliche innere Zusammenhang zwischen der Rennteilnahme
als der pflichtwidrigen Tathandlung und dem tatbestandlichen Er-
folg wird nicht dadurch in Frage gestellt, dass die todliche Kollision
unmittelbar durch das Fahrverhalten des Mitangekl. herbeigefiihrt
worden ist (vgl. dazu BGH, a.a.O., Rn. 58; Urt. v. 20.11.2008 —
4 StR 328/08, BGHSt 53, 55 Rn. 19).

[22] 3. Die Schuldspruchinderung hat die Aufthebung der fiir diese
Tat verhdngten Einzelstrafe von 4 J. 10 M. Freiheitsstrafe und der
Gesamtstrafe zur Folge. Insoweit bedarf die Sache neuer Verhandlung
und Entscheidung. Dabei wird auch die Frage einer rechtsstaats-
widrigen Verfahrensverzdgerung im Revisionsverfahren in den Blick
zu nehmen sein. Der MafSregelausspruch kann bestehen bleiben.

[23] 4. Der Senat kann die gebotene Schuldspruchinderung und
die Teilauthebung des Strafausspruchs im Beschlusswege nach § 349
Abs. 4, § 354 Abs. 1 StPO analog auch auf die Revision der Nebenkl.
hin vornehmen, denn der Angekl. wird dadurch nicht beschwert
(vgl. BGH, Beschl. v. 23.08.1995 — 2 StR 394/95, NStZ-RR 1996,
130; BeckOK-StPO/ Wiedner, 41. Ed., Stand: 01.10.2021, § 349
Rn. 52 m.w.N.; s.a. BGH, Beschl. v. 20.07.2021 — 4 StR 31/21
Rn. 5). [...]

Verbotene Kraftfahrzeugrennen;
Taterschaft

StGB § 315d

1. Ein Kraftfahrzeugrennen i.S.d. § 315d Abs. 1 Nr. 1 und
Nr. 2 StGB ist ein Wettbewerb zwischen wenigstens zwei
Kraftfahrzeugfiihrern, bei dem es zumindest auch darum
geht, mit dem Kraftfahrzeug iiber eine nicht unerhebliche
Wegstrecke eine hohere Geschwindigkeit als der andere
oder die anderen teilnehmenden Kraftfahrzeugfiihrer zu
erreichen. Dabei macht es keinen Unterschied, ob die Teil-
nehmer zueinander in Bezug auf die Hochstgeschwindig-
keit, die hochste Durchschnittsgeschwindigkeit oder die
schnellste Beschleunigung in Konkurrenz treten.

2. § 315d Abs. 2 StGB ist ein eigenhdndiges Delikt. Ein
Teilnehmer an einem nicht erlaubten Kraftfahrzeugrennen
i.S.d. § 315d Abs. 1 Nr. 2 StGB erfiillt den Qualifikations-
tatbestand des § 315d Abs. 2 StGB in objektiver Hinsicht
deshalb nur, wenn er durch sein eigenes Fahrverhalten wah-
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rend der Rennteilnahme eine konkrete Gefahr fiir eines der
genannten Individualrechtsgiiter verursacht und zwischen
seinem Verursachungsbeitrag und dem Gefahrdungserfolg
ein innerer Zusammenhang besteht.

3. Nebentdterschaft kann vorliegen, wenn ein und der-
selbe Gefahrdungserfolg von mehreren Rennteilnehmern
herbeigefiihrt wird. Dies setzt voraus, dass sich die Renn-
teilnehmer in derselben kritischen Rennsituation befinden
und zwischen den jeweiligen Mitverursachungsbeitragen
und dem konkreten Gefahrdungserfolg ein 6rtlicher und
zeitlicher Zusammenhang besteht. (amtl. Leitsatze)

BGH, Urt.v. 11.11.2021 — 4 StR 511/20 (LG Arnsberg)*

Unerlaubter Umgang mit gefahrlichen
Abfallen

StGB §§ 326 Abs.1 Nr. 2 2. Alt., 53

1. § 326 Abs. 1 StGB ist auch in der 2. Tatvariante (wesent-
liche Abweichung von einem zugelassenen Verfahren) ein
abstraktes Gefahrdungsdelikt und setzt nicht voraus, dass
die Tathandlung auB3erhalb einer zugelassenen Anlage er-
folgt.

2. Das Tatbestandsmerkmal der wesentlichen Abweichung
i.S.d. § 326 Abs. 1 StGB ist insb. dann erfiillt, wenn von dem
durch den zustandigen Hoheitstrager in einer Genehmi-
gung oder durch Auflagen und Anordnungen zugelassenen
Verfahren derart abgewichen wird, dass die gefahrlichen
Wirkungen des Abfalls fiir Mensch oder Umwelt weiterhin
vorhanden sind. MaBgebend ist, ob gegen jene Vorgaben
verstoBBen wurde, deren Einhaltung gerade zur Beseitigung
des Gefahrenpotentials des Abfalls hatte fiihren sollen.
(amtl. Leitsatze)

BGH, Beschl. v. 05.08.2021 — 2 StR 307/20 (LG GieRen)*

Aus den Griinden: [1] Das LG hat den Angekl. wegen unerlaubten
Umgangs mit gefihrlichen Abfillen in 56 Fillen zu einer Gesamt-
geldstrafe von 490 Ts. zu je 35 € verurteilt. Die hiergegen gerichtete,
auf die Riige der Verletzung materiellen Rechts gestiitzte Revision
des Angekl. hat den aus dem Tenor ersichtlichen Erfolg.

(2] I. Das LG hat im Wesentlichen folgende Feststellungen und
Wertungen getroffen:

[3] 1. Der Angekl. war Inhaber der W. GmbH, die eine Anlage zur
Behandlung von sog. »Kiinstlichen Mineralfaser Abfillen« (kurz:
»KMF«) betrieb. Bei KMF handelt es sich um anorganische Syn-
thesefasern, die insb. als Mineralwolle in Dimmmaterial verwendet
wurden. Sie haben dhnliche technische Eigenschaften wie Asbest und
setzen lungengingige Fasern frei. Fasern mit kritischen Abmessungen
kénnen, wenn sie biobestindig sind, Krebs auslésen. Als kritische
Fasern nach den Bestimmungen der Weltgesundheitsorganisation
(sog. »WHO-Fasern«) galten und gelten solche, die linger als 5pm
sowie diinner als 3pm sind und die ein Verhilenis fiir die Linge zum
Durchmesser von grofler als 3:1 aufweisen. Derartige KMF mussten
als gefihrlicher Abfall zu hierfiir vorgesehenen Deponien verbracht
werden. Hiervon ausgehend hatte der Angekl. die Geschiftsidee,
KMF durch Beimengung von Ton, Gelatine sowie Wasser zu binden
und die so entstandene Masse — vom Angekl. »W.« genannt — an
die Baustoffindustrie zu liefern, die diese bei der Herstellung von
Ziegeln verwenden sollte.

[4] Mit Unterstiitzung des Mitangekl. G. gelang es dem Angekl.,
bei dem Regierungsprisidium G. mit Datum v. 29.07.2003 einen
Zulassungsbescheid zu erwirken, der das »W.« fortan dem abfallrecht-
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lichen Regime entzog und als ein an Ziegeleien lieferbares Produkt
anerkannte. Gem. den im Bescheid genannten Nebenbestimmungen
war das »W.« nach einem genauen Mischverhiltnis der einzelnen
Komponenten herzustellen. Dessen Einhaltung sollte in regelmifiigen
Abstinden ebenso kontrolliert werden wie die Anzahl der aus dem
»W.« freigesetzten KME. Ein Grenzwert von 500 Fasern pro Kubik-
meter Luft durfte nicht tiberschritten werden. Die Einhaltung des
Mischverhiltnisses war fiir das Regierungsprisidium G. im gesamten
Tatzeitraum Voraussetzung, um das »W.« als Produkt und nicht als
gefihrlichen Abfall zu werten; sowohl die Einhaltung der Rezeptur als
auch des Grenzwerts der Faserfreisetzung musste durch regelmifSige
Gutachten nachgewiesen werden.

[5] Im Tatzeitraum von April 2007 bis Mirz 2012 wurden monatlich
zwischen 816 und 1.081 Tonnen KMF enthaltende Stoffe an die
W. GmbH geliefert, die daraus jihrlich zwischen 10.990 und 16.398
Tonnen an »W.« produzierte. Erhebliche Mengen davon wurden an-
schlieflend an verschiedene Ziegeleien geliefert. Die Maschinenanlage
der W. GmbH war jedoch — was der Angekl. wusste — technisch nicht
in der Lage, ein bestimmtes Mischverhiltnis einzuhalten. Vielmehr
wies der Angekl. seine Mitarbeiter — denen ecine genaue stoffliche
Zusammensetzung des »W.« nicht bekannt war — an, die zerkleinerten
Abfille mit den iibrigen Stoffen nach grober Mengenabschitzung
zu vermischen. Die Konsistenz des »W.« wurde lediglich hindisch
gepriift. Das seitens des Regierungsprisidiums G. geforderte Misch-
verhiltnis wurde so nicht eingehalten. Es kam auf der Anlage der
W. GmbH und beim Transport zur Freisetzung von KMF in nicht
festgestellter Menge, »die im Verdacht stand und stehen, krebserre-
gend zu sein«. Dass dies zu einer konkreten Gefahr oder gar einer
Schidigung von Menschen und Umwelt gefiihre hitte, vermochte
die StrK nicht festzustellen.

[6] Zur Erstellung der monatlichen Gutachten beauftragte der An-
gekl. den Mitangekl. G. Dieser bestitigte im Tatzeitraum in mehreren
Berichten ggii. dem Regierungsprisidium G. sowohl die Einhaltung
der Rezeptur als auch des Grenzwerts der Faserfreisetzung, obwohl
er von den technischen Unzulinglichkeiten des Maschinenparks der
W. GmbH wusste. Wihrend er die Faserfreisetzung mit einer hierzu
nicht geeigneten Apparatur testete, nahm er eine Uberpriifung der
Einhaltung des Mischverhiltnisses iiberhaupt nicht vor, sondern
lief§ diese durch seine Mitarbeiter pauschal bestitigen. Dies war

dem Angekl. bekannt.

[7] 2. Die St7K hat das Verhalten des Angekl. als unerlaubten Umgang
mit gefihrlichen Abfillen nach § 326 Abs. 1 Nr. 2 2. Alt. StGB in
der jew. zur Tatzeit geltenden Fassung in 56 Fillen gewertet, indem er
krebserzeugende Abfille unter wesentlicher Abweichung von einem
zugelassenen Verfahren in 53 Fillen behandelt, in drei Fillen ver-
wertet und beférdert sowie in allen Fillen zusitzlich gelagert habe.
Eine wesentliche Abweichung von einem zugelassenen Verfahren
liege insb. deswegen vor, weil das im Zulassungsbescheid geforderte
Mischverhilenis des »W.« nicht eingehalten worden sei und so die
Gefahr bestanden habe, dass sich » WHO-Fasern« freisetzten.

[8] Obwohl in der fiinfjahrigen Betriebszeit der W. GmbH tiglich
oftmals mehrere Ladungen gefihrlicher Abfille angenommen, ohne
Einhaltung des vorgegebenen Mischungsverhiltnisses verarbeitet und
das als »W.« bezeichnete Gemisch transportiert worden seien, gehe
die S#K zugunsten des Angekl. nur von 56 Fillen der unerlaubten
Abfallbeseitigung aus. Zwar wiirden in Fillen, in denen aus einer
Unternehmensstrukeur heraus Straftaten begangen wiirden, mit der
Rechtsfigur des uneigentlichen Organisationsdelikts mehrere Einzel-
handlungen oder mehrere natiirliche Handlungseinheiten rechtlich
verbunden. Hier habe sich aber auf Grund »der Besonderheit des
Produktanerkennungsbescheides und die monatlich durch die Be-
horde vorbehaltene Kontrolle, ob dieser so bestehen bleiben kann,
[...] durch die beiden Angekl. bekannten unzutreffenden monat-
lichen Angaben zur Einhaltung der Rezeptur die Situation monat-
lich manifestiert. Zumindest monatlich hitte der Angekl. auch

Gelegenheit gehabt, die Mitarbeiter hinsichtlich [der] Einhaltung
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des Mischungsverhiltnisses anzuhalten oder aber keine gefihrlichen
Abfille mehr anzunehmenc.

[9] IL. Die Revision des Angekl. hat mit der allein erhobenen
Sachriige den aus der Beschlussformel ersichtlichen Erfolg. Zwar
belegen die rechtsfehlerfrei getroffenen Feststellungen ein nach
§ 326 Abs. 1 Nr. 2 2. Alt. StGB strafbares Verhalten (nachfol-
gend 1.). Indes begegnet die konkurrenzrechtliche Bewertung
des LG durchgreifenden rechtlichen Bedenken (nachfolgend 2.).

[10] 1. Nach der sowohl im Tatzeitraum als auch derzeit gel-
tenden Fassung des § 326 Abs. 1 Nr. 2 2. Alt. StGB macht
sich u.a. strafbar, wer unbefugt Abfille, die fiir den Menschen
krebserzeugend sind, unter wesentlicher Abweichung von ei-
nem vorgeschriebenen oder zugelassenen Verfahren behandelt
und/oder lagert. Mit der seit dem 14.12.2011 geltenden, durch
das 45. StrAndG (BGBL. 1, S. 2257) umgestalteten Gesetzes-
fassung (vgl. hierzu SSW-StGB/Saliger, 5. Aufl. 2020, § 326
Rn. 36) sind als Tathandlungen zusitzlich u.a. das Verwerten
sowie das Beférdern von solchen Abfillen in § 326 Abs. 1 StGB
ausdriicklich aufgenommen worden. Ausgehend von den ge-
troffenen Feststellungen liegen jedenfalls die Voraussetzungen
eines solchen strafbaren Behandelns bzw. Verwertens sowie
des Beférderns von gefihrlichen Abfillen vor.

[11] a) Bei den an die W. GmbH angelieferten und dort ver-
arbeiteten, KMF enthaltenden Stoffen handelte es sich um
Abfille (vgl. zu dem an das Abfallverwaltungsrecht angelehn-
ten strafrechtlichen Abfallbegriff BGH, Urt. v. 24.04.1990 —
4 StR 24/90, BGHSt 37, 21 [24] und v. 26.02.1991 — 5 StR
444190, BGHSt 37, 333 [335] [= StV 1992, 320]; Saliger,
a.2.0. Rn. 4; jew. m.w.N.). Zwar ist der Umstand, dass diese
Stoffe unter den Abfallschliissel 17 06 03* der auf Grundlage
von § 3 Abs. 8S.1,§7 Abs. 1 S. 1 Nr. 1,§41S. 2 KwW-/
ADfG erlassenen und weiterhin geltenden Abfallverzeichnis-
Verordnung (AVV) fielen und als gefihrlicher Abfall nach § 3
Abs. 1 und 4 KrW-/AbfG (jetzt: § 3 Abs. 1 und 4 KrWG)
einer schadlosen Verwertung oder gemeinwohlvertriglichen
Beseitigung zuzufiihren waren, hierfiir lediglich ein Indiz (vgl.
BGH, Urt. v. 30.07.2020 — 4 StR 419/19 Rn. 16). Aber fiir die
verfahrensgegenstindlichen Faserstoffe (Dimmmaterialien aus
Abrissarbeiten) ergab sich die Abfalleigenschaft daraus, dass
deren Besitzer fiir sie nach Ende ihrer bestimmungsgemifSen
Nutzung keine Verwendung mehr hatten und diese deshalb
entsorgt werden sollten (vgl. BGH, Urt. v. 26.02.1991 — 5 StR
444190, BGHSt 37, 333 [335 f.] [= StV 1992, 320]).

[12] b) Auf Grund einer tragfihigen Beweiswiirdigung hat die
StrK festgestellt, dass in den an die W. GmbH angelieferten
Materialien auch sog. » WHO-Fasern« mit einem Kanzerogeni-
titsindex von kleiner/gleich 30 enthalten waren und diese zutr.
als krebserzeugend 1.S.d. § 326 Abs. 1 Nr. 2 StGB bewertet.
Denn hierunter fallen — entspr. der vom Gesetzgeber inten-
dierten Anlehnung an die Regelung des § 1 Abs. 1 Nr. 11 der
seinerzeit geltenden Gefihrlichkeitsmerkmale-Verordnung —
alle Stoffe, die in Folge von Einatmen, Verschlucken oder
Hautresorption beim Menschen Krebs verursachen oder die
Krebshiufigkeit erhdhen kénnen (vgl. BT-Drs. 12/192, S. 205
vgl. auch Sch/Sch-StGB/Heine/Schittenhelm, 30. Aufl. 2019,
§ 326 Rn. 4; Saliger, a.a.0. Rn. 30), wobei — wie hier — der
Nachwetis einer solchen Wirkung in Tierversuchen ausreichend
sein kann (vgl. Nr. 4.2.1 des Anhangs VI der RL 67/548/
EWG, siehe hierzu BR-Drs. 332/90, S. 7).

450

[13] ¢) Die Urteilsgriinde belegen ferner fiir den Tatzeitraum
bis zum 13.12.2011 ein Behandeln dieser Abfille (vgl. zum
Begriff des »Behandelns«: BGH, Urt. v. 24.04.1990 — 4 StR
24/90, BGHSt 37, 21 [28]; Heine/Schittenhelm, a.a.O. Rn. 10;
MiiKo-StGB/Al 3. Aufl. 2019, § 326 Rn. 50; Saliger, a.a.O.
Rn. 37; vgl. zur Anwendbarkeit der bis zum 13.12.2011 gel-
tenden Fassung des § 326 StGB auf Abfille zur Verwertung:
BGH, Urt. v. 26.02.1991 — 5 StR 444/90, BGHSt 37, 333
[337] [= StV 1992, 320]; BT-Drs. 13/8587, S. 52) durch das
Zerkleinern und das anschlieflende Vermengen des Abfalls mit
Ton, Gelatine und Wasser sowie die Zufiihrung an die Bau-
stoffindustrie. Auf Grundlage der ab dem 14.12.2011 gelten-
den Gesetzesfassung ist — ausgehend von der Umgestaltung des
Tatbestands im Hinblick auf die Tathandlungen — in diesem
Verhalten ein Verwerten der Abfille zu erblicken (vgl. zum
Begrift des Verwertens: Heine/Schittenhelm, a.a.O.; Fischer-
StGB, 68. Aufl. 2021, § 326 Rn. 10). Zudem ist durch die
Feststellungen ein nicht durch die Genehmigung gedecktes
Befordern der Abfille zu den Ziegeleien i.S.d. seit 14.12.2011
geltenden Gesetzesfassung belegt. Dahingestellt bleiben kann,
ob sich den Urteilsgriinden in allen angenommenen Fillen
ein unbefugtes Lagern krebserregenden Abfalls, das bis zur
Verwertung von der Genehmigung des Regierungsprisidiums
gedeckt war, hinreichend entnehmen lisst.

[14] d) Es liegt auch eine wesentliche Abweichung i.S.d. Vor-
schrift vor.

[15] aa) Das Tatbestandsmerkmal der wesentlichen Ab-
weichung ist insb. dann erfiillt, wenn von dem durch den
staatlichen Hoheitstriiger in einer Genehmigung oder durch
Auflagen und Anordnungen zugelassenen Verfahren derart
abgewichen wird, dass auch nach einer »Behandlung« noch
gefihrliche Wirkungen des Abfalls fiir Mensch oder Umwelt
vorhanden sind (vgl. BT-Drs. 8/2382, S. 19). Insoweit kommt
es darauf an, ob gegen jene Vorgaben verstofSen wurde, deren
Einhaltung gerade zur Beseitigung des Gefahrenpotentials des
Abfalls hitte fithren sollen (vgl. Heine/Schittenhelm, a.a.O.
Rn. 12; Saliger, a.a.0O. Rn. 40; Alt, a.a.0. Rn. 69; Graf/Jiger/
Wittig/ Bock, Wirtschafts- und Steuerstrafrecht, 2. Aufl. 2017,
§ 326 Rn. 45; Lackner/Kiihl-StGB/Heger, 29. Aufl. 2018,
§ 326 Rn. 8; AnwK-StGB/Szesny, 3. Aufl. 2020, § 326
Rn. 60). Ausgehend vom Zweck der Norm muss damit eine
solche Bestimmung verletzt worden sein, die dem Schutz
der Umwelt diente (vgl. NK-StGB/Ransick, 5. Aufl. 2017,
StGB, § 326 Rn. 45; Matt/Renzikowski-StGB/ Rettenmaier/
Gehrmann, 2. Aufl. 2020, § 326 Rn. 19).

[16] bb) Entgegen dem Revisionsvorbringen setzt eine
wesentliche Abweichung nicht den Eintritt einer konkre-
ten Gefihrdung fiir Mensch oder Umwelt voraus (so aber:
BeckOK-StGB/ Witteck, 50. Ed. Stand: 01.05.2021, § 326
Rn. 30). Der Senat sieht eingedenk des Wortlauts der Norm,
der Gesetzeshistorie und der -systematik keine Veranlassung,
vorliegend von der Einstufung von § 326 StGB als abstrak-
tes Gefihrdungsdelikt abzuriicken (vgl. hierzu BGH, Urt. v.
03.10.1989 — 1 StR 372/89, BGHS: 36, 255 [257]; Saliger,
a.2.0. Rn. 2; LK-StGB/Mdhrenschlager, 12. Aufl. 2019, § 326
Rn. 1; Heine/Schittenhelm, a.a.O. Rn. 1a).

[17] (1) Das Adjektiv »wesentlich« bezieht sich auf den Grad der Ab-
weichung von dem zugelassenen Verfahren und ist — um Bagatellen
von der Tatbestandsmif8igkeit auszuschlieflen — als Synonym fiir
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»grob« oder »erheblich« zu verstehen. Dass es Ankniipfungspunkt
fiir die Notwendigkeit des Vorliegens einer konkreten Gefahr sein
soll, liegt deswegen fern, da der Gesetzgeber konkrete Gefihrdungs-
delikte — auch solche im 29. Abschn. des BT des StGB — regelmifSig
durch Einfiigung entsprechender und mitunter gleichlautender
Tatbestandsmerkmale hinreichend deutlich gemacht sowie das
Erfordernis des Eintritts einer konkreten Gefahr ausdriicklich als
solches benannt hat.

[18] (2) Entgegen der Ansicht der Revision ist auch der Gesetzesbe-
griindung nicht zu entnehmen, dass die Tatbestandsvariante ein kon-
kretes Gefihrdungsdelike darstellt. Soweit darin ausgefiihrt wird, dass
eine Wesentlichkeit i.S.d. Vorschrift davon abhingen werde, inwie-
weit auch nach einer Behandlung gefihrliche Wirkungen des Abfalls
fiir die Umwelt noch vorhanden seien oder nicht (BT-Drs. 8/2382,
S.19), wird nach Ansicht des Senars lediglich umschrieben, ob den
in § 326 Abs. 1 StGB genannten Abfillen nach der Durchfithrung
des Verfahrens weiterhin die bereits davor bestehende Gefihrlichkeit
innewohnt. Zwar kann das Wort »Wirkungen« fiir sich betrachtet
durchaus als Synonym fiir eine durch den Abfall verursachte Verin-
derung der Umwelt verstanden werden. Durch die Verwendung des
Wortes »noch« wird fiir den Senat jedoch hinreichend deutlich, dass
der Gesetzgeber das Wort »Wirkungen« sowohl auf den Zeitpunkt
vor als auch nach der Durchfiihrung des Verfahrens bezogen hat und
es ihm im Kern daher alleine um einen entsprechenden Vergleich

der jeweiligen Gefihrlichkeit des Abfalls ankommt.

[19] (3) Ferner streitet auch § 326 Abs. 6 StGB fiir die Einstufung
von § 326 Abs. 1 Nr. 2 2. Alt. StGB als abstraktes Gefihrdungsde-
like. Der in § 326 Abs. 6 StGB normierte StrafausschlieSungsgrund
(vgl. BGH, Urt. v. 23.10.2013 — 5 StR 505/12, BGHSt 59, 45 [55]
[= StV 2014, 549]) wire in Bezug auf § 326 Abs. 1 Nr. 2 2. Alt.
StGB iiberfliissig, sollte es sich bei der Vorschrift um ein konkretes
Gefihrdungsdelike handeln (diese Argumentation in anderem Zshg.
andeutend: BayObLG NJW 1989, 1290). Lige eine konkrete Um-
weltgefihrdung nicht vor, wire nimlich bereits der Tatbestand der
Vorschrift nicht erfiillt, ohne dass es auf den Strafausschliefungsgrund
des § 326 Abs. 6 StGB ankime.

[20] cc) Ausgehend von diesem Maf3stab belegen die von der
StrK getroffenen Feststellungen rechtsfehlerfrei eine wesentli-
che Abweichung von dem zugelassenen Verfahren 1.S.d. § 326
Abs. 1 Nr. 2 2. Alt. StGB.

[21] (1) Zutr. ist das LG davon ausgegangen, dass eine Abweichung
in der Nichteinhaltung des vorgeschriebenen Mengenverhiltnisses der
einzelnen Komponenten des »W.« zu erblicken ist. Dieses war zentra-
ler Inhalt des Bescheids des Regierungsprisidiums G. v. 29.07.2003
und iiber die gesamte Tatzeit geblieben. Das Mengenverhiltnis der
Bestandsstoffe war — so der Zeuge K. — »in Stein gemeifSelt« und —
ausgehend von den fiir die S#7K ebenso glaubhaften Angaben des
Zeugen B. — bindend und Voraussetzung fiir die »Freigabe« des »W.«
als Produke. Fiir das Regierungsprisidium war daher nicht — wie vom
Angekl. eingewandt — allein die Einhaltung des Grenzwerts von 500
Fasern pro Kubikmeter Luft mafigeblich, auch wenn dies Gegen-
stand des Genehmigungsverfahrens war. Vielmehr sollte dariiber
hinaus durch die Einhaltung des Mengenverhiltnisses moglichst
weitgehend die Freisetzung von kritischen Fasern — insb. durch die
Bindung mit Ton — verhindert werden. Der Umstand, dass die S#K
nicht abschliefSend festzustellen vermochte, wie hoch die Freisetzung
der Fasern im Tatzeitraum jew. gewesen ist, stellt die Annahme einer
Abweichung von dem zugelassenen Verfahren folglich nicht in Frage.

[22] (2) Diese Abweichung war auch wesentlich. Dadurch, dass
der Angekl. die Produktion des »W.« unter Auflerachtlassung des
Mischverhiltnisses veranlasste, hing es — wie die S&7K dem Sachver-
stindigen S. folgend dargelegt hat — lediglich von Witterung und
Zeit ab, dass sich KMF — deren krebserzeugende Wirkung auch nach
der Gesetzeslage nicht von einem Grenzwert an freigesetzten Fasern
pro Kubikmeter Luft abhingt — aus dem »W.« freisetzten. Gerade
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dies sollte durch die Einhaltung des Mischverhiltnisses verhindert
werden, um so einen méglichst gefahrlosen Umgang mit den KMF zu
erreichen. Somit war die Tathandlung geeignet, die tatbestandlichen
Gefahren fiir Mensch oder Umwelt herbeizufithren (vgl. Mohren-
schlager, a.a.0. Rn. 93).

[23] €) Der TatbestandsmifSigkeit steht des Weiteren nicht
entgegen, dass die Tathandlung — wie hier — innerhalb einer
zugelassenen Anlage begangen wurde. Der teilweise vertre-
tenen Auffassung, § 326 Abs. 1 2. Alt. StGB (wesentliche
Abweichung) kénne nur bei Tathandlungen aufSerhalb von
zugelassenen Anlagen zur Anwendung gelangen (vgl. LK-
StGB/Steindorf, 11. Aufl. 2005, § 326 Rn. 115; Michalke,
Umweltstrafrecht, 2. Aufl. 2000, Rn. 275; OLG Diisseldorf
ZfW 1990, 352 [355]), vermag der Senat nicht zu folgen.
Wortlaut, Normzweck und die Gesetzeshistorie bieten keinen
Raum fiir eine solche Beschrinkung des Anwendungsbereichs
der Vorschrift (so auch Méhrenschlager, a.a.O. Rn. 93; Heine/
Schittenhelm, a.a.0. Rn. 12; Alt, a.a.0. Rn. 68; SK-StGB/
Walter, 9. Aufl. 2016, § 326 Rn. 121; Fischer, a.a.0O. Rn. 42;
OLG Karlsruhe NStZ 1990, 128 £; Rogall NStZ 1992, 561
[563]; Krell NuR 2011, 487 [489]).

[24] aa) Dem Wortlaut des § 326 Abs. 1 2. Alt. StGB ist eine
Beschrinkung der Vorschrift auf Tathandlungen auflerhalb
von Anlagen nicht zu entnehmen, vielmehr ist die Verfahrens-
abweichung unabhingig davon unter Strafe gestellt, wo die
Beseitigung erfolgt (OLG Karlsrube, a.a.0.). Auch der Zweck
des § 326 Abs. 1 Nr. 2 StGB, das Leben und die Gesundheit
von Menschen zu schiitzen, streitet fiir eine Erfassung von
Tathandlungen innerhalb von Anlagen (so auch A/, a.a.O.
Rn. 3; Heine/Schittenhelm, a.a.O. Rn. 12), jedenfalls mit Blick
auf die dort beschiftigten Personen.

[25] bb) Anlass fiir eine teleologische Reduktion des Wort-
lauts besteht nicht und ergibt sich auch nicht daraus, dass
die Gesetzesbegriindung zu § 326 Abs. 1 2. Alt. StGB damit
eingeleitet wird, dass es Fille gebe, in denen die Beseiti-
gung schidlicher Abfille auflerhalb einer Anlage zugelassen
sei und sich eine Strafwiirdigkeit dann ergebe, wenn vom
vorgeschriebenen oder zugelassenen Verfahren wesentlich
abgewichen werde (vgl. BT-Drs. 8/2382, S. 19). In der
Gesetzesbegriindung wird nimlich ebenso ausgefiihrt (vgl.
BT-Drs. 8/2382, S. 17), dass mit der Vorschrift — soweit
moglich — alle wirklich gefihrlichen Fille unzulissiger Ab-
fallbeseitigung erfasst werden sollen (zutr. OLG Karlsrube,
a.2.0.). Eine ortsbezogene Begrenzung der Strafbarkeit hitte
der Gesetzgeber — wie die ebenfalls mit dem 18. StrAndG
v. 28.03.1980 (BGBIL. I, S. 373) cingefiihrte Vorschrift des
§ 325 StGB belegt (dort nicht hinsichtlich der Tathandlung,
sondern in Bezug auf die eingetretene Gefahr) — deutlich
zum Ausdruck gebracht; er hat keinen strafrechtsfreien Raum

schaffen wollen (Rogal/ NStZ 1992, 561 [563]).

[26] 2. Indes begegnet die Bewertung der Konkurrenzen durch
das LG durchgreifenden rechtlichen Bedenken. Die Annah-
me, der Angekl. habe sich in 56 tatmehrheitlichen Fillen
des unerlaubten Umgangs mit gefihrlichen Abfillen strafbar
gemacht, findet in den Feststellungen keine Grundlage.

[27] a) Die Zahl der rechtlich selbstindigen Handlun-
gen 1.S.v. § 53 Abs. 1 StGB bestimmt sich fiir jeden Ti-
ter regelmiflig nach der Zahl seiner eigenen Handlun-
gen zur Verwirklichung eines Delikts (vgl. Senar, Beschl.
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v. 23.05.2013 — 2 StR 555/12, wistra 2013, 389; BGH,
Beschl v. 14.10.2014 — 3 StR 365/14, NStZ 2015, 334;
v. 03.03.2016 — 4 StR 134/15, wistra 2016, 309 [310]; v.
29.11.2017 — 5 StR 335/17, StV 2019, 26 [27]). Werden
aus der Organisation eines auf Straftaten ausgerichteten
Unternehmens heraus Tathandlungen begangen und wirkt
ein Titer an diesen selbst nicht unmittelbar mit, sondern
erschopfen sich seine Tatbeitrige im Aufbau und der Auf-
rechterhaltung des Geschiftsbetriebs, sind simtliche ent-
sprechende deliktische Verhaltensweisen des unmittelbar
Handelnden bei dem betreffenden Titer als uneigentliches
Organisationsdelikt zu einer oder ggf. — insb. bei Hinzu-
treten eines neuen Tatentschlusses (vgl. BGH, Beschl. v.
11.08.2020 — 6 StR 197/20) — zu wenigen einheitlichen
Taten zusammenzufassen (vgl. Senat, Beschl. v. 29.07.2009 —
2 StR 160/09, StV 2010, 363; v. 23.05.2013 — 2 StR 555/12,
wistra 2013, 389 f.; v. 26.02.2019 — 2 StR 358/17, wist-
ra 2019, 361 [362]; BGH, Beschl. v. 14.11.2012 — 3 StR
403/12, StV 2013, 386 [387], und v. 03.03.2016 — 4 StR
134/15, wistra 2016, 309).

[28] b) Ausgehend hiervon ist lediglich eine Tathandlung
des Angekl. i.S.d. § 326 Abs. 1 Nr. 2 2. Alt. StGB belegt. Er
hat — wovon die Sz7K im Ausgangspunkt zutr. ausgegangen
ist — allein kraft Organisationsherrschaft durch seine insoweit
vorsatzlosen Angestellten gehandelt, denen ein bestimmtes
Mischverhiltnis des »W.« nicht bekannt war und denen er allg.
und ohne festgestellten Bezug zu bestimmten Einzeltaten die
entsprechende Anweisung zur Vermengung der Bestandsstoffe
nach grober Mengenabschitzung gab (§ 25 Abs. 1 2. Alt.
StGB). Ein eigenhindiges Titigwerden des Angekl. im Tat-
zeitraum, das als individuelle, nur die jeweiligen Einzelakte des
Betriebsablaufs fordernde Handlung zu dem angenommenen
Organisationsdelikt in Tatmehrheit treten kénnte (vgl. BGH,
Urt. v. 17.06.2004 — 3 StR 344/03, BGHSt 49, 177 [183 £.]
[= StV 2004, 532]), hat die S#K nicht festgestellt.

[29] ¢) Im Hinblick auf die Annahme des LG von 56 Ein-
zeltaten hitte es deshalb jedenfalls niherer Darlegung und
Erérterung bedurft, weshalb die monatlichen Berichte des
Mitangekl. G. — dessen Tatbeitrag das LG als Beihilfehandlung
gewertet hat — geeignet waren, das angenommene Organisa-
tionsdelikt in mehrere Taten aufzuspalten.

[30] (1) Die Annahme von 56 Einzeltaten durch die St#K ist schon
deswegen nicht nachvollziehbar, da sie insg. 60 Berichte festgestellt
hat und — auch unter Beriicksichtigung der Anklage v. 30.10.2014 —
unklar bleibt, welche dieser Berichte fiir die konkurrenzrechtliche
Bewertung maf$geblich waren und welche davon — und aus welchen
Griinden — hierbei aufler Betracht geblieben sind.

[31] (2) Die StrK legt ihrer rechtlichen Wiirdigung zu Grunde, dass
sich durch die Berichte des Mitangekl. G. die Situation jew. mani-
festiert und jew. zu einem neuen Tatentschluss des Angekl. gefiihrt
habe. Dafiir fehlt es an tragfihigen Feststellungen. Es liegt auch nicht
auf der Hand, dass die Berichte des Mitangekl. i.R.d. Tatgeschehens
eine maf3gebliche Zisur mit der Folge bildeten, dass sich die Fort-
setzung der Abfallbehandlung bzw. -verwertung nach Abgabe cines
neuen Gutachtens als jew. neue Tathandlung des Angekl. darstellt.
Hat ein Titer — wie hier — einen andauernden Zustand pflichtwid-
rig herbeigefiihre, fithren zeitlich nachfolgende Willensakte, deren
Ziel es ist, den Zustand aufrecht zu erhalten, fiir sich genommen
nicht zu einer neuetlichen Tatbestandsverwirklichung (vgl. so fiir
Zustands- und Dauerdelikte: MiKo-StGB/v. Heintschel-Heinegg,
4. Aufl. 2020, § 52 Rn. 28). Vorliegend wire es deshalb erforderlich
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gewesen festzustellen, ob und inwieweit der Angekl. in den Vorgang
der Gutachtenserstattung — sei es im Verhiltnis zum Mitangekl.,
sei es ggii. dem Regierungsprisidium — eingebunden war oder zu-
mindest von ihr wusste und insoweit jew. konkret davon ausging,
dass nur bei Vorlage des jeweiligen Gutachtens eine Fortsetzung
seiner Titigkeit méglich war. Nur in einem solchen Fall wire davon
auszugehen, dass mit der in Kenntnis dieser Umstinde duflerlich
erkennbaren Weiterfithrung des Betriebs ein erneuter Tatentschluss
des Angekl. gegeben war.

[32] 3. Der aufgezeigte Rechtsfehler entzieht der Verurteilung
des Angekl. die Grundlage. Das angefochtene Urt. kann daher
keinen Bestand haben. Der Senat kann in der Sache nicht
selbst entscheiden. Es ist nicht auszuschlieflen, dass ergiinzende
Feststellungen getroffen werden kénnen, die die Annahme
mehrerer tatmehrheitlich begangener Delikte tragen. Die bis-
lang getroffenen Feststellungen, soweit sie sich nicht — mit
Blick auf mégliche konkurrenzrechtliche Fragen — auf das
subjektive Vorstellungsbild des Angekl. und des Mitangekl.
G. im Zshg. mit der Erstellung und der Abgabe der monat-
lichen Priifberichte bezichen, sind vom Wertungsfehler nicht
betroffen und auch i.U. beanstandungsfrei. Sie kénnen auf-

recht erhalten bleiben (§ 353 Abs. 2 StPO).

[33] 4. Fiir die neue Hauptverhandlung weist der Senat auf
Folgendes hin:

[34] Sollte das neue Tatgericht erneut zur Annahme von in
Tatmehrheit stehenden Handlungen kommen, wird es auch
den Eintritt der Verfolgungsverjihrung zu beachten haben.
Nach der bislang getroffenen Wertung des LG, eine Beendi-
gung der einzelnen Taten (§ 78a S. 1 StGB) in der Erstattung
des jew. nichsten Berichts des Mitangekl. zu sehen, wire
eine nicht unerhebliche Zahl der bislang angenommenen
Taten bereits ausgehend von der absoluten Verjihrungsfrist
von zehn Jahren nach § 78 Abs. 3 Nr. 4, § 78c Abs. 3 S. 2
StGB verjihrt.

Anmerkung: Dass das Umweltstrafrecht in der Fassung seiner
Vorschriften wie auch in der Interpretation durch die Ge-
richte eine fiir den Normadressaten (zu) komplexe Materie
darstellt, wird durch die Entscheidung des BGH einmal mehr
verdeutlicht.

Der Beschuss des 2. Strafsenats des BGH betrifft die Frage, ob
§ 326 Abs. 1 StGB auch dann Anwendung findet, wenn die
dort bezeichneten Tathandlungen innerhalb eines Anlagenbe-
triebs stattfinden und dabei von vorgegebenen behérdlichen
Verfahren »wesentlich« abgewichen wird. Der Wortlaut des
Absatz 1 spricht nur von »aufSerhalb« einer dafiir zugelas-
senen Anlage und verwendet den Begriff »innerhalb« nicht.
Der BGH hat sich dessen ungeachtet unter Hinweis auf den
Willen des historischen Gesetzgebers fiir die Anwendbarkeit
der Bestimmung (auch) auf innerbetriebliches Fehlverhalten
ausgesprochen und damit den Regelungsumfang des § 326
Abs. 1 StGB nicht zuletzt mit der Begriindung, es handele
sich dabei um ein abstraktes Gefihrdungsdelike, erheblich

ausgeweitet.

L. Der Sachverhalr. Der Angeklagte war Betreiber einer be-
hérdlich zugelassenen Anlage, in der nach einem im Ge-
nehmigungsbescheid vorgegebenen Mischungsverhiltnis
(asbestihnliche) krebserzeugende Abfallstoffe i.S. des § 326
Abs. 1 Nr. 2 StGB in einer Weise behandelt werden durf-

Stv 7-2022



Anmerkung Regina Michalke

Strafrecht Entscheidungen

ten, dass das dadurch entstehende Produkt (Dachziegel) als
ungefihrlich in den Handel gebracht werden konnte. Bei
Einhaltung des durch Auflagen und Anordnungen vorgege-
benen Mischungsverhiltnisses mit anderen harmlosen Stoffen
sollte bewirkt werden, dass die gesundheitsgefihrdenden
Fasern so weit neutralisiert werden, dass die dann gelagerten,
verkauften und verbauten Ziegel als unbedenklich gelten
konnten. Dem Angeklagten wurde vorgeworfen, nicht dafiir
gesorgt zu haben, dass innerhalb des mit diesen Vorgaben
zugelassenen Anlagenbetriebs jene Verfahrensanordnungen
eingehalten wurden, so dass das mehr oder weniger »frei-
hindig« hergestellte Mischungsverhiltnis von dem durch die
Auflagen vorgegebenen abwich. Inwieweit dies tatsichlich
der Fall war, blieb ebenso ungeklirt wie eine etwa dadurch
bewirkte konkrete Gefahr oder gar Schidigung von Men-
schen und Umwelt.

II. Die Rechtsfragen. 1. »Auflerhalb« = vinnerhalb« einer An-
lage? § 326 Abs. 1 StGB setzt voraus, dass der Abfall — alter-
nativ — »auf8erhalb einer dafiir zugelassenen Anlage oder unter
wesentlicher Abweichung von einem vorgeschriebenen oder
zugelassenen Verfahren« beseitigt, abgelagert, verwertet etc.
wird. Der BGH hat nunmehr der vom Gesetzeswortlaut aus-
driicklich hervorgehobenen Alternativitit eine kumulative
»Mischvariante« hinzugefiigt, indem er den Tatbestand der
wesentlichen Abweichung von zugelassenen Verfahren auch
dann als erfiillt ansicht, wenn dies innerhalb einer Anlage
geschieht.

a) Die Anwendbarkeit von § 326 Abs. 1 StGB auf inner-
betriebliches Fehlverhalten ist seit jeher umstritten. Die in-
zwischen iiberwiegende Literaturmeinung' will die Vorschrift
auf den inneren Anlagenbereich ausgedehnt wissen und be-
griindet dies im Wesentlichen mit dem Willen des historischen
Gesetzgebers.? Das OLG Karlsrube hat in einer — in diesem
Zusammenhang in der Literatur zitierten — Entscheidung aus
dem Jahr 1989 die Auffassung vertreten, dass Autowracks, die
in einer dafiir zugelassenen Anlage gelagert worden waren,
zwar keinen Abfall darstellten, da damit der geordneten Ent-
sorgung Geniige getan sei. Es hat der neuen Instanz aber die
Priifung aufgegeben, ob fiir die Lagerung und Beseitigung der
austretenden Ole und Fliissigkeiten in der vom Angeklagten
betriebenen Anlage ein Verfahren vorgeschrieben war und
davon wesentlich abgewichen wurde.?

Die Griinde fiir die Gegenansicht, wonach Handlungen in-
nerbalb des Anlagenbetriebs nicht erfasst werden, sind in der
(immer noch grundlegenden) Kommentierung der Umwelt-
straftatbestinde in der 11. Auflage des Leipziger Kommentars
aufgefithrt.* Steindorflegt dort dar (unter Hinweis auch auf
andere Autoren’), dass § 326 Abs. 1 StGB nach der Ratio
des Gesetzes allein der Durchsetzung der dem Abfallbesizzer
aufgegebenen Verpflichtung diene, die Abfille einer »dafiir
zugelassenen Anlage« zu tibergeben. Ist dies der Fall, habe
der Abfallbesitzer alles Erforderliche getan, zumal er auf die
Vorginge innerhalb der betreffenden Anlage keinen Einfluss
habe. Dass der Betreiber der Anlage sich nach § 326 Abs. 1
StGB strafbar machen konne, verneint Steindorfunter Hin-
weis darauf, dass die dem Anlagenbetreiber durch die An-
lagenzulassung vorgegebenen Vorschriften und Verfahrens-
weisen durch die hierfiir verantwortlichen Verwaltungs- und
Aufsichtsbehérden zu iiberwachen und ggf. mit Sanktionen
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zu erzwingen seien. Verstiefle der Betreiber einer Anlage
gegen die Zulassungsvorschriften, seien den Verwaltungs-
behérden alle erforderlichen Mittel — bis hin zur Schlieflung
der Anlage — in die Hand gegeben. Zudem bestiinde auch
noch die Méglichkeit der Ahndung nach § 327 StGB, der
das unerlaubte Betreiben von Anlagen sanktioniert. Nach
Steindorfkommt die Tatbestandsvariante »unter wesentlicher
Abweichung von einem vorgeschriebenen oder zugelassenen
Verfahren« tiberhaupt nur in den seltenen Fillen in Betracht,
in denen sich der Besitzer seines ihm ldstigen Abfalls zuffer-
halb einer Anlage auf eine nicht verbotene, aber ebenfalls
verwaltungsrechtlich regulierte Weise entledigt und dabei
bestehende Vorschriften verletzt. Begriindet hat Steindorf
seine Auffassung unter Hinweis auf die Gesetzesmaterialien,

u.a. BT-Drs. 8/2382, S. 19.

b) Auch der 2. Szrafsenar des BGH verweist in seiner vorste-
henden Entscheidung auf diese Gesetzesmaterialien (BT-Drs.
8/2382, S. 19), durch die er sich allerdings in der Gegenauf-
fassung bestitigt sicht (Rn. 25). Diese findet dort freilich
keine Stiitze. Die Gesetzesbegriindung verweist — insoweit
eindeutig — auf die Unterscheidung zwischen den beiden
Handlungsalternativen »auflerhalb einer dafiir zugelassenen
Anlage« oder »unter wesentlicher Abweichung von einem vor-
geschriebenen oder zugelassenen Verfahren« und fiihre aus,
dass die zweite Tathandlungsalternative nur auf diejenigen
Fille anzuwenden ist, in denen die Beseitigung von Abfillen
auflerhalb von Beseitigungsanlagen zugelassen ist. Als Beispiel
wird auf die Beseitigung von einzelnen Tierkorpern verwiesen,
die »auflerhalb« einer Anlage unter bestimmten vorgegebenen
Verfahrensweisen zugelassen ist.® Damit sich in diesen Fillen
der Abfallbesitzer nicht darauf berufen konne, es existiere fiir
die Beseitigung seines Abfalls gar keine Anlage 1.S.d. § 326
Abs. 1 StGB, weshalb seine Handlung straflos sei, wurde die
zweite Alternative zur Vermeidung einer Strafbarkeitsliicke
in die Bestimmung aufgenommen.’

Dass es, wie der Senar in seiner Entscheidung ausfiihrt
(Rn. 25),% die gesetzgeberische Bestrebung gewesen sei, mit
§ 326 StGB - »soweit méglich«’ — alle wirklich gefihrlichen
Fille unzulissiger Abfallbeseitigung zu erfassen, bezicht sich
ausweislich der Gesetzesbegriindung gerade nicht auf die
Tatbestandsalternative »unter wesentlicher Abweichung von
einem zugelassenen Verfahren«. Dieser Bestrebung wurde
mit dem im Jahr 1980 kodifizierten § 326 StGB durch eine

1 SK-StGB/Schall, 9. Aufl. 2016, § 326 Rn. 121, Fn. 566; LK-StGB/Mdhren-
schlager, 12. Aufl. 2018, § 326 StGB Rn. 93: »[...] nach heute allgemeiner
Meinung auch anwendbar ... innerhalb einer dafiir vorgeschriebenen oder
zugelassenen Anlage«.

2 Der auf die Sicherstellung einer geordneten Entsorgung verweist, vgl. z.B. SK-
StGB/Schall (Fn. 1) § 326 Rn. 121.

3 OLG Karlsruhe NStZ 1990, 128 f.

4 LK-StGB/Steindorf, 11. Aufl. 2008, § 326 StGB Rn. 115; a.A. in der Folge-
auflage LK-StGB/Mahrenschlager (Fn. 1), § 326 StGB Rn. 93 unter nicht ni-
her begriindetem Hinweis auf die »heute allgemeine Meinunge.

5 Steindorfzitiert in Fn. 416 OLG Diisseldorf ZfW 1990, 352 (355); Laufhiittel
Méhrenschlager ZStW 92 (1980), 912 (959 Fn. 200); Maurach/Schroeder!
Maiwald, BT 2, § 58 Rn. 53; Michalke, Umweltstrafsachen, 1991, Rn. 136
(richtig wiire Rn. 132) und Sack NJW 1980, 1424 (1426 f.).

6 Bei Tierkérpern z.B., dass diese von einer mindestens 50 ¢m starken Erd-
schicht bedeckt sind.

7 BT-Drs. 8/2382, S. 19.

8 Unter Hinweis auch auf BT-Drs. 8/2382, S. 17.

9 BT-Drs. 8/2382, S. 17.

453



Entscheidungen Strafrecht

Anmerkung Regina Michalke

Reihe von Modifikationen im Vergleich zur vormaligen Straf-
vorschrift § 16 AbfG a.F entsprochen (u.a. Erweiterung der
Tathandlungen, Wegfall der abfallrechtlichen Anwendungs-
beschrinkungen, Einbeziehung der gefihrlichen und Sonder-
abfille). An der Unterscheidung der beiden Tatalternativen in
§ 326 Abs. 1 StGB und der Notwendigkeit der Regelung in
der zweiten Alternative, der in den Materialien ein ganzer Ab-
satz gewidmet ist,'* hat der Gesetzgeber wie eben beschrieben
gleichwohl festgehalten. Wire es tatsichlich bezwecke gewesen,
durch § 326 Abs. 1 StGB generell auch Fehlverhalten innerbalb
des Anlagenbetriebes zu erfassen, hitte § 326 Abs. 1 StGB
(1980) lauten miissen:

»Wer Abfille unter wesentlicher Abweichung von einem vorgeschrie-
benen Verfahren auf8erhalb oder innerhalb einer dafiir zugelassenen
Anlage behandelt, lagert, ablagert, ablisst oder sonst beseitigt, wird
mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder mit Geldstrafe bestraft.«

So lautet(e) § 326 Abs. 1 StGB aber nicht.

Die Auslegung, dass »aufferhalb« einer Anlage i.S.d. § 326
Abs. 1 StGB gleichzusetzen ist mit »innerhalb« einer Anlage
scheitert am Wortlaut der geltenden Bestimmung. Sie ist fiir
den Normadressaten angesichts des Begriffs »aufferhalb« und
der beiden — durch das Wort »oder« kenntlich gemachten
Tathandlungsalternativen nicht verstindlich zu machen und
tiberschreitet die Wortlautgrenze des Bestimmtheitsgebots.
Wenn § 326 Abs. 1 StGB in der vom 2. Senat entschiedenen
Ausweitung Anwendung finden soll, bedarf es des Eingreifens
des Gesetzgebers. Hierzu nochmals Szeindorf: »Es erscheint
nicht zulissig, aus dem an sich anerkennenswerten Bestre-
ben, Umweltschutz zu praktizieren, unter Berufung auf den
angeblich mehrdeutigen Wortlaut Strafnormen erweiternd
auszulegen und dabei den erklirten Willen des Gesetzgebers
zu mifSachten«.!'!

2. § 326 Abs. 1 StGB: abstraktes oder potenzielles Gefihr-
dungsdelikr? Der BGH hat — hervorgehoben im amtlichen
Leitsatz — seine Entscheidung auch darauf gestiitzt, dass es
sich bei § 326 Abs. 1 StGB »auch in der zweiten Tatvariante
(wesentliche Abweichung von einem zugelassenen Verfahren)
um ein abstraktes Gefiihrdungsdelikt« handelt. Eine solche
Deliktsnatur zeichnet sich dadurch aus, dass die Tathand-
lung keinerlei Bezug zu einem vom Titer zu verantwor-
tenden moglichen Schadensereignis aufweisen muss. Der
Titer kann sich nicht dadurch entlasten, dass im konkreten
Fall das geschiitzte Rechtsgut ungefihrdet geblieben ist. Im
vom BGH entschiedenen Fall kam diesem Aspekt deshalb
Bedeutung zu, da die Vorinstanz — insoweit unbeanstandet
vom Senat — festgestellt hatte, dass es infolge der Abweichung
vom vorgegebenen Mischverhiltnis im Produktionsbetrieb
zu keiner konkreten Gefahr oder zu einer Schidigung von
Mensch und Umwelt gekommen war (Rn. 5).

Dass es sich bei § 326 Abs. 1 StGB generell um ein abstraktes
Gefihrdungsdelike handels, trifft nicht zu. Bei der Aufzihlung
der in Absatz 1 bezeichneten Abfallarten wird bei den Abfillen
der Ziffer 4 (»vnach Art, Beschaffenbeit oder Menge geeignet«)
ausdriicklich die blofe Eignung der betreffenden Abfille zur
nachteiligen Verinderung der Umweltmedien bzw. zur Geféhr-
dung eines Bestands von Tieren und Pflanzen vorausgesetzt,
was bedeutet, dass (nur) insoweit bereits die Eignung, also
die potenzielle Gefihrdung den Deliktscharakter und somit
die Strafdrohung begriindet.'?
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Aber auch im entschiedenen Fall hat der Senar ungeachtet
seiner Aussage, dass es sich bei § 326 Abs. 1 StGB um ein
abstraktes Gefihrdungsdelikt handele, das immerhin doch
noch einschrinkende Merkmal der »Wesentlichkeit« der Ab-
weichung danach beurteilt, dass die Tathandlung (also das
durch den Angeklagten nicht kontrollierte Mischungsverhile-
nis) die Fignung zur Herbeifithrung der »tatbestandlichen Ge-
fahren fiir Mensch und Umwelt« aufweist (Rn. 22). Dies sei, so
heifit es in der Entscheidung, daran zu messen, ob auch nach
der Behandlung in der Anlage die gefihrlichen Wirkungen
des Abfalls fiir Mensch oder Umwelt noch vorhanden sind
(Rn. 15). Dass der BGH einerseits von einem abstrakten Ge-
fihrdungsdelikt ausgeht, andererseits dann aber doch auf die
Eignung der Tathandlung zur Herbeifiihrung von Gefahren
fiir Mensch und Umwelt abstellt, hat Schall in seiner An-
merkung'? zur vorliegenden Entscheidung zu der (ersichtlich
wohlmeinenden) Bemerkung veranlasst, es sei auch in Teilen
des Schrifttums eine unzureichende Abgrenzung der Eignungs-
delikte von den abstrakten Gefihrdungsdelikten anzutreffen.
Gleichwohl wird man in Fillen wie dem vorliegenden die Frage
der wesentlichen Abweichung eines Produktionsverfahrens im
Hinblick auf Mengen- und Mischungsverhiltnisse einzelner
Komponenten von Abfallbestandteilen eines dann entstan-
denen Handelsproduktes (Dachziegel) nicht »abstrakt« und
vollig losgelost vom Rechtsgiiterschutz, sondern nur anhand
der konkreten Verhiltnisse in der betreffenden Anlage beant-
worten kdnnen. Im Ergebnis wurde diese Priifung am Fall hier
auch durch das LG aufwendig vorgenommen (Rn. 21), das
damit verdeutlicht hatte, dass in derartigen Fillen nur durch
ein »Eignungsdelikt« eine potenzielle Gefihrdung ponalisiert
werden kann. Umso mehr hiitte dann das letztliche Offenlas-
sen einer Umweltrelevanz der beanstandeten Verfahrensweise
innerhalb der behérdlich zugelassenen Anlage Anlass geben

miissen, den Tatbestand zu verneinen.

Hecker/ Lorenz weisen in ihrer Anmerkung zur Entscheidung
des 2. Senats zutreffend auf naheliegende »praktische Proble-
me« hin, die sich bei der vom BGH bevorzugten »abstrakten«
Betrachtung stellen kénnen, wenn nimlich die wesentliche
Abweichung vom vorgegebenen Verfahren fir die Umwelt
nicht gefihrlicher ist als die genehmigte Verfahrensweise.'*
Industrielle Verfahren kénnen, auch wenn sie zugelassen sind,
eine Gefahr fiir die Umwelt darstellen. Auch mit genechmigten
technischen und industriellen Verfahrensweisen wird in den
Naturhaushalt teils schidigend teils vorteilhaft eingegriffen.
Inwieweit dabei im Einzelfall das eine oder das andere iiber-
wiegt, ist meist das Ergebnis einer Giiterabwigung, deren
Richtigkeit oder Falschheit je nach Priferenz des Urteilenden
hochst umstritten sein kann.

3. Die Entscheidungsprirogative. Die im entschiedenen Fall
ersichtliche Komplexitit der naturwissenschaftlichen wie anla-
gentechnischen Themen (Mengen- und Mischungsverhiltnisse
von einzelnen Komponenten, Neutralisierung von schidlichen

10 Darauf verweist auch SK-StGB/Steindorf (Fn. 4), § 326 Rn. 115.

11 A.a.O. (Fn. 4).

12 SK-StGB/Schall (Fn. 1), § 326 Rn. 9; ders. in seiner Anm. zu der Entschei-
dung des 2. Senats NJW 2021, 3735.

13 BGH NJW 2021, 3735 ff. m. Anm. Schall, S. 3738 f.

14 Heckerl Lorenz NStZ 2022, 65 (66).
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Stoffen, Umweltschutz) wirft nicht zuletzt die Frage auf, in-
wieweit die Strafjustiz iberhaupt fachkundig dariiber befinden
kann, ob — und wenn ja, inwieweit — durch eine Abweichung
der umweltschiitzende Zweck eines bestimmten industriellen
oder produktionsbedingten Verfahrens »wesentlich« beein-
trichtigt wird. Diese Beurteilung betrifft originir die Zu-
stindigkeit der Verwaltungsbehérden und deren Aufgabe ist
es auch, zumal — wenn wie im vorliegenden Fall — die Zulas-
sungsvoraussetzung fiir die Abfallbehandlung behérdlicherseits
»in Stein gemeifelt« waren (Rn. 21), die notwendigen Uber-
wachungsmafinahmen zu veranlassen und fiir die Einhaltung
des richtigen Mengen- und Mischungsverhiltnisses mit den
ihr zur Verfiigung stehenden Mitteln (bis zur SchlieSung der
Anlage) Sorge zu tragen.

Dafiir, dass innerbalb eines Anlagenbetriebs kein strafrechtsfreier
Raum entsteht, hilt das Strafgesetzbuch § 327 StGB bereit, der
die Verletzung der verwaltungsrechtlichen Bedingungen fiir das
Betreiben von umweltgefihrdenden Anlagen sanktioniert. Hier
geht es dann aber um die Beurteilung von verwaltungsrechiichen
Voraussetzungen des Anlagenbetriebes und nicht um die allein
von den Umweltfachbehérden zu verantwortende Bewertung,
wie wesentlich (bestimmte) einzuhaltende Vorschriften zur Ver-
wirklichung von umweltschiitzenden Verfahrenszwecken sind.
Dass die Strafverfolgungsbehdrden nicht die »Superfachaufsicht«
tiber die Verwaltungsbehérden sind, haben Gerichte unter Hin-
weis auf die insoweit regelmiflig fehlende Sach- und Fachkunde
wiederholt zutreffend erkannt.”

III. Fazit. Es ist nach alledem zu hoffen, dass die Entscheidung
ein Einzelfall bleibt und die Umweltverwaltungsbehorden sich
angesichts dieses Beschlusses des BGH umso mehr aufgerufen
fithlen, in Zukunft den betreffenden Wirtschaftskreisen und
den Strafverfolgungsbehérden vor Augen zu fiihren, dass es
eines Umweltstrafrechts auch insoweit allenfalls »akzessorisch«

bedarf.

Rechtsanwiltin und Fachanwiltin fiir Strafrecht
Dr. Regina Michalke, Frankfurt/M.

Diebstahl mit Waffen
StGB § 244 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. a) Var. 2; StPO § 267

1. Ausreichend, aber auch erforderlich fiir eine Tatbege-
hung nach § 244 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. a) Var. 2 StGB ist in-
soweit das allgemeine, noch auf keinen bestimmten Zweck
gerichtete, wahrend der Tatbegehung aktuelle Bewusst-
sein, ein funktionsbereites Werkzeug zur Verfiigung zu
haben, welches geeignet ist, erhebliche Verletzungen zu
verursachen.

2. Es ist Aufgabe des Tatgerichts, ausreichende Feststellun-
gen zum Vorstellungsbild des Taters zu treffen, wobei die
Anforderungen umso héher sind, je weniger der bestim-
mungsgemaBe Gebrauch des Gegenstandes eine Zweck-
entfremdung als potentielles N6tigungsmittel nahelegt.

OLG Braunschweig, Beschl. v. 18.08.2021 -1 Ss 41/21
Mitgeteilt von RA Jan-Robert Funck, Braunschweig.

Anm. d. Red.: Vgl. auch OLG Frankfurt StV 2011, 624 und OLG
Schleswig StV 2004, 380.
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Unerlaubter Umgang mit Abfallen

StGB 8§ 1, 2 Abs. 1, 78 Abs. 3, 78a S. 1, 326 Abs. 1; KrWG
8§83 Abs. 1S. 1, Abs. 4, Abs. 5, 48; ChemG §§ 1, 3 Nr. 10,
27 Abs. 1 Nr. 1

1. Das Lagern von Asbestplatten auf einem Grundstiick
ist erst dann strafbar gem. § 27 Abs. 1 Nr. 1 ChemG, wenn
diese nach dem 31.10.1993, und gem. § 326 Abs. 1 Nr. 2
StGB, wenn diese nach dem 31.10.1994 dort abgestellt
wurden (§§ 1, 2 Abs. 1 StGB).

2. §326 Abs. 1 StGB und § 27 Abs. 1 Nr. 1 ChemG stellen
abstrakte Gefahrdungsdelikte dar.

3. § 326 Abs. 1 StGB - jedenfalls in den Varianten des La-
gerns oder Ablagerns von Abfallen —und § 27 Abs. 1 Nr. 1
ChemG sind keine Dauerdelikte.

4. Beendet ist die Tat des § 326 Abs. 1 StGB mit ihrer Be-
gehung, da hiermit zugleich der Erfolg eintritt, der in der
eingetretenen Gefahrdung, nicht in einer hieraus moglicher-
weise spater erwachsenden Verletzung besteht.

5. Beendet ist die Tat des § 27 Abs. 1 Nr. 1 ChemG - ver-
gleichbar mit dem Lagern und Ablagern von Abfall — mit
dem Herbeifiihren der abstrakten Gefahr durch den Ab-
schluss der zur Lagerung und Aufbewahrung fiihrenden
Handlung.

6. Da es sich bei nicht verbauten Asbestzementplatten gem.
§3 Abs. 1S.1, Abs. 4, Abs. 5, § 48 Kr WG iV.m. § 2 Abs. 1
AVV und Nr. 17 06 05 des Abfallverzeichnisses (Anlage zur
AVV) um bewegliche Gegenstdnde handelt, deren sich der
Besitzer entledigen muss (sog. Zwangsabfall), kommt es auf
die Absicht der (grundsatzlich verbotenen) Weiterverwen-
dung nicht an (objektiver Abfallbegriff). (amtl. Leitsatze)

BayObLG, Beschl. v. 27.08.2021 — 204 StRR 341/21

Aus den Griinden: I. Der Angekl. war durch Strafbefehl des AG
Fiirth v. 29.8.2019 wegen vorsitzlichen unerlaubten Umgangs mit
Abfillen zu einer Geldstrafe von 30 Ts. zu je 30 € verurteilt worden.
Dem lag der Vorwurf zugrunde, der Angekl. habe — wie bei einer
polizeilichen Kontrolle am 29.12.2017 gegen 10:45 Uhr festgestellt
wurde — auf seinem Grundstiick sowie auf dem unmittelbar angren-
zenden Nachbargrundstiick sechs beschidigte Asbestzementplatten
gelagert.

Gegen diesen Strafbefehl hat der Angekl. rechtzeitig und wirksam
Einspruch eingelegt. Das AG Fiirth hat darauthin den Angekl. mit
Urt. v. 24.10.2019 freigesprochen, da ein Tatnachweis nicht zu fiih-
ren gewesen sei.

Auf die Berufung der StA hat das LG Niirnberg-Fiirth mit Urt. v.
07.12.2020 das Urt. des AG Fiirth v. 24.10.2020 aufgehoben und
den Angekl. wegen vorsitzlichen unerlaubten Umgangs mit Abfillen
zu einer Geldstrafe von 20 Ts. zu je 60 € verurteilt.

Das BerG ging davon aus, dass hinsichtlich der auf dem Nachbar-
grundstiick liegenden Eternitplatten, die schon seit vielen Jahren,
moglicherweise schon seit Jahrzehnten dort abgelagert worden seien,
Verfolgungsverjihrung eingetreten sei. Anders verhalte es sich bei
den auf dem eigenen Grundstiick des Angekl. gelagerten Asbestplat-
ten, da diese nicht als Abfall beseitigt worden seien, sondern einer

15 So schon OLG Frankfurt JR 1988, 168 (171); vgl. auch OLG Jena StV 2019,
110 (Ls).
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Weiterverwendung zugefiihrt werden sollten, wie dies mittlerweile
auch geschehen sei.

Gegen dieses Urt. hat der Angekl. form- und fristgerecht Revision
eingelegt. Unter Erhebung der ausgefiihrten Verfahrensriige und der
allgemeinen Sachriige beantragt er, ihn freizusprechen. [...]

II. Das Verfahren ist wegen des Verfahrenshindernisses des
Eintritts der Verfolgungsverjahrung gem. § 206a StPO ein-
zustellen.

1. Die tatsichlichen Voraussetzungen eines Verfahrenshinder-
nisses, wie hier der Verjihrung, sind im Wege des Freibewei-
ses durch das zustindige Gericht zu kliren (vgl. KK-StPO/
Schneider, 8. Aufl. 2019, § 206a Rn. 10). Bleiben nach Aus-
schopfung aller zur Verfiigung stehenden Aufklirungsmég-
lichkeiten Zweifel, ob alle Verfahrensvoraussetzungen, also
auch die Verfahrensvoraussetzung der nicht verjihrten Tat,
vorliegen, muss das Verfahren eingestellt werden (BGHSt 46,
349, juris Rn. 9; OLG Celle NStZ-RR 2012, 75, juris Rn. 10;
Schneider, a.a.0., Rn. 10 m.w.N.). Dies gilt jedenfalls dann,
wenn es sich um Zweifel handelt, die auf konkreten tatsich-
lichen Umstiinden gegriindet sind (vgl. BGH, a.a.0.). Danach
ist vorliegend der Eintritt der Verjahrung vor der ersten die
Verjihrungsfrist unterbrechenden Handlung am 09.08.2019
jedenfalls nicht auszuschlieflen.

2. Der Senat konnte zum Tatvorwurf sowie zum bisherigen Ver-
fahrensverlauf folgende Feststellungen treffen:

a) Am 09.08.2019 wurde der Angekl. zu dem im spiteren Strafbe-
fehlsantrag enthaltenen Tatvorwurf erstmals als Besch. telefonisch
polizeilich vernommen.

b) In dem der Erhebung der 6ffentlichen Klage entsprechenden
(§ 407 Abs. 1 S. 4 StPO) und somit die prozessuale Tat umgren-
zenden Antrag der StA v. 26.08.2019 auf Erlass eines Strafbefehls
wurde dem Angekl. zur Last gelegt, dass er, wie i.R.e. polizeilichen
Kontrolle am 29.12.2017 gegen 10.45 Uhr festgestellt worden sei,
auf seinem Grundstiick sowie auf dem unmittelbar angrenzenden
Nachbargrundstiick sechs beschidigte Asbestzementplatten gela-
gert habe.

¢) Aus den Akten ergibt sich, dass der Angekl. ggii. der Polizei-
inspektion Fiirth, die ihn zunichst telefonisch aufgefordert habe,
die Platten und Bruchstiicke ordnungsgemifd zu entsorgen, gelobt
habe, sich darum zu kiimmern. Zum Termin zur Beschuldigtenver-
nehmung am 09.08.2019 sei er nicht erschienen, habe aber beim
polizeilichen Sachbearbeiter angerufen und mitgeteilt, dass es sich
bei den Plattenbruchstiicken auf dem angrenzenden Grundstiick
nicht um seine handeln wiirde. Zu den auf seinem Grundstiick
liegenden Platten, habe er angegeben, dass er diese demnichst ver-
bauen werde, er benstige sie als Dach fiir den Hundezwinger. Er
sei mehrfach darauf hingewiesen worden, das Wiederverwenden der
abgelagerten Platten zu unterlassen.

Im Einspruchsschreiben v. 31.08.2019 gab der Angekl. an, auf seinem
Grundstiick seien nur drei Asbestzementplatten gelagert, die er fiir
das undichte Dach seines Hundezwingers benétige. Die drei Asbest-
zementplatten auf dem landwirtschaftlichen Grundstiick neben ihm
wiirden ihm nicht gehéren.

In der Hauptverhandlung vor dem AG Fiirth am 24.10.2019 lief§
sich der Angekl. dahin ein, dass er die auf seinem Grundstiick ge-
lagerten Platten in den 1990er Jahren bei der Baustoff-Union gekauft
habe. Dabei sei ihm gesagt worden, dass diese Platten bald nicht
mehr verkauft wiirden. Er habe sich aufgrund von in der Gegend
stattfindenden Uberfillen in den 90ern einen Hund angeschafft und
diese Platten auf der Hundehiitte angebracht. Er habe mehr Platten
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bestellt gehabt als er gebraucht habe und diese drei Platten am Zaun
gelagert. Vor ca. zwei M. sei ein Ast von seinem Baum abgebrochen
und er habe die Platten verbaut. Er habe die Platten auf den Zwinger
gelegt, ohne sie anzubohren.

Zu den Platten auf dem landwirtschaftlichen Nachbargrundstiick
gab der Zeuge R. in der Hauptverhandlung vor dem AG Fiirth an,
diese ligen schon etliche Jahre, schon Jahrzehnte, vor dem Grund-
stiick des Angekl. Er wisse nicht, wie sie da hingekommen seien.

In der Berufungshauptverhandlung lief§ sich der Angekl. dahin ein,
dass er Ende der 70er/Anfang der 80er Jahre seine drei Garagen
sowie seinen Hundezwinger mit Eternitplatten versehen hitte.
Hierbei wiren halt » Triimmer« tibrig geblieben. Die auf dem an-
grenzenden Grundstiick liegenden Teile wiirden aber nicht von
ihm stammen.

d) Das BerG lief§ es hinsichtlich der weiteren, auf dem angrenzen-
den (Nachbar-)Grundstiick Flurstiick Nr. 351 abgelagerten Teile
von Eternitplatten dahinstehen, ob diese ebenfalls vom Angekl.
stammten. Denn zu Gunsten des Angekl. sei davon auszugehen, dass
hinsichtlich dieser auf dem (Nachbar-) Grundstiick befindlichen
Bruchstiicke jedenfalls Verfolgungsverjihrung eingetreten sei. Die
besagten Bruchstiicke ligen nach dem Ergebnis der Ermittlungen
schon seit vielen Jahren auf dem genannten Grundstiick. Sie seien
dort ganz offenbar mit dem Ziel beseitigt worden, sich ihrer end-
giiltig zu entledigen. Nachdem die Bruchstiicke der Eternitplatten
schon seit vielen Jahren, méglicherweise schon seit Jahrzehnten dort
abgelegt worden seien, sei jedenfalls Verfolgungsverjihrung ein-
getreten, da die Verjihrungsfrist insoweit fiinf Jahre betrage. Diese
Feststellungen des BerG zur Liegedauer der besagten Bruchstiicke
kénnen mit den zur Verfiigung stehenden Aufklirungsmoglich-
keiten nicht widerlegt werden.

e) Hinsichdlich der drei auf dem Grundstiick des Angekl. am Zaun
gelagerten Asbestplatten gilt im Erg. nichts anderes. Angesichts der
mangels anderer Anhaltspunkte bzw. ersichtlicher Beweismittel nicht
widerlegbaren Angaben des Angekl. ist davon auszugehen, dass auch
diese an den Zaun gelehnte Platten tibrig gebliebene Stiicke der nach
seiner Einlassung vor dem AG Fiirth in den 1990er Jahren bzw. nach
seiner Aussage vor dem BerG Ende der 70er/Anfang der 80er Jahre
noch in erlaubter Weise angeschafften Eternitplatten handelt und
diese seitdem, also spitestens seit Anfang der 1990er Jahre auf der
riickwirtigen Seite seines Grundstiicks an den Zaun angelehnt ge-
lagert wurden. Es ist auch nichts dafiir ersichtlich, dass diese Platten
innerhalb von fiinf Jahren vor dem 09.08.2019 von einem anderen
Teil des Grundstiicks an den Zaun umgelagert worden wiren.

3. Dies zugrunde gelegt war die dem Angekl. zur Last gelegte
Straftat des vorsitzlichen unbefugten Lagerns von Abfillen
nach § 326 Abs. 1 Nr. 2 StGB gem. § 78 Abs. 1 S. 1, Abs. 3
Nr. 4i.V.m. § 78a S. 1 StGB bereits zum Zeitpunke der ers-
ten verjihrungsunterbrechenden Mafinahme (§ 78c Abs. 1
Nr. 1 StGB), nimlich der ersten Vernehmung des Besch. am
09.08.2019 jedenfalls verjihrt.

a) § 326 Abs. 1 Nr. 2 StGB, der die unbefugte Lagerung u.a.
von fiir den Menschen krebserzeugenden Abfillen strafrecht-
lich sanktioniert, wurde durch Art. 1 Nr. 10 des 2. Gesetzes
zur Bekidmpfung der Umweltkriminalitit (2. UKG) m.W.v.
01.11.1994 in § 326 StGB eingefiigt, so dass jedenfalls seit
01.11.1994 das unbefugte Lagern von Asbest strafbar ist.

b) Der Lauf der bei einer Tat nach § 326 Abs. 1 StGB gem.
§ 78 Abs. 3 Nr. 4 StGB geltenden fiinfjihrigen Verjihrungsfrist
beginnt mit der Beendigung der Ausfiihrungshandlung der
Tat (§ 78aS. 1 StGB). § 326 Abs. 1 StGB stellt ein abstraktes
Gefihrdungsdelike dar (vgl. Regierungsentwurf zum 2. UKG,
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BT-Drs. 12/192, S. 11 [19]; BGH NStZ 1997, 189, juris
Rn. 21; MiiKo-StGB/Al, 3. Aufl. 2019, § 326 Rn. 5 m.w.N ;
BeckOK-StGB/ Witteck, 50. Ed., Stand: 01.05.2021, § 326
Rn. 3). Beendet ist die Tat des § 326 Abs. 1 StGB mit ihrer
Begehung, da hiermit zugleich der Erfolg eintritt, der in der
eingetretenen Gefihrdung, nicht in einer aus der Gefihrdung
mglw. spiter erwachsenden Verletzung besteht (vgl. BGHS?
36, 255, juris Rn. 25 [= StV 1990, 64]; BGH NJW 1992,
123, juris Rn. 9 [= StV 1991, 401]; BayObLGSr 1993, 108 £. =
wistra 1993, 313, juris Rn. 6). Auch wenn sich die Gefihrdung
lange hinzieht, fithre sie als ein durch die Tat verursachter
Zustand nicht zu einer Verzdgerung des Verjihrungsbeginns
iiber das Ende der diesen Zustand herbeifiihrenden Hand-
lung hinaus (BGHSt 36, 255, juris Rn. 25 [= StV 1990, 64]).

Nach tiberwiegend vertretener Auffassung ist die Tathandlung
des Lagerns oder Ablagerns i.S.v. § 326 Abs. 1 StGB mit dem
Abstellen bzw. Niederlegen der Abfallgegenstinde, also mit
dem Abschluss der Beseitigungshandlung, beendet (vgl. BGH
NJW 1992, 123, juris Rn. 9 [= StV 1992, 401]; BayObLGSt
1993, 108 = wistra 1993, 313, juris Rn. 7 ff.; OLG Celle,
2.2.0., Rn. 9; Fischer-StGB, 68. Aufl. 2021, § 326 Rn. 52).
§ 326 Abs. 1 StGB stellt jedenfalls in den hier allenfalls in
Betracht kommenden Varianten des Lagerns oder Ablagerns
kein Dauerdelikt dar (vgl. BGHSt 36, 255, juris Rn. 26; BGH
NJW 1992, 122 [123]; OLG Celle, a.a.O., Rn. 9; Alt, a.a.O.
§ 326 Rn. 134). Von einem Dauerdelikt kénnte lediglich
dann ausgegangen werden, wenn der Titer einen rechtswid-
rig geschaffenen Zustand willentlich aufrechterhilt und so
die deliktische Titigkeit stindig fortsetzt. So verhilt es sich
bei § 326 Abs. 1 StGB aber nicht, weil die Eignung zur Ver-
unreinigung von Gewissern, Luft und Boden grds. mit der
Ablagerung beginnt und damit die Tat beendet ist. Dem Titer
erwichst keine strafbewehrte Verpflichtung, den geschaffenen
gefihrlichen Zustand wieder zu beseitigen (vgl. BGHSt 36,
255, juris Rn. 26 £. [= StV 1990, 64]; Fischer, a.a.O.).

c) Erfolgte das Abstellen der Asbestplatten vor dem
01.11.1994, fehlt es an einer Strafbarkeit nach § 326 Abs. 1
Nr. 2 StGB (§§ 1, 2 Abs. 1 StGB). Erfolgte das Abstellen
nach dem 31.10.1994 aber nicht ausschliefSbar noch Anfang
der 1990er Jahre, so war die hiermit beginnende fiinfjihri-
ge Verjihrungsfrist fiir die Tat des unbefugten Umgangs mit
Abfillen jedenfalls am 09.08.2019, dem Tag der ersten Be-
schuldigtenvernehmung abgelaufen.

d) Dies gilt nicht nur fiir die auflerhalb, sondern auch fiir die
im Jahr 2017 auf dem Grundstiick des Angekl. selbst gelager-
ten drei Eternitplatten. Die vom BerG vertretene gegenteilige
Auffassung, die sich darauf stiitzt, dass diese Platten gerade
nicht als Abfall beseitigt, sondern der Weiterverwendung zu-
gefithrt werden sollten, wie dies i.U. mittlerweile auch ge-
schehen sei, tiberzeugt nicht.

Da es sich bei nicht verbauten Asbestzementplatten gem. § 3
Abs. 1S.1, Abs. 4, Abs. 5,§ 48 KrWG i.V.m. § 2 Abs. 1 AVV
und Nr. 17 06 05 des Abfallverzeichnisses (Anlage zur AVV)
um bewegliche Gegenstinde handelt, deren sich der Besitzer
entledigen muss (sog. Zwangsabfall, vgl. Fischer, a.a.0., Rn. 6
und 9; Henzler NuR 2012, 91 [94]) kommt es auf die Absicht
der (grds. verbotenen) Weiterverwendung nicht an (objektiver
Abfallbegriff). Mit dem Abstellen dieser Platten am Zaun hat
fur diese somit die Verjihrungsfrist begonnen. Aus der nicht
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widerlegbaren Einlassung des Angekl. ergibt sich, dass dies
in vorverjihrter Zeit geschah.

4. Ebenso verjihrt wire eine sich aus § 27 Abs. 1 Nr. 1 ChemG
v. 14.03.1990 (BGBI. 1, S.521) i.V.m. § 51 Nr. 1, § 15 Abs. 1
Nr. 1 i.V.m. Anhang IV Nr. 1 Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 3 GefS-
toffV 1993 ergebende, mit Freiheitsstrafe bis zu zwei Jahren
oder mit Geldstrafe bedrohte Straftat des Angekl.

a) Seit 01.11.1993 gilt in Deutschland tiber die bereits vorher be-
stehenden produktbezogenen Verwendungsverbote (wie etwa fiir
Spielzeug, Fertigerzeugnisse in Pulverform usw., vgl. hierzu § 9
Abs. 1 GefStoffV v. 25.09.1991, BGBL I, S. 1931) hinaus gem.
§ 15 Abs. 1 S. 1 Nr. 1i.V.m. Anhang IV Nr. 1 Abs. 1 Nr. 1 bis 3
in der durch Art. 1 der VO zur Novellierung der Gefahrstoftver-
ordnung etc. v. 26.10.1993 (BGBL. I, S. 1782) neu gefassten und
gem. Art. 4 Abs. 1 dieser VO am 01.11.1993 in Kraft getretenen
Gefahrstoffverordnung (GefStoffV 1993) ein nahezu umfassendes
Herstellungs- und Verwendungsverbot von Asbest, von Zubereitun-
gen, die einen Massengehalt von mehr als 0,1 v. Hundert Asbest
enthalten und von Erzeugnissen, die Asbest oder solche Zube-
reitungen enthalten (vgl. Henzler NuR 2012, 91 [92]). Danach
war die Verwendung von Asbest, Asbestzubereitungen sowie von
asbesthaltigen Erzeugnissen — abgesehen von den in § 54 Abs. 1
und Abs. 2 i.V.m. Anhang IV Nr. 1 GefStoffV 1993 genannten,
hier nicht einschligigen Ausnahmen — generell verboten. Dieses
Verbot wurde durch § 27 Abs. 1 Nr. 1 ChemG v. 14.03.1990
(BGBIL. 1, S.521) i.V.m. § 51 Nr. 1 GefStoffV 1993 strafrechtlich
sanktioniert (vgl. hierzu Kuchenbauer NJW 1997, 2009 [2010]).

b) Nach § 3 Nr. 10 ChemG in der seit 14.03.1990 und insoweit
bis heute unverindert geltenden Fassung ist Verwenden das Ge-
brauchen, Verbrauchen, Lagern, Aufbewahren, Be- und Verarbeiten,
Abfiillen, Umfiillen, Mischen, Entfernen, Vernichten und inner-
betriebliche Beférdern. Vorliegend kommen hiervon nur die Alter-
nativen Lagern und Aufbewahren in Betracht. Gefahrstoffrechtlich
ist nach § 3 Abs. 3 GefStoffV 1993 (ebenso wie nach § 3 Abs. 4
GefStoffV 2005 und § 2 Abs. 5 S. 1 GefStoffV 2010) unter einer
Lagerung das Aufbewahren zur spiteren Verwendung sowie zur
Abgabe an andere zu verstehen.

©) Auch bei § 27 Abs. 1 Nr. 1 des Chemikaliengesetzes, das bezweckt,
den Menschen und die Umwelt vor Einwirkungen gefihrlicher Stoffe
zu schiitzen (§ 1 Chem@G), handelt es sich um ein abstraktes Ge-
fihrdungsdelikt (vgl. BT-Drs. 8/3319, S. 26 zu § 29 ChemG-E
1980, wonach es sich bei Abs. 2 im Unterschied zu Abs. 1 um ein
konkretes Gefihrdungsdelikt handelt; s. hierzu auch Hiberle, in: Erbs/
Kohlhaas, Strafrechtliche Nebengesetze, 236. EL, Stand: Mai 2021,
§ 27 ChemG Rn. 7; Mohrenschlager NStZ 1994, 513 [514]; 566
[567]; s.a. BT-Drs. 12/192, S. 36). Dieses Delikt wird — vergleichbar
mit dem Lagern und Ablagern von Abfall — mit dem Herbeifithren
der abstrakten Gefahr durch den Abschluss der zur Lagerung und
Aufbewahrung fithrenden Handlung beendet. Denn auch hier tritt
mit der Begehung zugleich der Erfolg ein, der in der eingetretenen
Gefihrdung, nicht in einer aus der Gefihrdung méglicherweise spiter
erwachsenden Verletzung besteht. Wie bei § 326 StGB ist somit auch
hier nicht von einem Dauerdelikt auszugehen.

Damit ist — sollte der Angekl. bereits unter Geltung der ge-
nannten Strafvorschriften die zur Lagerung oder Aufbewah-
rung fithrende Handlung vorgenommen haben — Verjihrung
eingetreten, wofiir ebenfalls die fiinfjihrige Frist gilt (vgl. § 78
Abs. 1S.1,Abs. 3 Nr. 4i1.V.m. § 78a S. 1 StGB).

5. Ob die vom Angekl. in der erstinstanzlichen Hauptverhand-
lung beim AG Fiirth am 24.10.2019 eingerdumte Verbauung dieser
Platten nach dem Dezember 2017 durch deren Ablage auf dem
Hundezwinger eine neue Straftat gem. § 326 Abs. 1 Nr. 2 StGB
(vgl. hierzu auch BGHSr 40, 79, juris Rn. 15 [= StV 1994, 426];
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Alt, a.a.0., Rn. 54), gem. § 27 Abs. 1 Nr. 1 ChemG i.V.m. § 24
Abs. 2 Nrn. 6 oder 7 GefStoffV 2010 bzw. gem. § 27 Abs. 1
Nr. 3 ChemG i.V.m. § 5 Nr. 6 ChemSanktionsV und Art. 67 und
Anhang XVII Nr. 6 VO (EG) Nr. 1907/2006 darstellt, braucht
vorliegend nicht geklirt zu werden, da eine solche prozessuale Tat
nicht von dem Tatvorwurf erfasst wird, der in dem der Erhebung
der offentlichen Klage entsprechenden (§ 407 Abs. 1 S. 4 StPO)
Antrag auf Erlass eines Strafbefehls enthalten ist.

6. Auf die zulissige Revision ist deshalb wegen der eingetrete-
nen Verfolgungsverjihrung das Verfahren gem. § 206a Abs. 1
StPO einzustellen. Das angefochtene Urt. ist damit ebenso wie
die vorhergehenden Erkenntnisse, nimlich der Strafbefehl und
das freisprechende Urt. des AG Fiirth, gegenstandslos. Einer
ausdriicklichen Aufhebung bedarf es deshalb nicht.

Die verfahrensrechtliche Behandlung von Verfahrenshinder-
nissen in der Revisionsinstanz, die schon vor dem letzten
tatrichterlichen Urt. eingetreten sind, zeigt allerdings in
Rspr. und Lit. ein uneinheitliches Bild. Der Senar schliefSt
sich insoweit der auch in jiingerer Zeit mitunter von allen
StS des BGH sowie u.a. bereits frither vom BayObLG vertre-
tenen Ansicht an, wonach bei einer Einstellung nach § 206a
Abs. 1 StPO eine Authebung der vorangegangenen Sachent-
scheidungen nicht erforderlich ist (vgl. etwa BGH, Beschl. v.
13.02.2014 -1 StR 631/13, NStZ-RR 2014, 160, juris Rn. 2;
v. 21.07.2020 — 2 StR 319/19, juris Rn. 2; v. 02.03.2011 —
2 StR 275/10, StV 2011, 483, juris Rn. 4 [= StV 2011, 483];
v. 18.10.2017 — 3 StR 342/15, juris Rn. 2 [= StV 2016, 559];
v. 05.08.1999 — 4 StR 640/98, wistra 1999, 426, juris Rn. 2; v.
24.05.2018 — 4 StR 51/17, NStZ-RR 2018, 294, juris Rn. 2;
v. 08.09.2020 — 4 StR 167/20, juris Rn. 2; v. 05.04.2016 —
5 StR 525/15, juris Rn. 25 v. 17.11.2020 — 6 StR 337/20, juris
Rn. 3;v. 21.04.2021 - 6 StR 102/21, juris Rn. 4; BﬂyObLGSt
1985, 52 [54 £.]1; OLG Frankfurt/M. NJW 1991, 2849, juris
Rn. 12,15, 30 [= StV 1992, 58]; OLG Hamburg StraFo 2019,
160, juris Rn. 11, 23; LR-StPO/Stuckenberg, 27. Aufl. 2018,
§ 206a Rn. 101).

Demggii. stellte sich vor allem der 3. Sz§ des BGH tlw. auf
den heute noch iiberwiegend in der oberlandesgerichtlichen
Rspr. sowie in der Kommentarlit. vertretenen Standpunkt,
dass die angefochtene Entscheidung gem. § 349 Abs. 4 S<PO
aufzuheben und das Verfahren gem. § 354 Abs. 1 StPO
einzustellen sei (vgl. BGH, Beschl. v. 11.01.2011 — 3 StR
484/10, NStZ-RR 2011, 150, juris Rn. 2 f. [= StV 2011,
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457]; KG NStZ-RR 2009, 286, juris Rn. 6; OLG Celle,
a.2.0., Rn. 5; NStZ 2008, 118, juris Rn. 95 OLG Driissel-
dorf StraFo 2012, 332, juris Rn. 16; OLG Jena VRS 110
[2006], 128, juris Rn. 4; OLG Koblenz StraFo 2005, 129;
OLG Stuttgart, Beschl. v. 01.07.2021 — 1 Rv 13 Ss 421/21,
juris Rn. 35; Meyer-Gof3ner/Schmitt-StPO, 64. Aufl. 2021,
§ 206a Rn. 6a; MiiKo-StPO/ Wenske, 2016, § 206a Rn. 23;
Schneider, a.a.0., Rn. 4 m.w.N.; so im Sonderfall des Teilfrei-
spruchs auch BGH, Beschl. v. 13.02.2019 — 4 StR 555/18,
NStZ 2019, 428, juris Rn. 1). Zum selben Ergebnis fiihrt
die frither vom I. und ebenfalls vom 3. StS des BGH ver-
tretene Ansicht, das Urt. sei mit den zugrundeliegenden
Feststellungen gem. § 349 Abs. 4 StPO aufzuheben und
das Verfahren gem. § 206a Abs. 1 StPO einzustellen (BGH,
Beschl. v. 28.12.2006 — 1 StR 534/06, NStZ-RR 2007, 179,
juris Rn. 8; v. 27.02.1984 — 3 StR 396/83, BGHSt 32, 275,
Tenor und juris Rn. 35). Tlw. stiitzen der 2. und 3. S¢S des
BGH neuerdings die Aufthebung des Urt. auf § 349 Abs. 4
StPO und die Einstellung des Verfahrens auf § 354 Abs. 1
und § 206a Abs. 1 StPO (vgl. BGH, Beschl. v. 19.01.2021 -
2 StR 458/20, juris Rn. 4;v.21.12.2016 — 3 StR 453/16,
NStZ-RR 2017, 211, juris Rn. 1 [= StV 2019, 92]).

Gegen eine formliche Aufhebung des tatrichterlichen Urt.
spricht im Falle eines nicht mehr zu beseitigenden Verfahrens-
hindernisses vor allem der Umstand, dass es zu einer Priifung
der Begriindetheit der Revision wegen der Unzulissigkeit des
Verfahrens im Ganzen nicht mehr kommen kann (vgl. Bay-
ObLG, a.a.0., S. 55 m.w.N.). Da zudem bereits die blofie
Verfahrenseinstellung in der Rechtsmittelinstanz die vorher
ergangenen Sachurteile aller rechtlichen Wirkungen beraubt
(vgl. BGH, Beschl. v. 17.07.1968 — 3 StR 117/68, BGHSt 22,
213, juris Rn. 105 v. 11.10.1977 — 5 StR 395/77, BGHSt 27,
271, juris Rn. 7), besteht fiir ihre zusitzliche Authebung auch
kein rechtlich anzuerkennendes Interesse des Angekl. und kein
sonstiges Bediirfnis mehr. Was kraft Einstellung unwirksam
wird, braucht nicht zusitzlich durch Aufhebung beseitigt zu
werden (so zutr. Stuckenberg, a.a.0.).

Zu einer Vorlage an den BGH nach § 121 Abs. 2 GVG besteht
keine Veranlassung, da die Rspr. der Revisionsgerichte von einem
Wahlrecht in der verfahrensrechtlichen Behandlung ausgeht (vgl.
bereits BayObLG, a.a.0.; Wenske, a.a.O.; Schneider, a.a.0.). [...]

Mitgeteilt vom 4. Strafsenar des BayObLG.
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Zwischen Telekommunikationsuberwachung und heimlicher
Beschlagnahme — Neues zum Zugriff auf beim Provider

gespeicherte E-Mails

Prof. Dr. Christian Becker, Frankfurt/O., und Ass.-Prof. Dr. Zehra Baser Dogan, Istanbul’

Die aus der technologischen Entwicklung resultierenden
Herausforderungen fiir die Gewinnung von Beweismit-
teln im Strafverfahren haben Wissenschaft und Praxis
in der Vergangenheit wiederholt beschaftigt." Eine be-
sondere Rolle hat dabei immer wieder der Zugriff auf
die Inhalte von E-Mails des Beschuldigten gespielt,? eine
MaRnahme, deren enorme praktische Bedeutung un-
mittelbar einleuchtet angesichts der heutigen Allgegen-
wartigkeit von E-Mail-Kommunikation.? Und so bewegt
sich die Diskussion immer zwischen der Notwendigkeit,
eine effektive Beweismittelgewinnung auch im digitalen
Zeitalter zu ermdglichen, und der angemessenen Bertick-
sichtigung jener spezifischen Grundrechtsgefahrdungen,
die im Zusammenhang mit der Nutzung neuer Techno-
logien auftreten.*

A. Einleitung

Speziell mit Blick auf die Zulissigkeit des Zugriffs auf E-Mails,
die — wie heute bei fast allen E-Mail-Diensten iiblich — nicht
auf dem Endgerit des Beschuldigten, sondern auf Servern
des Providers (und damit in einer sog. »Cloud«)’ gespeichert
werden, schien sich der Diskussionsstand indes einigermafSen
konsolidiert zu haben; im Jahr 2009 entschied der Zweite Se-
nat des BVerfG, dass der Zugriff auf solche E-Mails jedenfalls
dann als Beschlagnahme nach den §§ 94 ff. StPO zulissig
sei, wenn es sich um eine offen durchgefithrte Mafinahme
handele.® Zuletzt hat jedoch der 5. Strafsenat des BGH dieses
Thema in einer mit einem Leitsatz versechenen Entscheidung
aus dem Oktober 2020 erneut aufgegriffen und entschieden,
dass gemifd § 100a StPO auch ein heimlicher Zugriff auf beim
Provider gespeicherten E-Mails moglich sei.”

Der folgende Beitrag nimmt diese Entscheidung zum Anlass,
den strafprozessualen E-Mail-Zugriff — auch unter Beriicksich-
tigung aktueller Gesetzesinderungen — zu untersuchen. Zu die-
sem Zweck wird zunichst der bisherige Diskussionsstand kurz
rekonstruiert, bevor das erwihnte aktuelle Judikat des 5. Serafse-
nats einer kritischen Wiirdigung unterzogen wird. Im Anschluss
erfolgt ein Uberblick iiber die jiingst neu geschaffene Regelung
in § 95a StPO, die nicht zuletzt dazu dient, den heimlichen
Zugriff auf Daten unter den Voraussetzungen einer einfachen
Beschlagnahme zu erméglichen. Der Schlussteil fithre diese
Entwicklungen einer kurzen abschliefenden Wiirdigung zu.

B. Der bisherige Diskussionsstand zum Zugriff auf
»ruhende« E-Mails

Der folgende Abschnitt rekonstruiert den Diskussionsstand,
den der 5. Strafsenat des BGH bei seiner jiingsten Entschei-
dung vorfand.®* Den Ausgangspunkt bildete die sog. »Mail-
box-Entscheidung« des BGH,’ die zwar eine aus heutiger
Sicht veraltete und in Vergessenheit geratene Technologie
zum Gegenstand hatte,'’ sich in der Sache aber mit genau
der Frage befasste, die auch fiir den Zugriff auf »ruhende«
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E-Mails leitend ist. In der Entscheidung wird thematisiert, ob
die Uberwachung der Telekommunikation nach § 100a StPO
auch den Zugriff auf solche Daten umfasst, die in einer Mail-
box dauerhaft gespeichert sind. Der Ermittlungsrichter be-
jahte die Zuldssigkeit des heimlichen Vorgehens nach § 100a
StPO und verwies darauf, dass diese Vorschrift mit ihren er-
héhten Eingriffsvoraussetzungen den Besonderheiten der bei
einem solchen heimlichen Zugriff betroffenen Grundrechte
in geeigneter Weise Rechnung tragen wiirde.!! Dabei blieb
dem Ermittlungsrichter nicht verborgen, dass die Subsum-
tion dieses Vorgangs unter den Begriff der »Aufzeichnung von
Fernmeldeverkehr« (wie § 100a StPO damals lautete) deshalb
nicht vollig unproblematisch ist, weil der Zugriff hier nicht
wihrend einer laufenden Nachrichteniibermittlung erfolgt,
sondern zu einem Zeitpunkt, in dem die Daten jedenfalls
vorliufig auf der Mailbox gespeichert sind.!? Lediglich der
Empfang und das Abrufen von Nachrichten sind im engeren
Sinne mit »Ubermittlungsvorgingen« verbunden.

*  Der Erstverf. ist Inhaber des Lehrstuhls fiir Strafrecht, Strafprozessrecht und
Rechtsphilosophie an der Europa-Universitit Viadrina Frankfurt/O., die Zweit-
verf. Assistenzprofessorin fiir Strafrecht und Strafprozessrecht an der Bahgeschir-
Universitit Istanbul.

1 Aus der Rechtsprechung beispiclhaft zur strafprozessualen »Online-Durchsu-
chung« (vor Einfithrung von § 100b StPO) BGH StV 2007, 60 ff. m. krit. Anm.
Beulkel Meininghaus; BGH MMR 2007, 174; BGHSt 51, 211 = StV 2007, 115;
aus verfassungsrechtlicher Sicht zur priventiven Online-Durchsuchung BVerfGE
120, 274 = StV 2008, 169 (Ls); friihzeitig und grundlegend aus der Literatur Bir,
Der Zugriff auf Computerdaten im Strafverfahren, 1992; ferner etwa 7. Bicken-
forde, Die Ermittlung im Netz. Moglichkeiten und Grenzen neuer Erscheinungs-
formen strafprozessualer Ermittlungstitigkeit, 2003; Brodowski, Verdeckte tech-
nische Uberwachungsmaﬁnahmen im Polizei- und Strafverfahrensrecht, 2016;
Klesczewski ZStW 123 (2011), 737; Kudlich GA 2011, 193; umfassend aufder-
dem Sieber, Gutachten C zum 69. Deutschen Juristentag, 2012.

2 Der folgende Beitrag behandelt demnach den Zugriff auf Inhaltsdaten, siche
zu den unterschiedlichen Daten, die im Zusammenhang mit Telekommunika-
tion erzeugt werden, BeckOK-StPO/Graf, 42. Ed. Stand: 01.02.2022, § 100a
Rn. 28 ff.

3 Monographisch zum E-Mail-Zugriff etwa Meininghaus, Der Zugriff auf E-
Mails im strafrechtlichen Ermittlungsverfahren, 2007; Stiring, Strafprozessua-
le Zugriffsméglichkeiten auf E-Mail-Kommunikation, 2007.

4 Zu den verfassungsrechtlichen Anforderungen an die Begrenzung strafprozes-
sualer Zwangsmafinahmen im Bereich digitaler Ermittlungen vgl. im Uber-
blick Sieber! Brodowski, in: Handbuch Multimedia-Recht (Stand 57. EL
11/2021), Teil 19.3 Rn. 26 ff.

5 Zur Bedeutung von »Cloud-Technologie« fiir den Strafprozess vgl. etwa
Meinicke, Der strafprozessuale Zugriff auf Inhaltsdaten in der Cloud, 2020;
Wicker MMR 2013, 765; dies., Cloud Computing und staatlicher Strafan-
spruch Strafrechtliche Risiken und strafprozessuale Ermittlungsméglichkeiten
in der Cloud, 2016.

6 BVerfGE 124, 43 = StV 2009, 617 m. Anm. B. Gercke; niher zu dieser Ent-
scheidung und zum Diskussionsstand sogleich unter B.

7 BGH StV-S 2021, 58.

8 Vgl. hierzu ausf. etwa Zimmermann JA 2014, 321 (324 f.); Singelnstein NStZ
2012, 593 (595 f).

9 BGH NStZ 1997, 247.

10 Als Mailbox wurde eine Art elektronischer Briefkasten bezeichnet, der im Zu-
sammenhang mit unterschiedlichen elektronischen Diensten verwendet wer-
den konnte (aus der Riickschau betrachtet wohl ein Vorliufer des E-Mail-
Postfachs), siche zum Begriff Palm/Roy NJW 1996, 1791 f.

11 BGH NStZ 1997, 247 (248).

12 BGH NStZ 1997, 247 (248); krit. hierzu Bir CR 1996, 490 (491), der den
Wortlaut des § 100a StPO fiir nicht einschligig hilt; im Ergebnis grundsitz-
lich zust. dagegen Kudlich JuS 1998, 209 (213 f).
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Diese Betrachtung, die in den Griinden der Entscheidung
freilich nur gestreift wurde, sollte die folgende Diskussion
prigen. Leitend wurde dabei ein Aufsatz von Franz Palm und
Rudolf Roy, die sich bereits wenige Monate vor der Mailbox-
Entscheidung mit dem Thema beschiftigten und dabei eine
Einteilung des Betriebs solcher Geridte in drei Phasen vor-
nahmen: Erstens das Absenden einer Nachricht bis zu deren
Empfang, zweitens der »ungedffnete« Verbleib der Nachricht
auf der Mailbox und drittens der Abruf der Nachricht durch
den Benutzer.”® Nur in den Phasen eins und drei liege ein
Ubermittlungsvorgang — und damit Fernmeldeverkehr bzw.
Telekommunikation — vor, nicht dagegen wihrend Phase
zwei, in der die Nachricht gleichsam in der Mailbox »ruht«.

Dies Einteilung in Phasen wurde anschlieflend auf die Dis-
kussion iiber den E-Mail-Zugriff tibertragen und kontrovers
diskutiert. Zusammengefasst lisst sich sagen: Anhinger des
von Palm/Roy ibernommenen Drei-Phasen-Modells gingen
regelmiflig davon aus, dass wihrend der Speicherung auf den
Servern des Providers keine Telekommunikation vorliege und
ein Zugriff deshalb nach § 94 StPO zulissig sei.'® Dagegen
wandten sich Anhinger eines sog. Vier-Phasen-Modells,
die wihrend der Speicherung auf den Servern des Providers
weiterhin von einem Telekommunikationsvorgang ausgin-
gen, der erst nach endgiiltigem Abruf und ausschliefSlicher
Speicherung auf dem Endgerit des Nutzers — in der vierten
Phase — endete.'® Bis dahin sollte der Zugriff nur gem. § 100a
StPO zulissig sein, was somit die deutlich strengere Sichtweise
gegeniiber denjenigen war, die den Zugriff beim Provider
bereits unter den Voraussetzungen von § 94 StPO gestat-
ten wollten. Auch in der untergerichtlichen Rechtsprechung
fanden sich beide Auffassungen.”” Der BGH erwog auch die
Anwendung der Postbeschlagnahme nach § 99 StPO."*

Die eingangs bereits angesprochene Entscheidung des Zuweiten
Senats des BVerfG durchkreuzte diese Diskussionslinien, die
sich vor allem entlang des Begriffs der Telekommunikation
und seiner Verkniipfung mit § 100a StPO als einschligiger
Ermichtigungsgrundlage ausrichteten.'” Das BVerfG entschied
demgegentiber, dass die Telekommunikationsfreiheit zwar be-
troffen sei, aber § 94 StPO als Grundlage fiir den Eingriff
grundsitzlich geniige.”® Der Senat fithrte aus, dass es auf das
momentane »Ruhen« der Daten nicht ankomme, weil ent-
scheidend auf die grundrechtstypische Gefihrdungslage ab-
zustellen sei.?! Diese sei bei Art. 10 GG durch die fehlende
Beherrschbarkeit aufgrund der Einschaltung eines Dienstleisters
in die Nachrichteniibermittlung gekennzeichnet — und dieses
Merkmal sah der Zweite Senat wihrend der Speicherung auf den
Servern des Providers als gegeben an, mégen die E-Mails dort
vorriibergehend zwischen- oder dauerhaft gespeichert sein.?

Diese Argumentation auf der Ebene der Schutzbereichsbestim-
mung bedeutet zunichst eine grundsitzlich begriiffenswerte
Abweichung von einer Tendenz der vorausgegangenen Diskus-
sion, die unter Zugrundelegung der verbreiteten Phasenmodelle
vor allem darauf abstellte, wo sich die Daten im Moment des
Zugriffs »physikalisch befinden, ob sie dort »ruhen« oder »in
Bewegung« sind. Nun mag man die Frage der Gegenstind-
lichkeit von Daten begrifflich unterschiedlich beurteilen;? die
skizzierte Betrachtung ist aber spitestens seit der Verbreitung
von Cloud-Technologien iiberholt. Hier werden Daten perma-
nent nach computergesteuerten Verfahren in einem weltweiten
Rechnernetzwerk verschoben, wobei Datenpakete stindig auf-
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geteilt und wiederzusammengesetzt werden.* Dies geht so wei,
dass ein einzelner physischer Speicherort praktisch oft nicht
mehr angegeben werden kann (sog. »Loss of Location«).”> Hier
zeigt sich, dass Daten und Datennetzwerke von einer Quali-
tit sind, die sich einer gegenstindlichen Betrachtung entzieht,
wie sie den geschilderten Phasenmodellen zu Grunde liegt.?
Die Zugriffsvoraussetzungen wesentlich davon abhingig zu
machen, wo sich die fraglichen Daten gerade »befindenc (i.e.
gespeichert sind), ist vor diesem Hintergrund keine plausible
Losung — zumal die Schwierigkeiten sich bei transnationalen
Sachverhalten noch weiter potenzieren”.

Insofern ist es grundsitzlich tiberzeugend, wenn stattdessen auf
die grundrechtstypische Gefahrdungslage abgestellt wird. Kritik-
wiirdig ist hingegen die Volte des Senazs bei der Bestimmung der
einschligigen Ermichtigungsgrundlage.”® Die §§ 94 fI. StPO
sind von Karsten Gaede treftend als » Catch all-Befugnisse« be-
zeichnet worden, die letztlich aufler der Beweiserheblichkeit
des Beschlagnahmeobjekts keine weiteren Voraussetzungen
enthalten.”” Das geniigt nicht dem Erfordernis, dass die geserz-
liche Regelung die wesentlichen Voraussetzungen des Zugriffs
enthalten muss;* deren Ausgestaltung wird vielmehr nahezu
vollstindig auf den Ermittlungsrichter tibertragen, der sich dabei
im nur wenig greifbaren Maf$stab der allgemeinen Verhiltnis-
mifSigkeit bewegt.’! Zwar fiihrt der Zweite Senat aus, dass die

13 PalmlRoy NJW 1996, 1791 (1793).

14 Palm/Roy NJW 1996, 1791 (1793 fF.).

15 M. Gercke, Rechtswidrige Inhalte im Internet - eine Diskussion ausgewihlter
Problemfelder des Internet-Strafrechts unter Beriicksichtigung strafprozessua-
ler Aspekte, 2000, S. 185 f.; KK-StPO/Nack, 7. Aufl. 2013, § 100a Rn. 29;
zuvor i.E. bereits ebenso Lihrs wistra 1995, 19 (20). Palml/Roy selbst hielten
die Beschlagnahmevorschriften demgegeniiber fiir ungecignet und plidierten
fiir eine eigenstindige gesetzliche Regelung in der StPO, vgl. dies. NJW 1996,
1791 (1796 £.).

16 Gaede StV 2009, 96; B. Gercke GA 2012, 474 (484); Jiger StV 2002, 243
(244); Schlegel HRRS 2007, 44 (47 f.); Storing (Fn. 3), S. 177 ff.

17 Fir § 100a SePO LG Hamburg MMR 2008, 186 f.; LG Hanau StV 2000,
354; auch LG Mannheim StV 2002, 242, wo jedoch die Verwertbarkeit trotz
Nichtvorliegens der Voraussetzungen des § 100a StPO bejaht wird, dazu mit
Recht krit. Jiger StV 2002, 243 £; fiir § 94 StPO LG Braunschweig, Beschl. v.
12.04.2006 - 6 Qs 88/06.

18 BGH NJW 2009, 1828; auch LG Ravensburg NStZ 2003, 325 (326); be-
sonders eindringlich hierfiir 7. Bickenforde, Ermittlung (oben Fn. 1), 382 ff.

19 Hierzu krit. Kudlich JuS 1998, 209 (213 £.); T Bickenforde (Fn. 1), S. 426 £;
auch Vassilaki CR 1999, 574 (577).

20 BVerfGE 124, 43 (54 ff.) = StV 2009, 617.

21 BVerfGE 124, 43 (56) = StV 2009, 617.

22 BVerfGE 124, 43 (56) = StV 2009, 617.

23 Das BVerfG hat Daten als »nichtkdrperliche« Gegenstinde aufgefasst und sie
vor diesem Hintergrund als prinzipiell beschlagnahmefihig eingestuft, siche
BVerfGE 113, 29 (50 f.) = StV 2005, 363; die iiberwiegende Ansicht im
Schrifttum hat sich dieser Sichtweise angeschlossen, siche etwa MiiKo-StPO/
Hauschild, 2014, § 94 Rn. 13 m.w.N.

24 Uberblick zum technischen Hintergrund bei Meinicke (Fn. 5), S. 6 ff.

25 Siche hierzu Bir, in: Wabnitz/Janovsky/Schmitt (Hrsg.), Handbuch Wirt-
schafts- und Steuerstrafrecht, 5. Aufl. 2020, Kapitel 28 Rn. 120; Brodowskil
Marnau NStZ. 2017, 377 (386); Warken NZWiSt 2017, 289 (295).

26 Ahnlich Sieber, DJT-Gutachten C (Fn. 1), S. 144, der darauf hinweist, dass gera-
de bei Cloud-Sachverhalten die territoriale Dimension ihre Bedeutung verliert.

27 Zu den Problemen beim transnationalen Zugriff auf Daten siche etwa Bir ZIS
2011, 53 ff.; Sankol K & R 2008, 279 ff.

28 Zutr. Kritik etwa bei B. Gercke StV 2009, 624 £., der von einem »Pyrrhus-Sieg«
fir die Grundrechtstriger spricht; siche auch Kriger MMR 2009, 680
(682 £.); dem Gericht cher zust. dagegen Klein NJW 2009, 2996 ff.

29 Gaede StV 2009, 96 (99).

30 Zu den Anforderungen an den Gesetzesvorbehalt im Strafprozessrecht inst-
ruktiv Kudlich, in: Kudlich/Montiel/Schuhr (Hrsg.), Gesetzlichkeit und Straf-
recht, 2012, S. 223 ff.

31 In diesem Sinne iiberzeugend gegen eine Anwendbarkeit von § 94 StPO beim
Zugriff auf Inhaltsdaten in der Cloud (zu denen auch E-Mails gehéren) Mei-
nicke (Fn. 5), S. 87 .
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§§ 94 ff. S(PO nur fiir den offenen Zugriff anwendbar seien
und dass dieser regelmiflig eine deutlich geringere Eingriffs-
intensitit aufweisen wiirde.** Indes kann von einer geringen
Eingriffsintensitit keine Rede sein, wenn unter Umstinden die
gesamte E-Mail-Kommunikation mehrerer Jahre beschlagnahmt
wird. Insofern hat der Ermittlungsrichter am BGH im Ergebnis
zutreffend darauf hingewiesen, dass eine Beschlagnahme des
gesamten Postfachs in der Regel schon deshalb nicht verhiltnis-
mifSig ist, weil der gesamte Inhalt kaum jemals beweiserheblich
sein wird;* aber solche Eingrenzungen diirfen eben gerade nicht
dem Gericht iiberlassen werden, sondern miissen in der gesetz-
lichen Eingriffsgrundlage geregelt werden.

C. Heimliche Beschlagnahme und Uberwachung nach
§ 100a StPO?

Sieht man den Riickgriff auf § 94 StPO also kritisch, konn-
te die jiingste Entscheidung des 5. Szrafsenats zumindest in
die richtige Richtung gehen angesichts der Tatsache, dass der
Senat hier den Zugriff auf § 100a StPO stiitzt. Bei niherer Be-
trachtung der Entscheidung zeigt sich jedoch, dass die Dinge
komplizierter liegen. Das fingt bereits damit an, dass dem
5. Strafsenat offenbar eine einheitliche Anordnung von zwei
unterschiedlichen Maf$nahmen vorschwebt, nimlich sowohl
der Zugriff auf simtliche im Anordnungszeitpunke bereits
gespeicherte E-Mails als auch die laufende Uberwachung und
Aufzeichnung zukiinftig eingehender weiterer E-Mails.?> Das
ist letztlich eine Kombination von (hier zudem heimlicher)
Beschlagnahme und Telekommunikationsiiberwachung, die
nicht allein deshalb auch eine einheitliche Anordnung gestiitzt
werden kann, weil der vermeintlich strengere § 100a StPO
die Voraussetzungen des § 94 StPO »enthilt«.*® Es ist viel-
mehr durchaus denkbar, dass die Voraussetzungen einer in die
Zukunft gerichteten Uberwachung vorliegen, wihrend sich
die Beschlagnahme des gesamten bereits vorhanden Inhalts
des Accounts — aufgrund des Umfangs des darin enthaltenen
Datenbestandes — als unverhiltnismifig darstellt. Im Ubrigen
ist es schon dem Wortlaut nach zweifelhaft, den Zugriff auf
im Anordnungszeitpunkt bereits vorhandene E-Mails unter
den Begriff der »Uberwachung« zu fassen.”’

Aber auch iiber den Wortlaut hinaus erweist sich § 100a
StPO nicht als bereichsspezifische gesetzgeberische Rege-
lung?®® fiir den Zugriff auf beim Provider bereits gespeicherte
E-Mails. Denn bei herkémmlicher Telekommunikationsiiber-
wachung — also bei der Aufzeichnung synchroner Telefon-
gespriche — als der MafSnahme, auf die § 100a Abs. 1 S. 1
StPO seiner gesetzgeberischen Intention nach zugeschnitten
ist, kommt ein derart riickwirkender Zugriff iiberhaupt nicht
in Betracht, weil die Gespriche nicht dauerhaft gespeichert
werden. Im Rahmen von § 100a Abs. 1 S. 1 StPO gab es
daher fiir den Gesetzgeber tiberhaupt keine Veranlassung, ein
Verbot des riickwirkenden Zugriffs zu normieren, wie es in
Abs. 5 Nr. 1 Buchstabe b) fiir die Quellen-TKU ausdriicklich
vorgesehen ist. Der 5. Strafsenat irrt daher, wenn er das Fehlen
einer vergleichbaren Regelung zu Absatz 1 Satz 1 als Argu-
ment fiir die dortige Zulissigkeit des riickwirkenden Zugriffs
anfiithrt.”” Eine solche Regelung wire angesichts der Strukeur
der dort geregelten Mafinahme sinnlos gewesen.

Insgesamt diirfte Vieles dafiir sprechen, mit einer teilweise im
Schrifttum vertretenen Ansicht* sowohl § 94 StPO als auch
§ 100a StPO als ungeeignet fiir den Zugriff auf beim Provi-
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der gespeicherte E-Mails einzuschitzen. Bei jener Vorschrift
sind die Eingriffsvoraussetzungen beinahe schon eklatant zu
niedrig, bei dieser fehlt eine bereichsspezifische Regelung fiir
die beim E-Mail-Zugriff auftretende grundrechtliche Gefihr-
dung. Das demnach erforderliche Titigwerden des Gesetz-
gebers hat inzwischen mit der Schaffung von § 95a StPO
stattgefunden — allerdings, wie nach einer kurzen Vorstellung
der Norm sogleich deutlich werden wird, keineswegs in dem
hier vorgeschlagenen Sinne.

D. Die »heimliche« Beschlagnahme nach § 95a StPO

Das »Gesetz zur Fortentwicklung der StPO und zur Anderung
weiterer Vorschriften«!, das am 01.07.2021 in Kraft getreten
ist, enthilt unter anderem die Neuregelegung des § 95a StPO,
welche die Zuriickstellungsméglichkeit der Benachrichtigung
des Beschuldigten bei der Beschlagnahme, mithin eine »heimli-
che Beschlagnahme* vorsieht. Die Regelung verfolgt explizit das
Ziel, die Strafverfolgung insbesondere beim Zugriff auf elektro-
nische Beweismittel »zu verbessern«®® —wobei »Verbesserung der
Strafverfolgung« insofern ein schwer ertriglicher Euphemismus
ist. Der Gesetzgeber sieht aber in der grundsitzlichen Offen-
heit der Beschlagnahme* offenbar die Gefahr der Vereitelung
des Ermittlungserfolgs.” Besonders relevant sei diese Gefahr
im Falle einer Beschlagnahme bei unverdichtigen Personen bei
gleichzeitiger Betroffenheit der Rechte des Beschuldigten, was
bei der Beschlagnahme von digital gespeicherten Informationen
gleichsam paradigmatisch der Fall sei.® Die Bekanntgabe der Be-
schlagnahme gegeniiber dem Beschuldigten wiirde hier weitere
verdeckte ErmittlungsmafSnahmen praktisch sinnlos machen. 7

Deshalb sicht § 95a StPO fiir den Fall einer an sich zulissigen
Beschlagnahme von Gegenstinden nach § 94 Abs. 2 StPO*
die Zuriickstellung der Benachrichtigung des Beschuldigten
vor.¥” Aufgrund des Grundsatzes der Offenheit der Beschlag-
nahme sind diese Voraussetzungen eng auszulegen.”® Die Zu-
riickstellung ist zulissig, wenn eine nicht beschuldigte Person
den Gegenstand im Gewahrsam hat. Gegeniiber diesem nicht

32 BVerfG NJW 2009, 2431 (2434 £).

33 BGH StraFo 2010, 193 (194).

34 Eindringlich zuletzt im Zusammenhang mit der Erhebung von Bestandsdaten
BVerfG (Erster Senat) NJW 2020, 2699 (2708 ff.). Die dort formulierten An-
forderungen miissen auf die in der Regel sensibleren Inhaltsdaten erst recht
iibertragen werden.

35 BGH NStZ 2021, 355 (357 f.).

36 In diese Richtung auch Grézinger NStZ 2021, 358 f.

37 SK-StPO/Walter! Greco, 5. Aufl. 2015, § 100 a Rn. 35; zust. Grizinger NStZ
2021, 358; ferner ders. GA 2019, 441, (445 fF.).

38 Zu diesem Erfordernis sieche nur BVerfG NJW 1984, 419 (422); 2004, 2213
(2215); zuletzt iiberzeugend (im Zusammenhang mit priventiven technischen
Ermittlungsmafinahmen des BKAG) BVerfG NJW 2016, 1781 (1783) = StV
2016, 413 (Ls).

39 BGH NStZ 2021, 355 (358).

40 SK-StPO/Walter/ Greco (Fn. 37), § 100 a Rn. 32 ff.; Klesczewski ZStW 123
(2011), 737 (747 f£).

41 BGBIT, S. 2099 .

42 Burhoff ZAP 2021, 997; Vassilaki MMR 2022, 103; BeckOK-StPO/Gerhold
(Fn. 2), § 95a Rn. 2.

43 BT-Drs. 19/27654, S. 62.

44 Hierzu statt Vieler HK-GS/Hartmann, 5. Aufl. 2022, § 95a StPO Rn. 3.

45 BT-Drs. 19/27654, S. 61.

46 BT-Drs. 19/27654, S. 61.

47 BT-Drs. 19/27654, S. 61.

48 Es handelt sich bei der Neuregelung nicht um eine eigenstindige Ermichdi-
gungsgrundlage.

49 HK-GS/Hartmann § 95a StPO Rn. 5.

50 BeckOK-StPO/Gerhold (Fn. 2), § 95a Rn. 5.
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beschuldigten Gewahrsamsinhaber bleibt die Beschlagnahme
weiterhin eine offene Mafinahme.’! Die Zuriickstellung der
Bekanntgabe ist nur gegeniiber dem Beschuldigten zulissig.
Voraussetzung der Zulissigkeit einer Zuriickstellung ist, dass
die Benachrichtigung des Beschuldigten den Untersuchungszweck
gefiibrden wiirde. Insofern gelten die Grundsitze fiir verdeckte
Ermittlungsmafinahmen (§ 101 Abs. 5 S. 1 Alt. 1 StPO).>
Eine Gefihrdung liegt vor, solange die begriindete Erwartung
besteht, dass durch die verdeckte Ermittlung weitere beweiser-
hebliche Erkenntnisse gewonnen werden kénnen.” MafSgeblich
ist, ob die Erforschung des Sachverhalts durch die sofortige
Offenlegung gefihrdet wiirde.** Mit dieser Voraussetzung soll
dem VerhiltnismaRigkeitsprinzip Rechnung getragen und der
Ausnahmecharakter der Vorschrift hervorgehoben werden.”

Weiterhin miissen nach § 95a Abs 1 Nr. 1 StPO bestimmte
Tarsachen den Verdacht begriinden, dass der Beschuldigre als Tiiter
oder Teilnehmer eine Straftat von auch im Einzelfall erheblicher
Bedeutung, insbesondere eine in § 100a Absatz 2 bezeichnete
Straftat begangen (bzw. versucht) hat. Bei einem Verdacht der
Begehung weniger schwerer Taten soll die heimliche Beschlag-
nahme nicht eingreifen.’® Aus VerhilenismifSigkeitsgriinden ist
ein qualifizierter Anfangsverdacht erforderlich.” Die Anlasstat
muss mindestens dem mittleren Kriminalititsbereich zuzurech-
nen sein, den Rechtsfrieden empfindlich stéren und geeignet
sein, das Gefiihl der Rechtssicherheit der Bevolkerung erheblich
zu beeintrichtigen, was regelmifSig bei Verbrechen der Fall ist,
bei Vergehen aber erst ab einer bestimmten erhéhten Strafrah-
menobergrenze in Betracht kommt.*® Der — ohnehin bedenk-
lich weite — Deliktskatalog des § 100a Abs. 2 StPO kann als
Orientierungshilfe herangezogen werden, regelt die in Betracht
kommenden Delikte nach dem Wortlaut der Vorschrift aber
nicht abschlieflend. Die Méglichkeit des verdeckten Zugriffs
soll tiber den bislang auf § 100a StPO gestiitzten heimlichen
Zugriff auf E-Mails hinaus auch auf sonstige gespeicherte Daten
erweitert werden.” Die Anlasstat muss freilich auch i konkre-
ten Einzelfall von erheblicher Bedeutung sein.® Hierbei miissen,
wie bei § 100a Abs. 1 S. 1 StPO, bestimmte Tatsachen den
Verdacht begriinden, dass eine erhebliche Straftat begangen
wurde.®" Auch damit soll dem VerhiltnismifSigkeitsprinzip
Rechnung getragen werden, da die heimliche Beschlagnahme
in Fillen, die nur abstrakt betrachtet eine Straftat von erheb-
licher Bedeutung darstellen, nicht gerechtfertigt sei.®

Nach § 95a Abs. 2 S. 1 StPO darf die Zuriickstellung der
Benachrichtigung des Beschuldigten nur durch das Gericht
angeordnet werden. Bei Vorliegen der Voraussetzungen des
§ 95a Abs. 1 StPO wird dem Gericht ein Ermessen einge-
riumt, die Benachrichtigung des von der Beschlagnahme be-
troffenen Beschuldigten so lange zuriickzustellen, wie diese
Benachrichtigung den Untersuchungszweck gefahrden wiirde.
Bei der Entscheidung sind die widerstreitenden Interessen
im Wege der praktischen Konkordanz abzuwigen.® Die Zu-
riickstellung ist nach § 95a Abs. 2 StPO auf hdchstens sechs
Monate zu befristen. Bei Fortbestehen der Voraussetzungen
der Anordnung ist eine Verlingerung der Anordnung durch
das Gericht um jeweils nicht mehr als drei Monate zulis-
sig. Durch diese Regelung soll sowohl die Méglichkeit der
Verlingerung fiir aufwindige und andauernde Ermittlungen
geschaffen werden als auch die Notwendigkeit der Zuriick-
stellung in regelmifligen Abstinden einer Erforderlichkeits-
priifung unterzogen werden.
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GemifS der Subsidiaritiitsklausel des § 95a Abs. 1 Nr. 2 StPO
darf die Bekanntgabe nur zuriickgestellt werden, wenn die Er-
forschung des Sachverhalts oder die Ermittlung des Aufenthalts-
ortes des Beschuldigten auf andere Weise wesentlich erschwert
oder aussichtslos wire. Die Variante der Aussichtslosigkeit stellt
hierbei ein »Notventil fiir nicht vorhersehbare Fille« dar, die
durch eine zu grofiziigige Anwendung nicht zur Umgehung
der ersten Variante (»oder wesentlich erschwert wiire«) fithren
darf. © Erforderlich ist eine Einzelfallpriifung dahingehend, ob
im Zeitpunket der Anordnung weniger gewichtige Ermittlungs-
maf§nahmen zur Verfiigung standen.®® Als milderes Mittel ist
auch eine offene Beschlagnahme zu einem spiteren Zeitpunkt
im Ermittlungsverfahren zu erwigen. ¢

Gegeniiber dem Gewahrsamsinhaber besteht die Plicht zur
Information iiber die Beschlagnahme, die ihm die unmittel-
bare Rechtsschutzmaglichkeit gewihren soll.*® Als Ausgleich
kann diesem die Offenbarung seiner Kenntnis gegeniiber
dem Beschuldigten nach Absatz 6 verboten werden.® Dieses
Offenbarungsverbot ist erforderlich, da die Zuriickstellung
leer liefe, wenn der Betroffene den Beschuldigten informieren
wiirde.”” Die Weitergabe von Informationen an einen Rechts-
anwalt angesichts eines Rechtsschutzbegehrens ist von diesem
Offenbarungsverbot nicht erfasst.”! Bei der Wiirdigung aller
Umstinde und Abwigung der Interessen der Beteiligten im
Einzelfall sollen insbesondere Fille, in denen die Befolgung
des Offenbarungsverbots unzumutbar ist, ausgenommen blei-
ben.”? Dem Adressaten des Offenbarungsverbots stehen, wie
auch gegen die zugrundliegende Beschlagnahme, die sofor-
tigen Rechtsschutzméglichkeiten gegen die Anordnung zu.”

51 HK-GS/Hartmann § 95a StPO Rn. 9; BeckOK-StPO/ Gerhold (Fn. 2), § 95a
Rn. 4.

52 Bohn KriPoZ 2021, 350; BT-Drs. 19/27654, S. 63.

53 BT-Drs. 19/27654, S. 63.

54 BT-Drs. 19/27654, S. 63.

55 BT-Drs. 19/27654, S. 63.

56 Burhoff, ZAP 2021, 997; BT-Drs. 19/27654, S. 65.

57 BeckOK StPO/Gerhold, StPO § 95a Rn. 7.

58 BT-Drs. 19/27654, S. 63-64.

59 BT-Drs. 19/27654, S. 64.

60 BT-Drs. 19/27654, S. 64.

61 Bm’/mﬁZAP 2021, 997.

62 BT-Drs. 19/27654, S. 64.

63 BeckOK-StPO/Gerhold (Fn. 2), § 95a StPO Rn. 14.

64 BT-Drs. 19/27654, S. 65.

65 BeckOK-StPO/Gerhold (Fn. 2), § 95a StPO Rn. 12.

66 BT-Drs. 19/27654, S. 64.

67 BT-Drs. 19/27654, S. 64; BeckOK-StPO/Gerhold (Fn. 2), § 95a StPO
Rn. 13.

68 Betrachtet man im Kontext von E-Mails den Inhaber des Postfachs als Gewahr-
samsinhaber, wire § 95a StPO auf die vom Gesetzgeber wesentlich intendierten
Konstellationen nicht anwendbar, so zutr. BeckOK-IT-Recht/ Brodowski, 5. Ed.
Stand: 01.01.2022, § 95a StPO Rn. 6 m.w.N.; zust. BeckOK-StPO/Gerhold
(Fn. 2), § 95a Rn. 4 i.V.m. § 94 Rn. 16. Das wire cinerseits eine elegante Lo-
sung, um den Anwendungsbereich der verfassungsrechtlich dufierst problemati-
schen Vorschrift erheblich zu reduzieren; andererseits erscheint eine Gesetzes-
auslegung zumindest fragwiirdig, die praktisch simtliche vom Gesetzgeber
ausdriicklich intendierten Fille aus dem Anwendungsbereich herausnimmt
(methodisch-theoretische Fragen zu objektiver oder subjektiver Auslegung kén-
nen hier ersichtlich nicht vertieft werden). Woméglich wird man Provider und
Nutzer als Mitgewahrsamsinhaber betrachten kénnen und ausreichen lassen,
dass auch ein Nichtbeschuldigter (i.e. der Provider) die Daten in Gewahrsam
hat, vgl. auch BeckOK-StPO/Graf'§ 100a Rn. 59, der bei zwischengespeicher-
ten E-Mails den Gewahrsam des Providers fiir »unzweifelhaft« hilt; von einem
»nicht im Herrschaftsbereich des Nutzers liegenden Mailserver des Providers«
spricht BVerfG NJW 2009, 2431 (2433) = StV 2009, 617.

69 BeckOK-StPO/Gerhold (Fn. 2), § 95a StPO Rn. 5.

70 BT-Drs. 19/27654, S. 67.

71 Burhoff ZAP 2021, 997; BT-Drs. 19/27654, S. 67.

72 BT-Drs. 19/27654, S. 67.

73 BT-Drs. 19/27654, S. 67.
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Becker/Dogan - E-Mail-Beschlagnahme beim Provider m

E. Beschlagnahme oder TKU, offen oder verdeckt? Viel-
leicht ist das letzte Wort noch nicht gesprochen ...
Angesichts dieser nunmehr in § 95a StPO getroffenen Regelung
scheinen mindestens Teile der vorstehend referierten Entschei-
dung des 5. Strafsenats schon wieder obsolet zu sein — allerdings
nicht, weil die angedeutete Kritik beriicksichtigt worden wire,
sondern weil die heimliche Beschlagnahme von bereits gespei-
cherten E-Mails gem. § 94 StPO i.V.m. § 95a StPO unter
den dort geregelten Voraussetzungen zulissig sein soll. Mit der
Neuregelung des § 95a StPO »mutiert« § 94 StPO zu einer
verdeckten ErmittlungsmafSnahme.” Es ist zu befiirchten, dass
§ 95a StPO angewandt wird, um die strengen Voraussetzungen
des § 100a und § 100b StPO zu umgehen.”” Damit werden
aber verfassungsrechtliche Bedenken gegen das neue Gesetz
geradezu handgreiflich, hatte doch der Zweite Senat des BVerfG
den heimlichen Zugriff — aufgrund des intensiveren Grund-
rechtseingriffs — nur unter den erhdhten Voraussetzungen des
§ 100a StPO fiir zuldssig erklirt. Es erscheint hdchst zweifel-
haft, dass der Gesetzgeber nun durch eine einfachgesetzliche
Normierung diesen Eingriff unter geringeren Anforderungen
regeln kann, zumal — wie bereits angedeutet — der Zugriff auf
ein gesamtes E-Mail-Postfach im Einzelfall gegeniiber der lau-
fenden Uberwachung sogar der intensivere, jedenfalls ein sehr
schwerwiegender Grundrechtseingriff sein kann.

Doch auch dariiber hinaus vermag die nunmehr herrschende
Losung des Zugriffs auf Inhaltsdaten der E-Mail-Kommu-
nikation nicht zu iiberzeugen — und es besteht zumindest
eine kleine Resthoffnung, dass auch fiir die Rechtspraxis das
letzte Wort nicht gesprochen ist. Denn es besteht eine Dis-
krepanz zwischen der Judikatur des Zweiten Senats des BVerfG
und derjenigen des Ersten Senats, der sich im Zusammenhang
mit dem Sicherheits- und Polizeirecht mit dhnlich gelagerten
Problemen des digitalen staatlichen Zugriffs beschiftigt hat.”®
Bekanntlich wurde in diesem Zusammenhang 2008 — in der
Entscheidung zur »Online-Durchsuchung«’” — sogar ein neues
Grundrecht oder genauer: eine neue Ausprigung des allgemei-
nen Personlichkeitsrechts entwickelt, das Grundrecht auf die
Gewihrleistung der Vertraulichkeit und Integritit informa-
tionstechnischer Systeme (im Folgenden »IT-Grundrecht«).”®
Insbesondere fiir heimliche Eingriffe’”” in dieses Grundrecht
hat der Erste Senat hohe Hiirden aufgestellt, weil informa-
tionstechnische Systeme heute eine kaum mehr tiberschaubare
Streubreite an Daten bereithalten, deren Auswertung nicht
selten die Anfertigung von Personlichkeits- oder auch Be-
wegungsprofilen erméglichen kann.®

Es lisst sich schwer in Abrede stellen, dass die kurze Zeit
spiter ergangene Entscheidung des Zweiten Senats zur
E-Mail-Beschlagnahme sub specie Grundrechtsschutz fast
schon verkiimmert wirkt angesichts der Emphase, mit der in
der Entscheidung des Ersten Senats die Notwendigkeit strik-
ter gesetzlicher Eingriffsvoraussetzungen im digitalen Bereich
betont wurde.®’ Denn in § 94 StPO fehlen letzdich jegliche
Einschrinkungen, die der besonderen Grundrechtsintensitit
beim Zugriff auf E-Mail-Postficher Rechnung tragen. Dass
es sich um einen Eingriff in Art. 10 GG und nicht in das
IT-Grundrecht handelt, kann keine deutlich niedrigere Ein-
griffsschwelle legitimieren. Keinesfalls kann der nunmehr nach
§ 95a StPO zulissige heimliche Zugriff auf E-Mail-Postficher
auf eine derart schmale gesetzliche Grundlage gestiitzt wer-
den. Interessanterweise gab es noch ein weiteres Mal zwei kurz
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hintereinander ergangene Entscheidungen der beiden Senate
des BVerfG, in denen die Diskrepanz der jeweiligen Maf3stibe
deutlich wurde. Zunichst baute der Erste Senat seine Recht-
sprechung zum IT-Grundrecht aus in seiner Entscheidung
zum BKAG, in der die restriktiven Anforderungen fiir Ein-
griffe in dieses Grundrecht bekriftigt wurden.®> Nur wenige
Monate spiter entschied eine Kammer des Zweiten Senats,
dass die heimliche Uberwachung des Surfverhaltens grundsitz-
lich auf § 100a StPO gestiitzt werden kdénne.® Hier scheint
die Unvereinbarkeit beinahe offensichtlich, weil die laufende
heimliche Aufzeichnung des gesamten Surfverhaltens in der
Eingriffsintensitit jedenfalls nicht wesentlich niedriger anzu-
setzen sein diirfte als die heimliche »Online-Durchsuchung«
eines stationiren Systems.* Eine solche Mafinahme fillt daher
in den Bereich dessen, was nach der Rechtsprechung des Ersten
Senats nur unter hochsten Eingriffsvoraussetzungen zulissig ist,
also nach geltendem Strafprozessrecht allenfalls gemif§ § 100b
StPO. § 100a StPO kann mit seinem umfassenden Straftaten-
katalog und seinem unzureichenden Kernbereichsschutz diesen
Anforderungen dagegen nicht gerecht werden.

F. Schluss

Mit Blick auf das Strafprozessrecht fehlt leider sowohl dem Ge-
setzgeber als auch der verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung
die notwendige (Grundrechts-)Sensibilitit bei der Bewertung
von Eingriffen im Zusammenhang mit digitalen Beweismitteln,
speziell beim Zugriff auf Inhaltsdaten der E-Mail-Kommuni-
kation. Schon bei der Beschlagnahme eines E-Mail-Postfachs
handelt es sich um eine Grundrechtsbeeintrichtigung von einer
solchen Intensitit und Streubreite, dass es nicht adiquar ist,
diese auf den vorhandenen Katalog strafprozessualer Ermitt-
lungsmaf§nahmen zu stiitzen. Erforderlich wire vielmehr eine
bereichsspezifische, auf die Besonderheiten der grundrecht-
lichen Gefihrdung zugeschnittene Ermichtigungsgrundlage.

Stattdessen hat der Gesetzgeber die ohnehin schon problema-
tische Rechtslage nach der Judikatur des Zweiten Senats des
BVerfG weiter verschlechtert, indem er nunmehr mit § 95a
StPO sogar die heimliche Beschlagnahme unter niedrig-
schwelligen Voraussetzungen erméglichen will. Es bleibt zu
hoffen, dass jedenfalls diese Vorschrift verfassungsrechtlich
keinen Bestand haben wird.

74 MAH-Strafverteidigung/ Grizinger, 3. Aufl. 2022, § 50 Cybercrime und Daten-
kriminalitit, Rn. 241; vor einer sukzessiven Umgestaltung des Strafverfahrens
hin zu mehr Heimlichkeit warnt vor diesem Hintergrund Vassilaki, MMR
2022, 103 (105).

75 MAH-Strafverteidigung/ Grozinger (Fn. 74), Rn. 241. Freilich sollen »Reihen-
anordnungen« unzulissig sein, da hierdurch die héheren Voraussetzungen des
100a StPO unterlaufen werden kénnen, siche hierzu BT-Drs. 19/27654,
S. 64; BeckOK-StPO/ Gerhold (Fn. 2), § 95a Rn. 15.

76 Vgl. hierzu auch Meinicke (Fn. 5), S. 109 ff.

77 BVerfGE 120, 274 = StV 2008, 169 (Ls).

78 Vgl. hierzu statt Aller den instruktiven Uberblick bei Sachs! Krings JuS 2008,
481.

79 BVerfG NJW 2008, 822 (830) = StV 2008, 169 (Ls).

80 BVerfG NJW 2008, 822 (824 sowie 827).

81 Vgl. zur Notwendigkeit gesetzlicher Eingriffsbegrenzungen insbesondere
BVerfG NJW 2008, 822 (831) .

82 BVerfGE 141, 220 = StV 2016, 413.

83 BVerfG NJW 2016, 3508 m. krit. Anm. Eidam.

84 In der Sache dhnlich Hiéramentel Fenina StraFo 2015, 365 ff.; Hiéramente
HRRS 2016, 448 (450 ff.); anders Sieber/ Brodowski, in: Handbuch Multi-
media-Recht (Fn. 4), Teil 19.3 Rn. 133 a.E.
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Strafbefehl im zweiten Anlauf?

Richter am Amtsgericht Dr. Bernhard Janssen, Munster*

Trotz Annahme eines hinreichenden Tatverdachts kann
der Richter' gem. § 408 Abs. 3 S. 2 StPO den Erlass des
Strafbefehls ablehnen und anstelle dessen Hauptverhand-
lung anberaumen. Dafiir kann es verschiedene Griinde
geben. Das Gericht kénnte Tatsachen fiir klarungsbediirf-
tig halten, die etwa fiir die Sanktionsbemessung bedeut-
sam sind, oder dem entsprechenden Antrag der Staats-
anwaltschaft hinsichtlich der rechtlichen Bewertung oder
der Rechtsfolgenbemessung nicht folgen. Erscheint in
einer solchen Verhandlung der Angeklagte nicht, kén-
nen Zwangsmafinahmen gem. § 230 StPO angeordnet
werden. Umstritten — und aus Sicht der Verteidigung
hochst relevant - ist, ob stattdessen gem. § 408a StPO
doch noch ein Strafbefehl erlassen werden kann, wenn
etwa durch freibeweisliche Aufklarung von Sanktionstat-
sachen — Anhoérung erschienener Zeugen oder Sachver-
standiger — und/oder Dialog mit dem Staatsanwalt die
Grundlagen dafiir gegeben sind.

A. Einleitung

Gestritten wird dariiber, ob die Eingangsformulierung von
§ 408a Abs. 1 S. 1 StPO das zulisst. Diese lautet: »Ist das
Hauptverfahren bereits erdffnet, [...]«. Uberwiegend wird die
Frage verneint;* die Folge dieser Auffassung ist, dass, soweit
das Ausbleiben des Angeklagten nicht gentigend entschuldigt
ist, die Vorfithrung anzuordnen oder ein Haftbefehl zu erlas-
sen ist, soweit dies zur Durchfiihrung der Hauptverhandlung
geboten ist (§ 230 Abs. 2 StPO). Vereinzelt wird demgegen-
tiber angenommen, dass § 408a StPO auch in Verhandlungen
nach § 408 Abs. 3 S. 2 StPO anwendbar sei.?

Die Frage findet derzeit wenig Beachtung; der letzte und bis-
lang ecinzige verdffentlichte Beitrag, in dem diese Frage im
Zentrum des Interesses stand, wurde 2002 verdffentlicht.
Das Ziel des vorliegenden Beitrags besteht darin, die Anwend-
barkeitsfrage und mithin die denkbaren Bedeutungsgehalte
der Eingangsformulierung von § 408a Abs. 1 S. 1 StPO zu
analysieren, sie auf ihre Vereinbarkeit mit dem Gesamtgefiige
der strafprozessrechtlichen Normen zu untersuchen und die
Konsequenzen der unterschiedlichen Ansichten fiir die Ent-
scheidungsfindung auszuloten. Dabei wird sich ergeben, dass
auf allen Auslegungsebenen bedeutsame Aspekte bislang nur
unzureichend beachtet wurden und zum Teil auch ginzlich
unberiicksichtigt blieben. Letzteres gilt insbesondere fiir die
Relevanz einer Gesetzesinderung, die zeitlich nach dem Er-
scheinen des bereits erwihnten Beitrags im Jahr 2002 erfolgte,
der bis heute den Meinungsstand prigt. Es wird sich zeigen,
dass die fiir den iiberwiegend beflirworteten Anwendungs-
ausschluss vorgebrachten Argumente zumindest seit dieser
Gesetzesinderung nicht mehr tragfihig sind und der derzeit
nur vereinzelt vertretenen Ansicht beizupflichten ist, nach
der auch in Verhandlungen nach § 408 Abs. 3 S. 2 StPO der
Erlass eines Strafbefehls gem. § 408a StPO méglich ist. Das
ist nicht zuletzt auch wegen der Vermeidung von Zwangs-
mafinahmen sowohl aus der Sicht der Verteidigung als auch
der Strafverfolgungsorgane von Interesse.
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B. Argumentation der herrschenden Ansicht

Fiir die aktuell iiberwiegend vertretene Gegenauffassung fin-
det man drei auf unterschiedlichen Auslegungsebenen an-
gesiedelte Argumentationslinien.

Auf der Ebene der grammatischen Auslegung wird auf die
Eingangsformulierung von § 408a Abs. 1 S. 1 StPO ver-
wiesen: Daraus ergebe sich, dass ein Eréffnungsbeschluss im
formalen Sinne — also gem. § 203 StPO - erforderlich sei.
Da ein solcher in gem. § 408 Abs. 3 S. 2 StPO anberaumten
Verhandlungen nicht vorliege, komme eine Anwendung von
§ 408a StPO nach dem Wortlaut der Norm nicht in Betracht.’

Auf der Ebene der historischen Auslegung wird auf Ausfiih-
rungen in der Begriindung des § 408a StPO enthaltenden
Gesetzesentwurfs der Bundesregierung zum StVAG aus dem
Jahr 1984°¢ verwiesen. Bezogen auf diese Norm heifSt es dort:

»Ein Strafbefehlsantrag nach dieser Vorschrift kommt nur in Be-
tracht, wenn ein Eréffnungsbeschluss vorliegt. Vor Eréffnung
des Hauptverfahrens und im beschleunigten Verfahren nach den
§§ 212 ff. kann die Staatsanwaltschaft, wenn sie einen Strafbefehls-
antrag stellen will, die 6ffentliche Klage jederzeit zuriicknehmen.
Auch fiir das Einspruchsverfahren nach bereits erlassenem Strafbefehl
und fiir das Verfahren aufgrund § 408 II (§ 408 111 2 i.d.Ed.E.) wire
diese Moglichkeit nicht sachgerecht«.

Diesen Ausfithrungen, die aus der Entstehungsgeschichte
des durch das StVAG 1987 in die Strafprozessordnung ein-
gefiigten § 408a StPO stammen, wird von den Vertretern
der Gegenauffassung bis heute eine erhebliche Bedeutung
zugeschrieben.”

Letztlich wird — im Anschluss an die der vorstehend zitierten
Stelle aus den Gesetzesmaterialien zugrundeliegenden Sicht-
weise — auf der Ebene der teleologischen Auslegung fiir die
Gegenauffassung angefiihrt, dass die Anwendung von § 408a

* Verf ist Richter am AG in Hamm (Westf.).

1 Es sind stets Personen aller Geschlechter gemeint; aus Griinden der einfache-
ren Lesbarkeit wird im Folgenden das generische Maskulinum verwendet.

2 So etwa Meyer-GofSner/Schmitt-StPO, 64. Aufl. 2021, § 408a Rn. 3; KK-
StPO/Maur, 8. Aufl. 2019, § 408a Rn. 7; LR-StPO/Gaede, 27. Aufl. 2022,
§ 408a Rn. 16 (in der Voraufl. ebenso LR-StPO/ Gaissel, 26. Aufl. 2009, § 408a
Rn. 16); SK-StPO/Degener, 5. Aufl. 2020, § 408a Rn. 4 (in der Voraufl. eben-
so SK-StPO/Wefflau, 4. Aufl. 2013, § 408a Rn. 4); KMR-StPO/Metzger,
89. EL 2019, § 408a Rn. 6; Pfeiffer-StPO, 5. Aufl. 2005, § 408a Rn. 2;
BeckOK-StPO/ Temming, 41. Ed. Stand: 01.10.2021, § 408a Rn. 3; Graf-
StPO/ Temming, 3. Aufl. 2018, § 408a Rn. 3; HK-StPO/Brauer, 6. Aufl. 2019,
§ 408a Rn. 13; AnwK-StPO/Birtger, 2. Aufl. 2010, § 408a Rn. 4; Satzger/
Schluckebier/Widmaier-StPO/Momsen, 4. Aufl. 2020, § 408a Rn 4; Esser/
Riibenstahl/Saliger/ Tsambikakis-Wirtschaftsstrafrecht/Szesny, 2017, § 408a
StPO Rn. 8; Zihres NStZ 2002, 296.

3 MiiKo-StPO/Eckstein, 2019, § 408a Rn. 6; frither auch KMR-StPO/Metzger,
61. EL 2011, Rn. 6, vgl. auch AK-StPO/Loos, 1992, § 408a Rn. 4, der cine
analoge Anwendung zulassen will.

4 Ziihres NStZ 2002, 296.

5 So etwa Zihres NStZ 2002, 296; LR-StPO/ Gassel (Fn. 2), § 408a Rn. 16; SK-
StPO/Degener (Fn. 2), § 408a Rn. 4; SK-StPO/ Wefilan (Fn. 2), § 408a Rn. 4;
E/R/S/T-Wirtschaftsstrafrecht/Szesny (Fn. 2), § 408a Rn. 8.

6 BT-Drs. 10/1313, S. 36.

7 Vgl. etwa KK-StPO/Maur (Fn. 2), § 408a Rn. 7; LR-StPO/Gaede (Fn. 2),
§ 408a Rn. 16 in Fn. 49; LR-StPO/Gassel (Fn. 2), § 408a Rn. 16 in Fn. 46;
HK-StPO/Brauer (Fn. 2), § 408a Rn. 13; ebenso schon Zihres NStZ 2002,
296.
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Janssen - Strafbefehl im zweiten Anlauf? m

StPO in gemifll § 408 Abs. 3 S. 2 StPO anberaumten Ver-
handlungen nicht sachgerecht oder sinnhaft sei, da sie nicht
notwendig sei, um eine Entscheidung im Strafbefehlswege
herbeizufiihren. Diese konne tiber die gemiff § 411 Abs. 3
S. 1 StPO bis zur Urteilsverkiindung mégliche Riicknahme
des originiren Strafbefehlsantrags durch die Staatsanwalt-
schaft in gemdfl § 408 Abs. 3 S. 2 StPO anberaumten Ver-
handlungen und die anschlieflende Stellung eines neuen, wie-
der auf § 407 StPO gestiitzten Strafbefehlsantrags erméglicht
werden. Da es sich bei dem Weg iiber die Riicknahme des
originiren Strafbefehlsantrags im Verhiltnis zur Anwendung
von § 408a StPO um den einfacheren® oder leichteren’ Weg
zu einer Entscheidung im Strafbefehlswege handele, bediirfe
es der Anwendung des § 408a StPO in Verhandlungen nach
§ 408 Abs. 3 S. 2 StPO nicht. Daher sei diese Anwendung

als unnétig abzulehnen.™

Die Deutung von § 408a StPO durch die Vertreter der Ge-
genauffassung erscheint danach zunichst folgerichtig und
plausibel. So ist ein Eréffnungsbeschluss in gemif§ § 408
Abs. 3 S. 2 StPO anberaumten Verhandlungen tatsichlich
im formalen Sinne nicht ergangen. § 408 Abs. 3 S. 2 ScPO
sieht auf der Rechtsfolgenseite nicht einmal eine Beschluss-
fassung vor. Stattdessen ist dort »lediglich« die Anberaumung
eines Termins vorgesehen. Zudem ist der oben zitierten Stelle
aus den Gesetzesmaterialien zu entnehmen, dass deren Ver-
fasser keinen Bedarf fiir die Anwendung von § 408a StPO
in Verhandlungen gesehen haben, die gemifd § 408 Abs. 3
S. 2 StPO anberaumt wurden. Dort ist die Anwendung der
Norm in derartigen Verhandlungen sogar ausdriicklich als
»nicht sachgerecht« bewertet worden und schliefSlich bediirf-
te es dieser Anwendung auch tatsichlich nicht, wenn von
der Staatsanwaltschaft derselbe Effekt tatsichlich einfacher
bzw. leichter iiber den Weg der Antragsriicknahme erreicht
werden konnte. Soweit die letztlich zumindest heute nicht
mehr {iberzeugenden Argumente fiir die derzeit tiberwiegend
vertretene Ansicht.

C. Gegenargumentation

I. Die Wortlautanalyse

Soweit angenommen wird, dass die Eingangsformulierung
des § 408a Abs. 1 S. 1 StPO, also der Gesetzeswortlaut
selbst, einer Anwendung der Vorschrift in Verhandlungen
nach § 408 Abs. 3 S. 2 StPO zwingend entgegenstehe, trifft
dies nicht zu.

Dies wire nur dann der Fall, wenn sich dem Normtext ent-
nehmen liefle, dass die nach der Eingangsformulierung vor-
ausgesetzte Eroffnung des Hauptverfahrens tatsichlich durch
einen Eréffnungsbeschluss im formalen Sinne, also gemif$
§ 203 StPO, erfolgt sein miisse. Das aber ist nicht der Fall.
Vielmehr enthilt diese Bestimmung keinen Anhalt dafiir,
dass die erforderliche Eréffnungsentscheidung in einer be-
stimmten Art und Weise getroffen worden sein muss. Zihres
stellt in seinem Beitrag klar, dass § 408a StPO die Eréffnung
des Hauptverfahrens voraussetze. Seine Annahme, dass eine
»entsprechende Entscheidung« aber nicht ergangen sei, wenn
die Verhandlung gemifS § 408 Abs. 3 S. 2 StPO anberaumt
wurde," trifft jedoch nicht zu, wenn mit »entsprechendelr]
Entscheidung« eine in der Sache vergleichbare gemeint sein
sollte. Aus dem Regelungszusammenhang der §§ 408 Abs. 2,
203 u. 204 StPO und von § 408 Abs. 3 StPO folgt nimlich,
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dass eine »entsprechende Entscheidung« in diesem Sinne ge-
rade doch ergangen ist. Denn die Anberaumung einer Ver-
handlung nach § 408 Abs. 3 S. 2 StPO setzt — u.a. — genau
das voraus, was gemifd § 203 StPO im Regelverfahren fiir den
Erlass eines Eréffnungsbeschlusses zu verlangen ist, nimlich
hinreichenden Tatverdacht. Ein den Erlass eines Strafbefehls
ablehnender Beschluss nach § 408 Abs. 2 StPO wird nach
S. 2 der Bestimmung einem Nichteroffnungsbeschluss aus-
driicklich gleichgestellt. Wenn dann nicht nach Abs. 2 dieses
Paragraphen vorgegangen, sondern stattdessen ein Hauptver-
handlungstermin gem. § 408 Abs. 3 S. 2 StPO bestimmt wird,
dringt sich doch die Annahme auf, dass diese Entscheidung
dann auch einem Eréffnungsbeschluss im Regelverfahren
entsprechend gleichzustellen ist. Ein gegen diese Annahme
sprechender Umstand ist nicht erkennbar. Deshalb trifft es zu,
wenn insoweit zum Teil betont wird, dass die Entscheidung,
gem. § 408 Abs. 3 S. 2 StPO zu verfahren, »funktionell der
Eréffnung des Hauptverfahrens« — gemeint im formalen Sinne
gem. § 203 StPO — gleichstehe.? Dies bedeutet, dass der
Gesetzeswortlaut — jedenfalls bei isolierter Betrachtung des-
selben — der Anwendung von § 408a StPO in Verhandlungen,
die gemifS § 408 Abs. 3 S. 2 StPO anberaumt worden sind,
nicht entgegensteht.

Dieses Ergebnis der Wortlautanalyse wird durch die einhellige Inter-
pretation von § 206a StPO untermauert. Nach dem Wortlaut die-
ser Bestimmung setzt eine auf ihr beruhende Verfahrenseinstellung
voraus, dass sich »nach Eréffnung des Hauptverfahrens« heraus-

8 So die Formulierung von Rief/ Hilger NStZ 1987, 204 (205).

9 So LR-StPO/Gaede (Fn. 2), § 408a Rn 16; ebenso schon LR-StPO/Gdssel
(Fn. 2), § 408a Rn. 16.

10 Neben den in den beiden vorstehenden FufSnoten enthaltenen Hinweisen ist
diesbeziiglich auf die in der Praxis vornehmlich zur Verfiigung stehende Kom-
mentierung von Schmitt im Meyer-Gofiner'schen Kommentar zur StPO
(Fn. 2), hinzuweisen. Dort diirfte diese Sichtweise dem Zusammenhang der
dortigen Ausfithrungen in Rn. 3 zu § 408a zu entnchmen. Jedenfalls klingt sie
dort zumindest an.

11 Zihres NStZ 2002, 296.

12 So die Formulierung von Degener (SK-StPO [Fn. 2], § 408a Rn. 4); ebenso
schon Weflan (SK-StPO [Fn. 2], § 408a Rn. 4); vgl. auch MiiKo-StPO/Eck-
stein (Fn. 2), § 408a Rn. 6 als Vertreter der hier befiirworteten Interpretation
des § 408a StPO; ebenso — wenn auch in anderem Zusammenhang — MiiKo-
StPO/ Wenske, 2016, § 206a Rn. 3. S. auch Meyer-Gofiner/Schmitt-StPO
(Fn. 2), § 408 Rn. 11 und KK-StPO/Maur (Fn. 2), § 408 Rn. 25, die jeweils
der Terminsverfiigung gem. § 408 Abs.3 S. 2 StPO »die Wirkung eines Er-
Sffnungsbeschlusses« zuschreiben. Zum Teil wird sogar die Ansicht vertreten,
dass in gem. § 408 Abs. 3 S. 2 StPO anberaumten Hauptverhandlungen
§ 156 StPO die in § 411 Abs. 3 S. 1 und S. 2 StPO enthaltene Klageriick-
nahmeregelung verdringe. Diese etwa von Schmitt (in: Meyer-Gofiner-StPO
[Fn. 2], § 408 Rn. 14; ebenso LR-StPO/ Gaede [Fn. 2], § 408 Rn. 52 und auch
schon OLG Diisseldorf MDR 1984, 70) vertretene Sichtweise hitte zugleich
zur Folge, dass die oben dargelegte Argumentation der Gegenauffassung auf
den anderen Auslegungsebenen schon deshalb zuriickzuweisen wire. Denn
diese basiert jeweils gerade auf der Annahme der Méglichkeit der Antrags-
riicknahme in den hier in Rede stehenden Verhandlungen. Die Annahme
eines auf der Anwendung von § 156 StPO beruhenden Ausschlusses der An-
tragsriicknahmemaéglichkeit erscheint im Hinblick auf den Regelungsinhalt
der in Absatz 3 von § 411 StPO enthaltenen Bestimmungen in Verhandlun-
gen gem. § 408 Abs. 3 S. 2 StPO jedoch sehr zweifelhaft, so dass der Argu-
mentation mit der Riicknahmemaéglichkeit durch die Vertreter der Gegenauf-
fassung hier nicht mit dieser Annahme begegnet werden soll. Vielmehr wird
demgegeniiber von der Maglichkeit der Klageriicknahme in Verhandlungen
nach § 408 Abs. 3 S. 2 StPO ausgegangen, da diese Verhandlungen in einem
durch einen Strafbefehlsantrag eingeleiteten Gerichtsverfahren stattfinden
und es nicht erklirlich erscheint, warum hier die Klageriicknahme ausge-
schlossen sein soll, wihrend sie zulissig wire, wenn das Gericht den Strafbe-
fehl sogar erlassen hitte. Erwigenswert erscheint insoweit demgegeniiber, die
Annahme einer Reduktion des in § 411 Abs. 3 S. 3 StPO enthaltenen Tatbe-
stands in Betracht zu zichen, wenn der Strafbefehl gem. § 408a StPO in einer
gemifd § 408 Abs. 3 S. 2 StPO anberaumten Verhandlung erlassen wurde.
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stellt, dass dem Verfahren ein dauerhaftes Hindernis entgegensteht.
Obwohl diese Formulierung in § 206a StPO im Verhilenis zu der
Eingangsformulierung in § 408a Abs. 1 S. 1 StPO keinen Anhalt
fiir einen in der Sache abweichenden Bedeutungsgehalt enthile,
wird — soweit ersichtlich — an keiner Stelle die Méglichkeit in Be-
tracht gezogen, dass die Norm in Verfahren, in denen gemifd § 408
Abs. 3 S. 2 StPO eine Hauptverhandlung anberaumt worden ist,
nicht anwendbar ist. Vielmehr wird zum Teil ausdriicklich klarge-
stellt, dass die Norm auch in derartigen Verhandlungen anwendbar
sei.'”” Hierdurch wird zunichst bestitigt, dass der Wortlaut der in
§408a Abs. 1 S. 1 StPO enthaltenen Eingangsformulierung der An-
wendung der Norm in gemifd § 408 Abs. 3 S. 2 StPO anberaumten
Verhandlungen nicht entgegensteht.

Il. Gesetzessystematik

Daraus ergibt sich weiterhin ein systematisches Argument
fiir die hier befiirwortete Deutung von § 408a StPO. Die
den Anwendungsbereich dieser Vorschrift einschrinkende
Deutung der Eingangsformulierung durch die Vertreter der
Gegenauffassung liefe darauf hinaus, dass in der Sache identi-
sche Formulierungen in zwei Vorschriften desselben Gesetzes
unterschiedlich auszulegen wiren. Durch eine auf funktionale
Erwigungen abstellende Auslegung der Eingangsformulierung
in § 408a Abs. 1 S. 1 StPO im hier vertretenen Sinne ldsst
sich dieses unerwiinschte Ergebnis indes vermeiden. Daher
ist eine nach dem Wortlaut mégliche dahingehende Deutung
der Norm unter dem Gesichtspunke der systematischen Aus-
legung als vorzugswiirdig zu bewerten.

lll. Historische Argumentation

Die Bundesregierung der 10. Bundestagswahlperiode hat in
den Ausfithrungen zur Begriindung des zur Einfiihrung von
§ 408a StPO in die Strafprozessordnung fiihrenden Gesetzes-
entwurfs an der oben zitierten Stelle eindeutig klargestellt,
dass ihres Erachtens eine Anwendung von § 408a StPO in
Verhandlungen nach § 408 Abs. 3 S. 2 StPO mangels Er-
forderlichkeit »nicht sachgerecht« und deshalb zu verneinen
sei. Der dort erdrterte Entwurf sollte aus Sicht der Verfasser
der Begriindung daher nicht darauf abzielen, in gemifd § 408
Abs. 3 S. 2 StPO anberaumten Verhandlungen eine Entschei-
dung im Strafbefehlswege durch die Anwendung von § 408a
StPO zu erméglichen. Den oben zitierten Ausfithrungen ldsst
sich vielmehr eindeutig die ihnen zugrundeliegende Annahme
entnehmen, dass die im Entwurf vorgesehene und dann durch
die Einfligung von § 408a StPO Gesetz gewordene Vorschrift
in gemifd § 408 Abs. 3 S. 2 StPO anberaumten Hauptver-
handlungen nicht angewendet werden solle.

Vor diesem Hintergrund lisst sich nicht leugnen, dass die zitierten
Ausfithrungen aus diesen Gesetzesmaterialien unter dem Gesichts-
punkt der Entstehungsgeschichte fiir die Gegenauffassung sprechen.
Allerdings ist in diesem Zusammenhang zu beachten, dass die der
zitierten Stelle zugrundeliegende Beurteilung der Sachlage weder in
§ 408a StPO noch an anderer Stelle im Gesetz selbst Niederschlag
gefunden hat.'* Deshalb kénnte die Argumentation der Vertreter
der Gegenauffassung mit der vorgenannten Stelle aus den Gesetzes-
materialien auf eine unzulissige Uberbetonung/—bewertung dieses
Gesichtspunkes hinauslaufen.”

Ob dies tatsichlich der Fall war, bedarf indes heute keiner
abschliefenden Entscheidung mehr. Denn seit der Verab-
schiedung des 1. Justizmodernisierungsgesetzes (JuMoG) im
Jahr 2004 verbietet sich jeder Hinweis auf die oben zitierte
Stelle aus den Gesetzesmaterialien der 10. Wahlperiode zur
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Untermauerung der Gegenauffassung. Durch diese in der
15. Bundestagswahlperiode verabschiedete lex posterior wurde
§418 Abs. 3 S. 3 StPO in die Strafprozessordnung eingefiigt.
Die Bestimmung sieht die Méglichkeit der entsprechenden
Anwendung von § 408a StPO im beschleunigten Verfahren
ausdriicklich vor. In den der Einfiigung dieser Norm voraus-
gegangenen Entwurfsbegriindungen wird zudem mehrfach
betont, dass die »Maglichkeit der Staatsanwaltschaft, in die-
sen Fillen ihren Antrag auf Entscheidung im beschleunigten
Verfahren zuriickzunehmen und anschlieflend — aufSerhalb
der Hauptverhandlung — einen Strafbefehlsantrag zu stellenc,
von der durch die Neuregelung vorgeschenen entsprechenden
Anwendung von § 408a StPO im beschleunigten Verfah-
ren unberiihrt bleibe. Zugleich wird dort aber ausdriicklich
klargestellt, dass durch die Neuregelung »der Staatsanwalt-
schaft und dem Gericht jedoch eine zusitzliche Reaktions-
méglichkeit« erdffnet werden solle.'® Diesen Ausfithrungen
im Rahmen der Entstehungsgeschichte des § 418 Abs. 3 S. 3
StPO lisst sich konkret entnehmen, dass ihre Verfasser in
der 15. Bundestagswahlperiode beziiglich der Sinnhaftig-
keit und Zweckmifligkeit der Anwendung von § 408a StPO
im beschleunigten Verfahren im Verhiltnis zu der fritheren
Bewertung dieser Frage durch die Bundesregierung in der
10. Bundestagswahlperiode zu dem gegenteiligen Ergebnis
gelangt sind. Der in der 10. Wahlperiode vertretene Stand-
punke ist also in der 15. Wahlperiode ausdriicklich aufgegeben
und durch die gegensitzliche Position ersetzt worden. Nun
basiert die in der 10. Wahlperiode aufgestellte Behauptung,
dass die Anwendung von § 408a StPO in gemifd § 408 Abs. 3
S. 2 StPO anberaumten Verhandlungen »nicht sachgerecht«
sei, auf der dort zuvor dargelegten Annahme, dass die An-
wendung dieser Vorschrift im beschleunigten Verfahren nicht
notwendig sei, weil dort der Weg tiber die Riicknahme des An-
trags offenstehe. Dies folgt nicht nur aus dem Zusammenhang
der Ausfithrungen an der oben zitierten Stelle in den »alten«
Gesetzesmaterialien, sondern wird auch durch die Einleitung
des letzten Satzes des Zitats dokumentiert, in dem dort das
Wort »Auch« verwendet wird.

Da somit beziiglich der »Basisannahme« in zeitlich nach-
folgenden Gesetzesmaterialien das Gegenteil als sachgerecht
angeschen wurde, erscheint es sehr fragwiirdig, dass sich
bis heute noch viele Vertreter der Gegenauffassung zur Be-
griindung ihrer Ansicht auf die Ausfithrungen in den Ge-

13 So bspw. MiiKo-StPO/ Wenske (Fn. 20) § 206a Rn. 3; vgl. auch KG NStZ-RR
2009, 286. Das KG hat in einem beim AG unter einem Cs-Aktenzeichen
laufenden Verfahren eine Einstellung gem. § 206a StPO beschlossen und trotz
der genannten Formulierung in dieser Bestimmung Ausfithrungen zur An-
wendbarkeit der Norm in auf Strafbefehlsantrigen beruhenden Verfahren fiir
nicht erforderlich erachtet.

14 Aufgrund der Vermengung von auf unterschiedlichen Auslegungsebenen an-
gesiedelten Gesichtspunkten diirfte dies nicht immer hinreichend beriicksich-
tigt worden sein. Dies diirfte etwa dort der Fall sein, wo das Ergebnis der
Wortlautanalyse in ausschlaggebender Weise mit einem Hinweis auf die Aus-
fithrungen an der oben zitierten Stelle aus den Gesetzesmaterialien begriindet
wird. Vgl. insoweit etwa HK-StPO/Brauer (Fn. 2), § 408a Rn. 5; LR-StPO/
Gassel (Fn. 2), § 408a Rn. 6. in Fn. 46 und an der Bezugsstelle.

15 Vgl. hierzu die Ausfithrungen in Meyer-Gofiner/Schmitt-StPO (Fn. 2), Ein-
leitung Rn. 194 ff.

16 Vgl. die dahingehenden Ausfithrungen in der Begriindung des Entwurfs zum
1. Justizbeschleunigungsgesetz  von Abgeordneten und der Fraktion der
CDU/CSU v. 20.05.2003, BT-Drs. 15/999, S. 31; ebenso Begriindung des
Gesetzentwurfs des Bundesrates v. 28.08.2003 zum vorgenannten Gesetz, BT-
Drs. 15/1491, S. 29.
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setzesmaterialien aus der 10. Wahlperiode berufen.'” Dies
gilt umso mehr, als die neue Sichtweise — im Gegensatz zu
der fritheren — durch die Einfiigung von § 418 Abs. 3 S. 3
StPO Niederschlag im Gesetz gefunden hat. Dass Vertreter
der Gegenauffassung dessen ungeachtet an der Argumenta-
tion mit der aus den Gesetzesmaterialien aus der 10. Wahl-
periode stammenden Stelle festhalten, ldsst sich nur dadurch
erkliren, dass sie die Auswirkungen dieser Gesetzesinderung
bislang nicht berticksichtigt haben. Bei ihrer Argumentation
bleibt nicht nur der sich aus den Gesetzesmaterialien aus der
15. Wahlperiode ergebende Wandel der diesbeziiglichen Be-
urteilung der Sachlage unberiicksichtigt, sondern es wird auch
das, was iiblicherweise als »objektivierter Wille des Gesetz-
gebers« bezeichnet wird, letztlich aufler Acht gelassen. Anders
ausgedriickt bedeutet dies, dass die Argumentation mit der
Entstehungsgeschichte des § 408a StPO zur Stiitzung der
Gegenauffassung, die sich in dem Hinweis auf die oben zitier-
te Stelle aus den Gesetzesmaterialien aus der 10. Wahlperiode
erschopft, seit der Einfithrung von § 418 Abs. 3 S. 3 StPO
mit der Gesetzeslage nicht mehr in Einklang zu bringen ist.
Daraus folgt zugleich, dass nunmehr stattdessen sowohl § 418
Abs. 3 S. 3 StPO selbst als auch die diesbeziiglichen Ausfiih-
rungen in den Gesetzesmaterialien aus der 15. Wahlperiode
fir die hier vertretene Auffassung sprechen.

IV. Teleologische Auslegung

Die derzeit iiberwiegend vertretene Gegenauflassung lisst sich
auch nicht mit Sinn- und Zweckmifligkeitserwigungen be-
griinden. Auf dieser Auslegungsebene wird fiir sie angefiihre,
dass die Anwendung von § 408a StPO in Verhandlungen nach
§ 408 Abs. 3 S. 2 StPO nicht notwendig bzw. erforderlich und
daher nicht sachgerecht sei. Wire der der Staatsanwaltschaft
offenstehende Weg, eine Entscheidung im Strafbefehlswege
tiber die Riicknahme des originiren Strafbefehlsantrags und
die Stellung eines neuen, wiederum auf § 407 StPO gestiitz-
ten Antrags auf Erlass eines Strafbefehls herbeizufiihren, im
Verhiltnis zur Anwendung von § 408a StPO vorzugswiirdig
oder gleichwertig, kdnnte tatsichlich so argumentiert wer-
den. Dies wiire der Fall, wenn der Weg tiber die Riicknahme
des originiren Strafbefehlsantrags tatsichlich einfacher oder
leichter wire, wie dies zum Teil von Vertretern der Gegen-
auffassung behauptet wird.'® Auf welchen Erwigungen die
dahingehenden Behauptungen beruhen, wird nicht offenbart
und ist auch nicht ersichtlich. Eine sie tragende Basis ist weder
in tatsichlicher noch in rechtlicher Hinsicht erkennbar. Viel-
mehr ist das genaue Gegenteil der Fall.

So sind seit dem Inkraftereten des 1. JuMoG wegen des Ver-
zichts auf die Schriftform des Antrags gemif$ § 408a Abs. 1
S. 1 StPO (vgl. S. 2 in der aktuellen Fassung) in der Haupt-
verhandlung die formalen Anforderungen an einen Strafbe-
fehlsantrag gemif$ § 408a StPO im Verhiltnis zu einem auf
§ 407 StPO gestiitzten Antrag geringer. Ein auf § 407 StPO
gestiitzter Antrag auf Erlass eines Strafbefehls bedarf — nach
wie vor — stets der Schriftform (§ 407 Abs.1 S.1 StPO). Auch
hinsichdlich der inhaltlichen Kriterien sind die Anforderungen
an einen auf § 408a StPO gestiitzten Strafbefehlsantrag im
Verhiltnis zu einem solchen gem. § 407 StPO deutlich ein-
facher und leichter zu erfiillen. Bei Antrigen gemifd § 408a
StPO reichen bei gleichbleibender rechtlicher Bewertung
Angaben zu den angestrebten Rechtsfolgen aus. Im Ubrigen
genligt eine Bezugnahme auf den die 6ffentliche Anklage ent-
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haltenden Antrag.”” Bei abweichender rechtlicher Bewertung
ist nur diese im Antrag zusitzlich anzugeben. Demgegeniiber
muss ein auf § 407 StPO gestiitzter Strafbefehlsantrag den in
§ 409 Abs. 1 Nr. 1 bis Nr. 6 StPO vorgeschriebenen Inhalt
aufweisen.” Dies bedeutet im Ergebnis, dass ein auf § 408a
StPO gestiitzter Antrag in der Verhandlung miindlich gestellt
werden und die Staatsanwaltschaft sich hierbei in der Regel
inhaltlich auf die Benennung der als angemessen erachteten
Rechtsfolgen beschrinken kann. Es geniigt insoweit also regel-
miflig die miindliche Erklirung des Sitzungsvertreters, dass
der Erlass eines Strafbefehls gemifl § 408a StPO mit einer
Geldstrafe von ... oder der Freiheitsstrafe von ..., deren Voll-
streckung zur Bewihrung ausgesetzt wird, beantragt wird.
Demgegeniiber kann nach Riicknahme des originiren, die
offentliche Anklage enthaltenden Antrags ein neuer Antrag
auf Erlass eines Strafbefehls gemif§ § 407 StPO zum einen
nur schriftlich gestellt werden und muss zum anderen alle
in § 409 Abs. 1 Nr. 1 bis Nr. 6 StPO verlangten Angaben
enthalten. Angesichts dieser Sach- und Rechtslage ist bei den
faktisch gegebenen Verhiltnissen in der Justiz folgender Ab-
lauf in der amtsgerichtlichen Praxis zu erwarten, wenn der
Weg tiber die Riicknahme des origindren Antrags tatsichlich
beschritten werden sollte:

Da der Vertreter der Staatsanwaltschaft in Verhandlungen
beim Strafeinzelrichter im Sitzungssaal zumeist nur tber
Mittel zur Fertigung von handschriftlichen Antrigen verfigt,
wiirde er am Sitzungstag lediglich miindlich die Riicknahme
des urspriinglich gestellten Strafbefehlsantrags erkliren und
sodann um die Ubermittlung der Akte zur Stellung eines neu-
en, wiederum auf § 407 StPO gestiitzten Antrags auf Erlass
eines Strafbefehls bitten. AnschlieSend ginge die Akte durch
viele Hinde, bis der neue Strafbefehlsantrag unter Nutzung
von technischen Hilfsmitteln im Biiro dieses oder eines ande-
ren?! Vertreters der Staatsanwaltschaft gefertigt werden konnte
und gegebenenfalls wiirde. Sodann ginge die Akte auf dem
Weg zum Richter wieder durch viele Hinde, bis schliefllich
der nunmehr beantragte Strafbefehl — zumindest viele Tage
spiter - erlassen werden konnte.”? Angesichts des daher zu
erwartenden zusitzlichen Arbeits- und Kostenaufwands sowie
der zeitlichen Verzdgerung ist in dem Beschreiten des Weges
iiber die Riicknahme nicht der »einfachere« oder »leichtere«

17 So aber etwa KK-StPO/Maur (Fn. 2), § 408a Rn. 7; LR-StPO/Gaede (Fn. 2),
§ 408a Rn. 16 in Fn. 49 i.V.m. den Ausfithrungen an der Bezugsstelle; LR~
StPO/Gissel (Fn. 2), § 408a Rn. 16 in Fn. 46 i.V.m. den Ausfithrungen an der
Bezugsstelle; HK-StPO/Brauer (Fn. 2) § 408a Rn. 5.

18 Etwa Gissel und Gaede meinen, dass der Weg iiber die Riicknahme »leichter«
sei (jeweils in LR-StPO [Fn. 2] § 408a Rn 16. Siche auch Riefi] Hilger NStZ
1987, 204 (205) dort wird der Weg tiber die Riicknahme als »einfacher« be-
zeichnet.

19 Vgl. etwa Rieff TR 1988, 133 (136).

20 Vgl. etwa Meyer-Gof3ner/Schmit-StPO (Fn. 2), § 407 Rn. 6.

21 Unter dem Gesichtspunkt dieser Personenverschiedenheit auftretenden Erwi-
gungen des Sitzungsvertreters diirften in den Begriindungen zu den Entwiir-
fen zum 1. JuMoG gemeint sein, wenn dort die Erforderlichkeit der »zusitz-
lichen Reaktionsméglichkeit« mit dem Hinweis begriindet wird, dass diese
Maglichkeit »in Ansehung der bisher hiufig entgegenstehenden Geschiftsver-
teilung« zu eréffnen sei (vgl. Gesetzentwiirfe zum 1. JuMoG BT-Drs. 15/999
S. 31; BT-Drs. 15/1491 S. 29.).

22 Genau dieser Ablauf wird als befiirchtete Folge der frither ausnahmslos auch
fiir Antrige gemif$ § 408a StPO verlangten Schriftform in den Gesetzesmate-
rialien zum 1. JuMoG geschildert und im Ergebnis zum Anlass genommen,
die miindliche Antragstellung in der Hauptverhandlung zuzulassen. Vgl. hier-
zu die diesbeziigl. Ausfithrungen in der Begriindung zum Gesetzentwurf des
Bundesrates BT-Drs.15/1491 S. 28 f.
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Weg zu ciner Entscheidung im Strafbefehlswege zu sehen.
Es handelt sich vielmehr im Verhiltnis zur Anwendung des
§ 408a StPO um einen mit unnstigem Aufwand und vermeid-
barer zeitlicher Verzgerung einhergehenden »Umweg«. Ge-
nau dies stiinde der Grundintention des § 408a StPO evident
entgegen. Zweckbestimmung und damit Ziel dieser Norm
ist es, dazu beizutragen, steckengebliebene Verfahren abzu-
schlielen” — und zwar schnell und ohne groflen Aufwand.?

Durch das 1. JuMoG ist mittels Einfiigung des § 408a Abs. 1
S. 2 StPO gerade die Moglichkeit geschaffen worden, den
Strafbefehlsantrag gemif§ § 408a StPO in der Hauptver-
handlung miindlich zu stellen, um genau dem zuvor be-
schriebenen Ablauf entgegenzuwirken.” In den Materialien
wurde ausdriicklich betont, dass dies »zu einer Entlastung
des nachgeordneten Personals« und »zu einer Beschleunigung
des Verfahrens fiihren soll«.”® Daher ist auch diesbeziiglich
festzustellen, dass hier wiederum der entgegenstehende »ob-
jektivierte Wille des Gesetzgebers« unberiicksichtigt bleibrt,
wenn fiir die Gegenauffassung angefiihrt wird, dass die An-
wendung von § 408a StPO nicht notwendig oder erforderlich
sei. Der in diesem Zusammenhang vorzufindende Hinweis
auf die Moglichkeit, eine Entscheidung im Strafbefehlswege
iiber den Weg der Riicknahme des originidren Antrags herbei-
fithren zu kdnnen, trigt nicht, da dieser Weg weder einfacher
noch leichter ist. Stattdessen hat sich gezeigt, dass durch die
Anwendung des § 408a StPO in gemif§ § 408 Abs. 3 S. 2
StPO anberaumten Verhandlungen tatsichlich leichter und
einfacher eine Entscheidung im Strafbefehlswege erreicht wer-
den kann und sich daher die hier vertretene Ansicht sowohl
aus Griinden der Prozessékonomie als auch der Verfahrens-
beschleunigung als sinnvoll erweist.?”

Dem ldsst sich auch nicht mit dem Hinweis begegnen, dass
der Gesetzgeber trotz der Beibehaltung der Eingangsformu-
lierung in § 408a Abs. 1 S. 1 StPO von der Einfiigung einer
§ 418 Abs. 3 S. 3 StPO entsprechenden Bestimmung fiir
Verhandlungen nach § 408 Abs. 3 S. 2 StPO abgesehen hat,
obwohl dies bei der behaupteten Vergleichbarkeit der Situa-
tion zu erwarten gewesen wire. Insoweit ist zu beachten, dass
trotz dieser Vergleichbarkeit zwischen gemif§ § 408 Abs. 3 S. 2
StPO anberaumten Verhandlungen und solchen im beschleu-
nigten Verfahren ein erheblicher Unterschied beziiglich der
Entstehung der Situation besteht. Denn im Gegensatz zu den
gemif$ § 408 Abs. 3 S. 2 StPO anberaumten Verhandlungen
ist den im beschleunigten Verfahren durchgefiihrten Verhand-
lungen keine dem formalen Eréfinungsbeschluss im Regelver-
fahren funktionell entsprechende Entscheidung vorgelagert.
Deshalb bedarf es dort einer ausdriicklichen Bestimmung,
durch die die entsprechende Anwendung von § 408a StPO
ermdglicht wird. Demgegeniiber ist dies in Verhandlungen
nach § 408 Abs. 3 S. 2 StPO wegen der diesen vorgelagerten
Entscheidung, den Weg ins Hauptverfahren durch die Be-
stimmung eines Hauptverhandlungstermins zu beschreiten,
nicht der Fall. Nur so ist die differenzierende Vorgehensweise
des Gesetzgebers in der 15. Wahlperiode in Anbetracht der
identischen Situation in Verhandlungen in diesen beiden Ver-
fahrensarten plausibel erklirlich.

Abschlieffend soll noch aufgezeigt werden, dass die hier vertre-
tene Ansicht auch der auf Seiten des Angeklagten gegebenen
Interessenlage entspricht.?® Die unter Umstinden nur durch
die Anwendung von § 408a StPO erreichbare ziigige Erledi-
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gung des Verfahrens im Strafbefehlswege liegt vielfach auch im
Interesse des Angeklagten. Sie bewirkt zum einen, dass dem
Angeklagten eine zeitraubende, sich unter Umstinden iiber
Wochen oder sogar Monate hinziehende? Hauptverhandlung
und zudem die eventuell duflerst unangenechme Teilnahme
an dieser in einem gegen ihn gerichteten Strafverfahren er-
spart bleibt. Zudem handelt es sich bei der Verfahrensbeen-
digung im Strafbefehlswege um eine fiir den Angeklagten
kostengiinstigere® und zugleich diskretere®® Erledigungsart.
Des Weiteren ist daran zu erinnern, dass dem Angeklagten
bei seinem Ausbleiben im Hauptverhandlungstermin, dem
Hauptanwendungsfall von § 408a StPO, durch den Erlass
eines Strafbefehls nach § 408a StPO die ihm ansonsten dro-
hende Anordnung und Umsetzung von Zwangsmafinahmen

(§ 230 Abs. 2 StPO)?? erspart bleibt.

Daneben ist in diesem Zusammenhang auf die dem Ange-
klagten zustehende Einspruchsméglichkeit hinzuweisen. Diese
ermdglicht ihm auf einfache Weise, die Durchfithrung einer
Hauptverhandlung zu erzwingen, wenn er dies tatsichlich
wiinscht. Sollte es nicht zum Erlass eines Strafbefehls kommen,
wiirde ihm demgegeniiber eine Hauptverhandlung aufgedriingt
und zudem seine Teilnahme an dieser moglicherweise durch
ZwangsmafSnahmen bis hin zur Inhaftierung im Vorfeld der
Verhandlung erzwungen werden. Angesichts der danach auf
Seiten des Angeklagten gegebenen Interessenlage wird durch die
hier beftirwortete Anwendung von § 408a StPO in Verhand-
lungen nach § 408 Abs. 3 S. 2 StPO verhindert, dass dem An-
geklagten anderenfalls drohende Nachteile entstehen, ohne dass
zugleich irgendwie geartete schiitzenswerte Interessen desselben
beeintrichtigt werden. Die hier befiirwortete Anwendung des
§ 408a StPO in Verhandlungen nach § 408 Abs. 3 S. 2 S<PO

liegt mithin auch im Interesse des Angeklagten.

23 RegE StVAG 1984, BT-Drs. 10/1313 S. 13; ebenso Gesetzentwurf von Ab-
geordneten und der Fraktion der CDU/CSU (Fn. 24) 1. JuMoG, BT-Drs.
15/999 S. 14 f.

24 Vgl. statt aller Meyer-Gofiner/Schmitt-StPO (Fn. 2), § 408a Rn. 1.

25 Vgl. dazu die Ausfithrungen zur Begriindung des Gesetzentwurfs der CDU/
CSU (Fn. 24) zum 1. JuMoG, BT-Drs. 15/999 S. 31 sowie des Gesetzent-
wurfs des Bundesrates zum 1. JuMoG, BT-Drs. 15/1491 S. 28 f.

26 Gesetzentwiirfe zum 1. JuMoG BT-Drs.15/999 S. 31; BT-Drs. 15/1491
S.28f.

27 Z.T. wird auch von den Vertretern der Gegenauffassung betont, dass die von
ihnen abgelehnte Anwendung von § 408a StPO in Verhandlungen nach
§ 408 Abs. 3 S. 2 StPO sinnvoll bzw. zweckmiflig wire (so etwa LR-StPO/
Gaede [Fn. 2], § 408a Rn. 16; LR-StPO/Gdssel [Fn. 2], § 408a Rn. 16 ebenso
schon Zihres NStZ 2002, 296 [297]; vgl. auch SK-StPO/Wefflan [Fn. 2],
§ 408a Rn. 4).

28 Ebenso wiederum schon Zihres NStZ 2002, 296 (297).

29 Dies konnte beispielsweise in einem Prozess wegen iibler Nachrede durch Au-
Berungen von Missbrauchsvorwiirfen durchaus der Fall sein und zwar u.U.
unabhingig vom Verhalten des Angeklagten in der Hauptverhandlung. Da die
Nichterweislichkeit der Berechtigung des Missbrauchsvorwurfs eine einem
Gestindnis nicht zugingliche Tatsache darstellt, ist der Missbrauchsprozess
inzident in der Hauptverhandlung im Verfahren wegen iibler Nachrede
durchzufiihren.

30 In der in der vorstechenden Fufinote geschilderten Fallkonstellation kénnten
im Fall der Durchfithrung einer Hauptverhandlung etwa Sachverstindigen-
kosten in betrichtlicher Hohe anfallen.

31 Die Vorwiirfe werden nicht bis in die Einzelheiten in einer 6ffentlichen Sit-
zung erortert.

32 Der im Rahmen der Umsetzung der Zwangsmafinahmen bei der Polizei und
im Fall der Inhaftierung zusitzlich bei den Strafvollstreckungsbehérden an-
fallende betrichtliche Personalaufwand und die hierbei entstehenden erhebli-
chen Kosten lieflen sich durch die hier befiirwortete Anwendung von § 408a
StPO vermeiden. Auch unter diesem Gesichtspunkt ist die hier vertretene
Auffassung wiederum unter dem Entlastungsaspekt als zweckmifig und sinn-
haft zu bewerten.
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D. Fazit

Der Wortlaut von § 408a Abs. 1 S. 1 StPO lisst die An-
wendung der Vorschrift in gem.§ 408 Abs. 3 S. 2 StPO an-
beraumten Verhandlungen zu. Er setzt nicht die Eréfinung
des Hauptverfahrens durch einen Erdffnungsbeschluss im
formalen Sinne voraus. Eine Anwendung ist nach dem Norm-
text auch in den vorgenannten Verhandlungen méglich, weil
diesen eine Entscheidung iiber den Ubergang ins Hauptver-
fahren vorgelagert ist, die dem formalen Eréfinungsbeschluss
im Regelverfahren funktionell entspricht. Aus Griinden der
Gesetzessystematik ist die diese Anwendbarkeit befiirworten-
de Auffassung im Hinblick auf die einhellige Interpretation
von § 206a StPO vorzugswiirdig.

Seit der Einfithrung von § 418 Abs. 3 S. 3 StPO durch das
1. JuMoG im Jahre 2004 spricht auch der dadurch zum Aus-
druck gebrachte sogenannte »objektivierte Wille des Gesetz-

gebers« gegen die Annahme des von den Vertretern der Ge-
genauffassung befiirworteten Anwendungsausschlusses. Der
dieser Anderung zugrundeliegende Wandel in der Beurteilung
der Sachlage, der in der genannten Bestimmung im Gesetz
Niederschlag gefunden hat, verbietet es, auf die frithere, den
Gesetzesmaterialien aus der 10. Wahlperiode zugrundelie-
gende gegenldufige Bewertung zuriickzugreifen, zumal diese
tiberholte Bewertung im Gesetz ohnehin keinen Niederschlag
gefunden hatte. Vielmehr sprechen auch die Ausfithrungen in
den Gesetzesmaterialien zum 1. JuMoG nunmehr fiir die An-
wendbarkeit von § 408a StPO in gem. § 408 Abs. 3 S. 2 StPO
anberaumten Verhandlungen. SchliefSlich ist die Anwendbar-
keit aufgrund von Zweckmifigkeitserwigungen sowohl unter
dem Gesichtspunkt der Entlastung der Strafrechtspflege als
auch unter dem Aspekt der Verfahrensbeschleunigung gebo-
ten und entspricht zugleich der auf Seiten des Angeklagten
gegebenen Interessenlage.

Falsche Gestandnisse in polizeilichen Vernehmungen: Wie oft,

warum und mit welchen Folgen gestehen Beschuldigte falsch?
Jun.-Prof. Dr. Lennart May, Medical School Berlin, und Wiss. Mit. Teresa Schneider, M.Sc.,

Marburg/Maastricht*

Es ist leicht nachvollziehbar, dass Menschen absicht-
lich falsch aussagen, wenn dies ihrem eigenen Nutzen
dient. Dies trifft auch auf Menschen zu, die den Sta-
tus von Beschuldigten haben. Intuitiv geht man davon
aus, dass Beschuldigte tatsachlich begangene Taten
bestreiten, um einen Vorteil zu erlangen (z.B. Haftver-
meidung). Deutlich weniger bekannt ist hingegen, dass
Beschuldigte falsche Aussagen machen, obwohl diese
ihnen offensichtlich schaden.’ So kann es passieren,
dass Beschuldigte in bestimmten Konstellationen nicht
begangene Taten gestehen und dadurch strafrechtliche,
moralische und emotionale Konsequenzen riskieren.
Falsche Gestandnisse wirken zunachst irrational und
sind intuitiv nur schwer nachvollziehbar. Einzelfalle zei-
gen jedoch das Vorkommen falscher Gestandnisse und
dies auch bei schwerwiegenden Straftaten. So sind in
Deutschland in den vergangenen Jahren mehrere Sach-
verhalte bekannt geworden, in denen Beschuldigte Ge-
standnisse fur Totungsdelikte ablegten, die sie nicht
begangen hatten.? Gemein haben diese Falle, dass die
Beschuldigten in polizeilichen Vernehmungen Gestand-
nisse ablegten, die sie spater zuriickzogen, und dass sich
im Zuge weiterer Ermittlungen Erkenntnisse ergaben,
die auf falsche Gestandnisse hinwiesen. Einige dieser ge-
standigen Personen wurden zunachst verurteilt und erst
in Wiederaufnahmeverfahren freigesprochen, andere
falsche Gestandnisse konnten in der Hauptverhandlung
aufgedeckt werden. Dieser Beitrag zeigt das Zustande-
kommen und mdgliche Folgen falscher Gestandnisse
auf und will einen aktuellen Uberblick zu der Thematik
geben. Dementsprechend werden folgende Fragen auf
Grundlage von Forschungsarbeiten erortert: Wie haufig
kommen falsche Gestandnisse vor (A.)? Wie kommt es
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zu falschen Gestandnissen (B.)? Welche Folgen kénnen
(falsche) Gestandnisse haben (C.)?

A. Wie haufig kommen falsche Gestandnisse vor?
Die Vorkommenshiufigkeit von falschen Gestindnissen ldsst
sich nicht exakt bestimmen. Verschiedene Forschungsansitze
konnen jedoch helfen, die Hiufigkeit falscher Gestindnisse zu
schitzen. Beispielsweise gaben in einer europiischen Fragebo-
genuntersuchung mit 24.627 Jugendlichen 1,6% der Teilneh-
menden an, schon einmal ein falsches Gestindnis gegeniiber
der Polizei abgelegt zu haben.? In einer anderen Befragung von
islindischen Studierenden gab 1% der Stichprobe an, schon
mal ein falsches Gestindnis gegeniiber der Polizei abgelegt
zu haben und 10% gegeniiber Lehrpersonen oder Eltern.*

Entsprechende Veroffentlichungen sind fiir den deutschspra-
chigen Raum nicht bekannt. Es gibt jedoch Befragungen von
»erfahrenen Beschuldigten«. Beispielsweise gaben von 153
Mafregelvollzugspatient*innen aus verschiedenen Bundeslin-
dern in Deutschland rund 16% an, schon einmal ein falsches

Erstverf. ist Juniorprofessor fiir Rechtspsychologie an der Medical School

Berlin, die Zweitfverf. wissenschaftliche Mitarbeiterin an der Philipps-Uni-

versitit Marburg. Die Verf. danken Katja Erdmann fiir wertvolle Anregungen

1 Kassin, Beyond common sense: psychological science in the courtroom,
2007, S. 195.

2 Z.B. der Fall Rudolf Rupp, 2001; der Fall Pascal, 2001; der Fall Wolfgang
Schwertz, 2009; fiir nationale Fallbeispiele s. Steller Praxis der Rechtspsycho-
logie 2020, 65; fiir internationale Fallbeispiele s. Gudjonsson, The psychology
of interrogations and confessions, 2003.

3 Gudjonssonl Sigurdsson! Sigfusdottir Psychology, Crime & Law 2009, 711; in
dieser Studie wurden Jugendliche aus Island, Norwegen, Finnland, Lettland,
Litauen, Russland und Bulgarien befragt.

4 Gudjonssonl Sigurdsson| Bragason! Einarssonl Valdimarsdottir Legal and Crimi-

nological Psychology 2004, 121.
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Gestindnis gegeniiber der Polizei abgelegt zu haben.’ In einer
Berliner Untersuchung mit 280 Personen, die unter Bewih-
rungshilfe oder Fithrungsaufsicht standen, lag die Hiufigkeit
bei 4%.° Schliefilich gaben in einer Studie mit 85 Strafgefan-
genen aus Schleswig-Holstein 27% an, schon einmal falsch
gestanden zu haben.” Diese nationalen Hiufigkeitsangaben
stehen im Einklang mit internationalen Studienergebnissen
aus Grofibritannien, Island und den USA, wo die Hiufig-
keitsraten fiir falsche Gestindnisse zwischen 6% und 24%
lagen.® Es ist jedoch zu beachten, dass Fragebogenstudien
unterschiedliche Verzerrungen innewohnen kénnen, z.B.
aufgrund sozialer Erwiinschtheit oder Erinnerungsfehlern.
Auflerdem mangelt es an einem Auflenkriterium, um die
Korrektheit der Angaben zu tiberpriifen. Zur Einschitzung
der Privalenz falscher Gestindnisse sind deshalb weitere Er-
kenntnisquellen heranzuziehen.

Die Analyse von mehr als 1.000 deutschen Wiederaufnahme-
fillen aus den 1950er und 1960er Jahren ergab, dass in knapp
7% der Fille ein falsches Gestindnis vorlag.” In einer neueren
Untersuchung mit 31 in Wiederaufnahmeverfahren freige-
sprochenen Personen aus Deutschland, hatten fiinf Personen
ein falsches Gestindnis abgelegt und alle Aussagen betrafen
Toétungsdelikte.!” Umfangreichere Analysen von Wiederauf-
nahmefillen gibt es insbesondere in den USA. Dort wurden
beispielsweise im Rahmen des nnocence Projects seit 1992
mittels DNA-Analyse 375 Fehlverurteilungen nachgewiesen
(iiberwiegend Sexual- und Gewaltdelikte).! In 29% dieser
Fille lagen falsche Gestindnisse vor (Stand 01.11.2021). Das
National Registry of Exonerations der Universitit Michigan
listet 2.883 Fille von Fehlurteilen, bei denen in 12% der
Fille falsche Gestindnisse vorlagen (Stand 01.11.2021)."
Eine Limitation bei der Hiufigkeitsschitzung mittels Ana-
lysen von realem Fallmaterial ist, dass sie nur nachgewiesene
Fehlurteile beinhalten. Gestindnisse kdnnen aber auch falsch
sein, wenn Beschuldigte verurteilt und inhaftiert werden und
kein Wiederaufnahmeverfahren stattfindet.

Insgesamt zeigen Forschungsarbeiten wie Fragebogenunter-
suchungen und Fallanalysen deutlich, dass es weltweit zu
falschen Gestindnissen in polizeilichen Vernehmungen
kommt und dies hiufiger, als man zunichst erwarten wiirde.
Fiir juristische, psychologische und polizeiliche Einzelfallent-
scheidungen sind jedoch neben Informationen tiber Auftre-
tenswahrscheinlichkeiten vor allem auch Erkenntnisse iiber
die Umstinde relevant, die das Zustandekommen falscher
Gestindnisse begiinstigen.

B. Wie kommt es zu falschen Gestandnissen?

I. Arten falscher Gestandnisse

Unter Inhaftierten und Maf3regelvollzugspatient*innen waren
die hiufigsten genannten Griinde fiir ein falsches Gestindnis
der Wunsch, den/die wahren/wahre Titer*in zu schiitzen, und
der empfundene polizeiliche Befragungsdruck.' Als weitere
Motive benannt wurden das Bediirfnis, die unangenchme Ver-
nehmungssituation zu beenden, dass die Polizei gesagt habe, die
Beweise seien eindeutig, und die Hoffnung auf Strafmilderung
oder Entlassung aus Haft oder Gewahrsam. Allgemein lassen
sich zwei Arten von falschen Gestindnissen unterscheiden:

Bei freiwilligen falschen Gestindnissen gestehen unschuldige
Beschuldigte ohne bedeutsamen Einfluss der polizeilichen Ver-
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nehmung. Konkrete Griinde sind beispielsweise der Wunsch,
die T4ter*innen zu schiitzen, von einer anderen Straftat abzu-
lenken, Aufmerksamkeit zu erzielen oder eine beeintrichtigte
Realititskontrolle. Freiwillig falsche Gestindnisse, um eine
andere Person zu schiitzen, werden vor allem fiir nahestehende
Personen (z.B. enge Familienmitglieder oder enge Freunde)®
oder fiir Gruppenmitglieder'® abgelegt. Diese Art freiwilliger
falscher Gestindnisse lidsst sich nur schwer nachweisen, da die
gestindigen Personen hiufig nur fiir weniger schwere Delikte
mit geringen Folgen die Schuld tibernehmen (z.B. Diebstahl,
Sachbeschidigung)'” und/oder weiterhin die wahren Téter*in-
nen schiitzen wollen.'®

Vernehmungsbedingte falsche Gestindnisse resultieren hingegen
aus dem polizeilichen Vernehmungsvorgehen und dessen Um-
standen. Kassin und Wrightsman unterscheiden hier weiter zwi-
schen vernehmungsbedingt-nachgebenden (coerced-compliant.)
und vernehmungsbedingt-internalisierten (coerced internali-
zedq) falschen Gestindnissen."” Bei vernehmungsbedingt-nach-
gebenden falschen Gestiindnissen simmen Beschuldigte aufgrund
des polizeilichen Befragungsdrucks den Tatvorwiirfen zu, da
der erwartete kurzfristige Nutzen des Gestindnisses gegeniiber
méoglichen langfristigen Konsequenzen zu iiberwiegen scheint.?’
Ein kurzfristiger Nutzen ergibt sich beispielsweise daraus, dass
die unangenechme Vernehmungssituation beendet wird. Au-
8erdem hoffen Beschuldigte oftmals, nach einem Gestindnis
nach Hause gehen zu diirfen oder eine Vergiinstigung zu er-
halten. Dieser erwartete unmittelbare Nutzen wird gegeniiber
unsicheren langfristigen negativen rechtlichen und sozialen
Konsequenzen (z.B. Inhaftierung, Ablehnung durch Familie/
Freunde) bevorzugt. Auch wenn Beschuldigte sich méglicher
langfristiger negativer Konsequenzen bewusst sind, sind sie
oftmals zuversichtlich, dass sich ihre Unschuld spiter zeigen
wird. Mbgliche Uberlegungen sind beispielsweise, »Die Wahr-
heit wird schon rauskommen« oder »Mein Anwalt wird zeigen,
dass es ein falsches Gestindnis ist«.?! Beschuldigte ziehen ver-
nehmungsbedingt-nachgebende falsche Gestindnisse oftmals
zuriick, wenn der empfundene Vernehmungsdruck nachlisst.

Volbert! Mayl Hausam/ Lau Frontiers in Psychiatry 2019, Article 168.

May/Raible/Gewebr/Zimmermann/Volbert Journal of Police and Criminal

Psychology (im Druck).

7 Gubi-Kelm| Groligl Strobell Obligl Schmids Journal of Forensic Psychology Re-
search and Practice 2020, 114.

8  Gudjonsson, Police interrogations and false confessions: Current research,
practice, and policy recommendations, 2010, S. 31.

9 Karl Peters, Fehlerquellen im Strafprozess, 1970.

10 Leuschnerl Rettenberger| Dessecker Crime & Delinquency 2020, 687.

11  https://innocenceproject.org/dna-exonerations-in-the-united-states/ (alle nach-
folgenden URLSs zuletzt abgerufen am 12.01.2022).

12 https://www.law.umich.edu/special/exoneration/Pages/ExonerationsCon-
tribFactorsByCrime.aspx.

13 Z.B. Gudjonsson (Fn. 8); May/Raible/Gewehr/Zimmermann/Volbert Journal of
Police and Criminal Psychology (im Druck) Volbert! Mayl Hausam! Lau Fron-
tiers in Psychiatry 2019, Article 168.

14 Gudjonsson (Fn. 2); Kassin American Psychologist 1997, 22; Kassinl Wrights-
man, The psychology of evidence and trial procedure, 1985, S. 67.

15 Schneiderl Sauerland| Merckelbach| Puschkel Cobrs  Frontiers in  Psychology
2021, Article 621960.

16 Schell-Leugersl Schneiderl Gyenisl Leukerl Sauerland Journal of Applied Social
Psychology 2021, 963.

17 Willard| Madon! Curran Behavioral Science and the Law 2015, 771.

18  Gudjonssonl Sigurdsson Psychology, Crime and Law 1994, 21.

19 Kassinl Wrightsman, The psychology of evidence and trial procedure, 1985,
S. 67.

20 Madon! Guylll Scherr! Greathousel Wells Law and Human Behavior 2012, 13 so-
wie Madon! Yangl Smalarz/ Guylll Scherr Law and Human Behavior 2013, 60.

21 Gudjonsson (Fn. 2).

[ V)
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Bei vernehmungsbedingt-internalisierten falschen Gestindnissen
kommen unschuldige Beschuldigte im Laufe der Vernehmun-
gen filschlicherweise zu der Uberzeugung, die Tat begangen
zu haben. Die ablaufenden Prozesse sind mit suggerierten
Erinnerungen bei Zeug*innen vergleichbar:** Beschuldigte
haben zunichst keine Erinnerung an den Tatzeitraum (z.B.
aufgrund einer alkoholbedingten Amnesie) oder sie sind zu-
nichst tiberzeugt, die Tat nicht begangen zu haben. Durch
suggestive und emotional-manipulierende Vorgehensweisen der
Vernehmenden kann es dazu kommen, dass sie an ihren eigenen
Erinnerungen zweifeln, schliefSlich inhaltliche Vorgaben der
Vernehmenden als plausibel erachten (»so kdnnte es gewesen
sein«) und die Vorgabe akzeptieren, dass sie die Tat begangen
haben. In diesem Glauben bemiihen sich die Beschuldigten,
Erinnerungen an die Tat zu (re-)konstruieren. Da sie die Tat
aber tatsichlich nicht begangen haben, nutzen sie fiir diesen
Konstruktionsprozess andere Erkenntnisquellen (z.B. inhalt-
liche Vorgaben der Vernehmenden, Medienberichte, frithere
Erfahrungen, Gesprichsinhalte mit Dritten, Allgemeinwissen).
Die durch diesen Prozess internalisierten falschen Gestindnisse
kénnen umfangreich und detailliert sein und sind daher inhalt-
lich kaum von erlebnisbasierten Gestindnissen zu unterschie-
den. Im Zeitverlauf kénnen sich die Scheinerinnerungen an
die vermeintlich begangene Tat zwar auflésen bzw. verblassen,
aber dies muss keinesfalls so sein.” Sowohl bei vernehmungs-
bedingt-nachgebenden als auch bei vernehmungsbedingt-inter-
nalisierten falschen Gestindnissen kommt es hiufig zu einem
Zusammenspiel von schuldannahmeverzerrten Priifstrategien
(bzw. Denkweisen) der Vernehmenden, risikoreichen Verneh-
mungstaktiken, anderen situativen Risikofaktoren und perso-
nalen Risikofaktoren seitens der Beschuldigten.

Il. Schuldannahmeverzerrte Priifstrategie

Vernehmende konnen eine Verdachtshypothese priifen, in-
dem sie Informationen zur Bestitigung oder Widerlegung
suchen.” Untersuchungen zeigen, dass Vernechmende mit
der Annahme, dass Beschuldigte die Tat begangen haben,
eher versuchen, ihnen die Taten nachzuweisen (als zu wi-
derlegen), und somit schuldannahmeverzerrt priifen.” Die
Gefahr eines schuldannahmeverzerrten Priifvorgehens ist be-
sonders grof$, wenn Ermittelnde keine Alternativerklirungen
fiir einen Sachverhalt formulieren oder diese zu friith zuriick-
weisen und somit primir die Verdachtshypothese priifen.
Die Fokussierung auf eine Verdachtshypothese fordert ein
konfirmatorisches (bestitigendes) Priifvorgehen, bei dem Er-
mittelnde {iberwiegend nach Informationen suchen, die diese
Hypothese unterstiitzen, und es vernachlissigen, hypothesen-
inkonsistente Informationen zu suchen.?* Auflerdem kann es
dazu kommen, dass uneindeutige Informationen als Bekrif-
tigung der Verdachtshypothese eingeschitzt und Alternativ-
erklirungen ignoriert werden. Laut erfahrenen Ermittelnden
von Mordkommissionen aus England und Norwegen erfolgt
eine solche schuldannahmeverzerrte Priifstrategie jedoch nicht
wihrend der gesamten Ermittlungen.?”” Beispielsweise wech-
selt die Priifstrategie von offen-abwigend zu schuldannahme-
verzerrt, wenn eine verdichtige Person benannt wird. Da die
Benennung eines/einer Verdichtigen der Beschuldigtenver-
nehmung vorausgeht, ist davon auszugehen, dass Ermittelnde
in Vernehmungen grundsitzlich eher schuldannahmeverzerrt
vorgehen. Darauf weist auch eine Untersuchung mit polizei-
lichen Studierenden aus Deutschland hin.?

Stv 7-2022

Dieses Vorgehen ist allerdings keinesfalls ermittlungsspezi-
fisch, sondern tief im menschlichen Denken verankert. So
zeigen zahlreiche Untersuchungen in unterschiedlichen Be-
reichen, dass Menschen eine Vorstellung bilden und anschlie-
Bend (un-)absichtlich versuchen, diese Vorstellung durch die
Suche nach und Interpretation von Informationen zu bestiti-
gen.” Dieser Prozess ist auch als selbsterfiillende Prophezeiung
oder konfirmatorische Verzerrung (confirmation bias) bekannt.
Bei Fillen von vernehmungsbedingten falschen Gestindnissen
kommt der schuldannahmeverzerrten Priifstrategie der Ermit-
telnden in Kombination mit uneindeutigen »Beweisen« (z.B.
vage Zeugenaussagen, allgemeine Ortskenntnisse zur Tatort-
gegend), die naturgemif$ einen Interpretationsspielraum ha-
ben, eine zentrale Rolle zu.?® Im Gegensatz zu einer eindeutig
belastenden Beweislage ist bei uneindeutiger Beweislage die
Beschuldigtenvernehmung besonders wichtig, um die ver-
muteten Téter*innen zu {iberfithren. Problematisch wird es,
wenn eine uneindeutige Beweislage, schuldannahmeverzerrt
priifende Ermittelnde und unschuldige Beschuldigte zusam-
mentreffen. Denn eine schuldannahmeverzerrte Priifstrategie
und die subjektive Notwendigkeit, belastende Erkenntnisse
gewinnen zu miissen, konnen zu einer stark gestindnisfo-
kussierten Befragung mit risikoreichen Vernehmungstaktiken
fithren.?! Gestehen unschuldige Beschuldigte aufgrund eines
konfrontativ-druckausiibenden und/oder emotional-manipu-
lierenden Vorgehens der Vernehmenden, fiihrt dies wiederum
zur filschlichen Bestitigung der Verdachtshypothese.

11I. Risikoreiche Vernehmungstaktiken

In Forschungsarbeiten zu vernehmungsbedingten falschen
Gestindnissen kristallisieren sich vor allem zwei Gruppen
von gestindnisorientierten Taktiken heraus: Minimierung
und Maximierung>* Diese Taktiken erhohen insbesondere die
Wahrscheinlichkeit von falschen Gestindnissen und fithren
zu einer geringeren Diagnostizitit, also des Verhiltnisses von
wahren zu falschen Gestindnissen.”® Auch wenn Minimie-
rungs- und Maximierungstaktiken gelegentlich in der Praxis
befiirwortet werden, herrscht in der einschligigen Forschungs-
gemeinschaft Konsens, dass diese Taktiken aufgrund ihres
Risikos fiir falsche Gestindnisse abzulehnen sind.** Minimie-

22 Gudjonssonl Sigurdssonl Sigurdardottir| Steinthorssonl Sigurdardortir Applied
Cognitive Psychology 2014, 336.

23 Fiir ein islindisches Fallbeispiel siche Gudjonsson! Sigurdsson! Sigurdardottir/
Steinthorssonl Sigurdardottir Applied Cognitive Psychology 2014, 336.

24 Mayl Steinl Gundlach! Volbert MschrKrim 2021, 81.

25 Z.B. Kassinl Goldstein/ Savitsky Law and Human Behavior 2003, 187.

26 Askl Fahsing, The psychology of criminal investigation, 2018, S. 52.

27  Fabsing/Ask Journal of Investigative Psychology and Offender Profiling
2013, 155.

28  MaylSteinl Gundlachl Volbert MschrKrim 2021, 81.

29 Z.B. Nickerson Review of General Psychology 1998, 175.

30  Volbert/ May Recht & Psychiatrie 2016, 4.

31 Hilll Memon! McGeorge Legal and Criminological Psychology 2008, 357;
Kassinl Goldstein| Savitsky Law and Human Behavior 2003, 187; Narchet!
Meissnerl Russano Law and Human Behavior 2011, 452.

32 Kassinl McNall Law and Human Behavior 1991, 233; Schneider/ May Foren-
sische Psychiatrie, Psychologie, Kriminologie 2021, 355.

33 Meissner| Russanol Narchet, Police interrogations and false confessions: Cur-
rent research, practice, and policy recommendations, 2010, S. 111.

34 Z.B. Horganl Russanol Meissnerl Evans Psychology, Crime & Law 2012, 65;
Kassinl McNal] Law and Human Behavior 1991, 233; Klaver/ Leel Rose Legal
and Criminological Psychology 2008, 71; Narchet! Meissner/ Russano Law and
Human Behavior 2011, 452; Russanol Meissner/ Kassinl Narchet Psychological
Science 2005, 481.
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rungs- und Maximierungstaktiken basieren auf der Annahme,
dass Beschuldigte gestehen, wenn die Konsequenzen eines
Gestindnisses erstrebenswerter erscheinen als die unangeneh-
me Situation, die bei Bestreiten entsteht.?® Daher ist es das
Ziel dieser Taktiken, Beschuldigten zu vermitteln, dass ein
Gestindnis die beste Wahl ist. Um dies zu erreichen, sollen
Beschuldigte emotional und kognitiv so beeinflusst werden,
dass sich ihr Aussagewiderstand auflést und sie gestehen.*

1. Minimierungstaktiken

Minimierungstaktiken beschreiben ein emotional- und in-
haltlich-manipulierendes Vorgehen der Vernehmenden, das
die negativen Konsequenzen eines Gestindnisses herunter-
spielt.’” Bei der Anwendung dieser Taktiken verhalten sich
Vernehmende beispielsweise freundlich, sympathisch und
unaufdringlich, damit Beschuldigte sich sicher fithlen und
den Vernehmenden vertrauen.’® Auflerdem geben Verneh-
mende Erklirungsméglichkeiten wie Entschuldigungen und
Rechtfertigungen fiir die Tat vor, die die psychologische Tat-
verantwortung und kriminelle Absicht von Beschuldigten
herunterspielen, jedoch eine physische Tatverantwortung
implizieren (z.B. den Umstinden oder anderen Personen die
Schuld zuschreiben durch Aussagen wie »In Threr Situation
hitte ich genau das Gleiche getan.«*oder »Sie hat sich so
aufreizend verhalten und Sie gekiisst. Sie hat es doch heraus-
gefordert.«)™. Beschuldigte sollen diese Erklirungen dann in
ihre Aussage integrieren.*’ Auferdem spielen Vernehmende
die Konsequenzen eines Gestindnisses herunter. Kassin et al.
unterscheiden hier zwischen moralischer (z.B. »Sie sind auch
noch eine gute Person, wenn Sie gestehen.«), psychologischer
(z.B. »Sie werden sich nach dem Gestindnis besser fithlen.«)
und rechtlicher Konsequenzenminimierung (z.B. »Wenn Sie

gestehen, kann sich das vorteilhaft auf alles Weitere auswir-
ken.«).%

2. Maximierungstaktiken

Maximierungstaktiken beinhalten hingegen ein konfrontatives
und druckausiibendes Vernehmungsvorgehen, wodurch Be-
schuldigte sich verunsichert-aussichtslos fithlen und sowohl
die Beweise als auch die negativen Konsequenzen von Bestrei-
ten hoch einschitzen sollen.” Vernehmende konfrontieren
Beschuldigte deshalb wiederholt mit dem Tatvorwurf, lassen
sie nicht ausreden und entkriften ihre Einwinde (z.B. »Es
gibt tiberhaupt keine Zweifel daran, dass Sie die Tat begangen
haben.«**). Auflerdem stellen Vernehmende die Beweislage
iibertrieben belastend dar (z.B. »Wir haben Thren Namen
nicht aus einem Hut gezogen. Sie miissen langsam einsehen,
dass es haufenweise Beweise gegen Sie gibt.«**) oder spielen
Beschuldigte gegeneinander aus (z.B. »Wir wissen doch beide,
dass in jedem Fall mit mehreren Beteiligten frither oder spiter
einer anfingt zu reden, und in Threm Fall sollten Sie derjenige
sein«).* Auch die Konsequenzenmaximierung bei Bestreiten
der Tatvorwiirfe lisst sich in drei Bereiche unterteilen: mo-
ralische (z.B. »Wenn Sie weiter bestreiten, dann kann die
Familie des Opfers keine Ruhe finden.«), psychologische (z.B.
»Wenn Sie jetzt nichts sagen, dann denken die Leute, dass
Sie so etwas immer machen.«*’) und rechtliche Maximierung
(z.B. »Wissen Sie noch, wie es war, als Sie klein waren und
etwas Schlimmes getan haben? Sie wurden zwar bestraft, wenn
Sie die Wahrheit gesagt haben, aber wenn Sie alles bestritten
haben, wurden Sie dann nicht viel hiirter bestraft?«*%).#
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3. Gestandnis als Vernehmungsziel

Gemein haben diese Taktiken, dass sie nicht ergebnisoffen
sind (d.h. nicht auf belastende #nd entlastende Informationen
abzielen), sondern das klare Ziel der Gestindniserlangung ver-
folgen. Einzelfille und systematische Untersuchungen zeigen,
dass bereits einzelne dieser risikoreichen Vernehmungstak-
tiken zu unzuverldssigen Informationen bzw. falschen Ge-
stindnissen fithren kénnen.*® Fir Deutschland ergeben sich
Hinweise, dass diese Taktiken in der polizeilichen Lehre und
Praxis explizit oder implizit (unter anderem Namen oder ohne
klare Benennung) angewendet wurden.’!

IV. Weitere situative Risikofaktoren

Neben risikoreichen Vernehmungstaktiken gibt es weitere si-
tuative Risikofaktoren wie eine lange Befragungsdauer, cine
Inhaftierung oder soziale Isolation, welche die Wahrscheinlich-
keit falscher Gestindnisse erhthen.” Beispielsweise kann eine
lange Vernehmungsdauer dazu beitragen, dass Beschuldigte die
Vernehmung als unangenechm empfinden, sie beenden wollen
und ein Gestindnis als einzigen Ausweg sehen (wenn wieder-
holtes Bestreiten von den Vernehmenden nicht akzeptiert wird).
Auch durch soziale Isolation in Haft und im Vernehmungsraum
sind Beschuldigte besorgt, verzweifelt und stirker gewillt, die
unangenechme Vernehmungssituation zu beenden.”

V. Personale Risikofaktoren

Auflerdem kénnen sich sog. personenbezogene Risikofaktoren
begiinstigend auf falsche Gestindnisse auswirken, die sich in
vier Bereiche unterteilen lassen:*

1. Jugendliches Alter
Einer der meist zitierten personalen Risikofaktoren fiir falsche
Gestindnisse ist das jugendliche Alter von Beschuldigten.”

35  Gudjonsson (Fn. 2).

36 Schneider/May Forensische Psychiatrie, Psychologie, Kriminologie 2021,
355.

37  Kassinl McNall Law and Human Behavior 1991, 233; Schneider/ May Foren-
sische Psychiatrie, Psychologie, Kriminologie 2021, 355.

38  Kassinl McNall Law and Human Behavior 1991, 233.

39  Inbaul Reid| Buckleyl Jayne, Essentials of the Reid technique: Criminal inter-
rogation and confessions, 5. Aufl. 2013.

40  Horganl Russanol Meissner| Evans Psychology, Crime & Law 2012, 65.

41 Senese, Anatomy of interrogation themes, 2012.

42 Kassinl Drizinl Grissol Gudjonsson!/ Leol Redlich Law and Human Behavior
2010, 3.

43 Kassinl McNall Law and Human Behavior 1991, 233; Schneider/ May Foren-
sische Psychiatrie, Psychologie, Kriminologie 2021, 355.

44 Inbaul Reid| Buckleyl Jayne (Fn. 37).

45 Nasher, Entlarvt! Wie Sie in jedem Gesprich an die ganze Wahrheit kom-
men, 2015.

46 Inbaul Reid| Buckleyl Jayne (Fn. 37).

47 Senese (Fn. 39).

48  Nasher (Fn. 43).

49 Schneider/May Forensische Psychiatrie, Psychologie, Kriminologie 2021,
355.

50 Z.B. Drizin/Leo N.C. L.Rev. 2004, 891; Gudjonsson (Fn. 2); Meissnerl Red-
lichl Michaell Evans| Camillettil Bhatt! Brandon Journal of Experimental Cri-
minology 2014, 459.

51 Schneider/May Forensische Psychiatrie, Psychologie, Kriminologie 2021,
355.

52 DrizinlLeo N.C. L. Rev. 2004, 891; Gudjonsson (Fn. 2); Kassinl Drizinl Gris-
sol Gudjonsson! Leol Redlich Law and Human Behavior 2010, 3.

53  Kassin (Fn. 1).

54  Gudjonsson (Fn. 2); Kassinl Drizinl Grissol Gudjonssonl Leol Redlich Law and
Human Behavior 2010, 3.

55 Kassinl Drizin/ Grissol Gudjonssonl Leo/ Redlich Law and Human Behavior
2010, 3.
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Beispielsweise fand eine Analyse von nachgewiesenen falschen
Gestindnissen in den USA (125 Fille), dass 35% der falsch
gestindigen Beschuldigten unter 18 Jahre alt waren und dass
in 19 Fillen mehrere jugendliche Beschuldigte falsche Ge-
stindnisse abgelegt hatten.’® Eine weitere Analyse von Fehl-
urteilen in den USA zeigt, dass in 42% der untersuchten
Fille, in denen Jugendliche zu Unrecht verurteilt wurden,
ein falsches Gestindnis vorlag.”” Auch waren Jugendliche in
einem Experiment eher anfillig falsche Gestindnisse abzu-
legen als junge Erwachsene im Alter von 18-26 Jahren.*®

2. Kognitive Fahigkeiten

Auflerdem sind Personen mit kognitiven Beeintrichtigun-
gen in Fillen mit falschen Gestindnissen tiberreprisentiert
und besonders anfillig fiir vernehmungsbedingte falsche
Gestindnisse.”” Beispielsweise fanden Drizin und Leo bei
ihrer Analyse, dass 22% der Beschuldigten eine intellek-
tuelle Beeintrichtigung hatten.®® In einer weiteren Studie
erzielten Personen, die falsch gestanden, einen niedrigeren
Intelligenzquotienten als Personen, die bestritten, oder als
Personen, die an ihren Gestindnissen festhielten.!

3. Personlichkeit und psychische Stérungen

Ebenfalls tiberreprisentiert unter falsch gestindigen Be-
schuldigten sind Personen mit psychischen Stérungen.®
Beispielsweise waren bei der schon mehrfach zitierten Ana-
lyse von Drizin und Leo 10% der gestindigen Personen
psychisch krank.®® Forschungsarbeiten zeigen auflerdem,
dass dissoziale Personlichkeitsstorungen und kriminelle
Karrieren die stirksten Pridiktoren fiir falsche Gestindnisse
sind.® Psychische Stérungen gehen oft mit (psychischen)
Auffilligkeiten wie einer eingeschrinkten Realitdtskont-
rolle, einer verzerrten Wahrnehmung, einem beeintrich-
tigten Urteilsvermogen, Angst, einer emotionalen Unruhe
oder einer geringen Selbstkontrolle einher, die wiederum
die Wahrscheinlichkeit von falschen Gestindnissen in Ver-
nehmungen erhéhen.®

4. Psychische Ausnahmesituation

Auch beim Fehlen zeitlich tiberdauernder psychischer Sts-
rungen kénnen psychische Ausnahmesituationen zu den
relevanten Aussagezeitpunkten die Zuverlissigkeit von Be-
schuldigtenangaben negativ beeinflussen.®® Beispielsweise
kénnen Alkohol-, Drogen- oder Medikamenteneinfluss (oder
Entzug) zu einem gestdrten oder abnormalen Zustand bei den
Beschuldigten fithren, was sich wiederum negativ auf die Ge-
nauigkeit und Zuverlissigkeit ihrer Angaben auswirken kann.
So fand beispielsweise eine Feldstudie, dass Alkohol- und Ent-
zugssymptome dazu fiithren konnen, dass Beschuldigte sich in
der Vernehmung verwirrt fithlen, nicht klar denken kénnen
und ihre rationalen Entscheidungsfihigkeiten beeintrichtigt
sind.®” Untersuchungen zeigen auch, dass Schlafmangel zu
einer erhhten Suggestibilitit®® sowie zu einer erhéhten Be-
reitschaft, ein Gestindnis zu unterzeichnen, fiithrt.* Auch
allgemeines Angstempfinden und Stress (z.B. aufgrund der
Vernehmungssituation als nicht alldigliches Ereignis) oder
Trauer begriindet durch die Sache (z.B. Tod/T6tung eines
nahestehenden Familienmitglieds) kénnen zu einer psychi-
schen Ausnahmesituation beitragen.”® Zu beriicksichtigen ist
jedoch, dass es Vernehmenden schwerfillt, Vulnerabilititen
bei Beschuldigten festzustellen.”” Selbst wenn es ihnen gelingt,
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werden weiterhin die Auswirkungen dieser Vulnerabilitidten
unterschitzt.

VL. Interaktion von Risikofaktoren

Fallanalysen legen nahe, dass bei vernehmungsbedingten-fal-
schen Gestindnissen hiufig eine Interaktion der beschriebenen
Risikofaktoren vorliegt.”? So ist denkbar, dass schuldanneh-
mende Vernehmende mit dem Ziel der Gestindniserlangung
zunichst tiber einen lingeren Zeitraum eine Beziechung zu
vulnerablen unschuldigen Beschuldigten aufbauen. Dieser
Beziehungsaufbau fithrt dazu, dass sich die Beschuldigten mit
den Vernehmenden »anfreunden« und filschlicherweise sicher
fithlen. Wihrend der Thematisierung des Sachverhalts kommt
es zur wiederholten Konfrontation mit dem Tatvorwurf und
zu inhaltlichen Vorgaben zum Tatablauf. Weiterhin kénnen
Vernchmende den moralischen Hintergrund der Tat verharm-
losen und Beschuldigten Erklirungsméglichkeiten anbieten,
wie sie die physische Verantwortung fiir die Tat iibernehmen
und gleichzeitig ihr eigenes Schuldgefiihl minimieren kénnen
(z.B. »Es ist ja auch nachvollziehbar, dass Sie sich in der Situ-
ation gewehrt haben.«). Wenn auflerdem in stundenlangen
Vernehmungen ohne bedeutsame Pausen Vernehmende das
Bestreiten des Tatvorwurfs nicht akzeptieren, entwickelt sich
insgesamt eine duflerst unangenehme Vernehmungssituation
fiir die Beschuldigten und der Wunsch, diese zu beenden. Der
kurzfristige Nutzen eines falschen Gestindnisses (Beenden
der unangenchmen Vernehmungssituation) iiberwiegt dann
gegeniiber moglichen langfristigen Konsequenzen (z.B. Inhaf-
tierung) und die Beschuldigten gestehen eine nicht begangene
Tat. Da falsche Gestindnisse Ermittlungs- und Strafverfahren
gravierend beeinflussen kdnnen, steigt das Risiko fiir juristi-
sche Fehlentscheidungen.

C. Welche Folgen kénnen (falsche) Gestandnisse
haben?

Es konnte angenommen werden, falsche Gestindnisse seien
mit allgemeiner Menschenkenntnis und Erfahrung gut identi-
fizierbar und anschlieflend bei der Beweiswiirdigung herab-
zuwiirdigen.”® Nachfolgend prisentierte Forschungsarbeiten
zeigen jedoch, dass dies nicht so einfach gelingt.

56 DrizinlLeo N.C. L. Rev. 2004, 891.

57 Grossl Jacobyl Matheson| Montgomeryl Patil The Journal of Criminal Law &
Criminology 2005, 523.

58 Redlichl Godman, Law and Human Behavior 2003, 141.

59 Z.B. Gudjonsson (Fn. 2).

60  Drizinl Leo N.C. L. Rev. 2004, 891

61  Gudjonsson Personality and Individual Differences 1991, 503.

62 Redlich! Summersl Hoover Law and Human Behavior 2010, 79.

63  DrizinlLeo N.C. L. Rev. 2004, 891

64 Gudjonsson (Fn. 2); Sigurdsson Gudjonsson Psychology, Crime & Law 2001,
275.

65 Gudjonsson (Fn. 2); Kassinl Drizinl Grissol Gudjonsson! Leol Redlich Law and
Human Behavior 2010, 3.

66 Gudjonsson (Fn. 2).

67 Sigurdsson! Gudjonsson Addiction 1994, 985.

68  Blagrove Journal of Experimental Psychology: Applied 1996, 48.

69 Frendal Berkowitzl Loftus/ Fenn Proceedings of the National Academy of
Sciences 2016, 2047.

70  Gudjonsson (Fn. 2).

71 Gudjonsson Legal and Criminological Psychology 2010, 161.

72 Gudjonsson (Fn. 2); Volbert Forensische Psychiatrie, Psychologie, Krimino-
logie 2013, 230.

73  Kassin (Fn. 1).

473



M May/Schneider - Falsche Gestandnisse in polizeilichen Vernehmungen

I. Erkennen von falschen Gestdndnissen

Studentische und polizeiliche Versuchsteilnehmende aus den
USA, die Aufzeichnungen von wahren und falschen Gestind-
nissen einschitzen sollten, erreichten eine Trefferquote von
54%.7* Diese Quote entspricht fast dem Zufallsniveau eines
Miinzwurfs (50%). Allgemein waren die Trefferquoten beim
Einschitzen mittels Audioaufzeichnung (59%) héher als mittels
Videoaufzeichnung (48%), was darauf hindeutet, dass etwas
bessere Einschitzungen der Korrektheit von Aussagen mog-
lich sind, wenn der Fokus auf Inhalten und nicht auf visuellen
Informationen liegt. In einer weiteren Untersuchung erzielten
Versuchsteilnehmende beim Betrachten von Videoaufzeich-
nungen eine deutlich héhere Trefferquote bei wahren Gestind-
nissen (86-95%) als bei falschen Gestindnissen (12-26%).7
Laut den Autor*innen schitzen Beurteilende Gestindnisse
tiberwiegend als wahr ein, da sie besonders Aussagen, die den
eigenen Interessen der aussagenden Person widersprechen, ver-
trauen und davon ausgehen, andere Personen wiirden nur bei
Vorhandensein eines Motivs liigen. Im Einklang damit glauben
Beurteilende Gestindnissen cher als bestreitenden Aussagen.
Dieser unkritischen Akzeptanz von Gestindnissen unterliegen
offenbar auch amerikanische Richter*innen.”® Die Ergebnisse
zum Einschitzen der Korrektheit von Gestindnissen stehen im
Einklang mit grundsitzlichen Erkenntnissen zum Erkennen
von Tiuschungen bzw. Liigen. Demnach gelingt es in Inter-
aktionen nicht, Tduschungen anhand nonverbaler oder verba-
ler Indikatoren zuverldssig zu erkennen.”” Doch wihrend die
Forschungsgemeinschaft dies allgemein akzeptiert und nicht
mehr diskutiert, finden solche nonverbalen Indikatoren in der
Praxis und den Medien teilweise noch immer Anwendung.”®

Analysen von erwiesenen Fehlurteilen konnten auflerdem
zeigen, dass vernehmungsbedingte falsche Gestidndnisse zahl-
reiche Details zum Tatablauf, Opfer, Tatort, eigenen Uberle-
gungen und Gefiihlen enthalten kénnen, was die Beurteilung
zusitzlich erschwert.”” Zum Erkennen falscher Gestindnisse
ist es deshalb wichtig, einschitzen zu kénnen, welche Risiken
von Vernehmungstaktiken ausgehen, und die Entstehungsbe-
dingungen der Aussage zu beurteilen. Dies scheint jedoch eine
komplexe kognitive Aufgabe zu sein. So fand eine Studie, dass
Versuchsteilnehmende zwar gestindnisorientierte Taktiken als
druckaustibend bewerteten, aber gleichzeitig annahmen, dass
diese iiberwiegend die Wahrscheinlichkeit wahrer, hingegen
nicht die Wahrscheinlichkeit falscher Gestindnisse erhohten,
und somit das Risiko gestindnisorientierter Vernehmungs-
taktiken verkannten.?®

Um iiberhaupt iiberpriifen zu kénnen, welche Vernehmungs-
taktiken angewendet wurden, sind vollstindige Vernehmungs-
protokolle notwendig, die in der Praxis jedoch oftmals nicht
vorhanden sind. Dies wird hiufig klar, wenn man die Ver-
nehmungsdauer und den Seitenumfang des Protokolls in Be-
ziechung setzt. Im Einklang damit zeigen auch internationale
Forschungsarbeiten, dass Vernehmungsprotokolle in hohem
Mafle unvollstindig sind.®' So fanden Untersuchungen, dass
rund 30% bzw. rund 40% der gesprochenen Inhalte nicht
dokumentiert wurden;* mehr als 50% der Fragen nicht oder
als offener gestellt dokumentiert wurden als dies der Fall war;®
und die Protokolle sprachlich geglittet wiedergegeben und
hinsichdlich der Befragungsart unangreifbar gemacht wur-
den.*® Anhand unvollstindiger Protokolle lisst sich jedoch
nicht mehr nachvollziehen, welche Angaben Beschuldigte auf
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welche Fragen oder Vorhalte gemacht haben. Allerdings macht
es einen bedeutsamen Unterschied, ob protokollierte Angaben
(z.B. »Ich habe sie die Treppe hinunter geschubst.«) auf eine
offene Frage (z.B. »Was ist passiert?«), auf eine spezifische
Frage (z.B. »Haben Sie sie geschubst oder nicht?«) oder auf
eine suggestive Frage erfolgten (z.B. »Und dann haben Sie sie
geschubst?«). Wurden Vernehmungen, in denen ein Gestind-
nis abgelegt wurde, nicht angemessen protokolliert, sind diese
nachtriglich nur schwer inhaltsanalytisch hinsichtlich ihrer
Erlebnisbasis einzuschitzen und falsche Gestindnisse unter
Umstinden nicht identifizierbar. Dies ist besonders riskant,
da Gestindnisse die Entscheidungen von unterschiedlichen
Verfahrensbeteiligten beeinflussen kénnen.

Il. Einfluss von Gestandnissen auf Ermittlungen, andere
Beweismittel und Schuldeinschatzung

Auswertungen von Fillen in den USA zeigen, dass die Polizei
nach Gestindniserlangung oftmals Ermittlungen abschloss, den
Fall als geldst betrachtete und sogar entlastende Erkenntnisse
iibersah.® Dies traf auch dann zu, wenn die Gestindnisse in-
konsistent, widerspriichlich oder aus konfrontativ-druckaus-
iibenden Vernechmungstaktiken resultierten. Das starke Ver-
trauen in die Korrektheit von Gestindnissen kann sich auch
auf Staatsanwilt*innen und Richter*innen {ibertragen. Dies ist
mit dem sog. Gruppendenken zu erkliren: Dabei verzichten
Personen einer Gruppe (hier am Ermittlungs- oder Strafver-
fahren Beteiligte) zugunsten von Kohision bzw. Konformitit
darauf, das Gestindnis zu hinterfragen, was zum kollektiven
Ausblenden von Alternativerklirungen fiir die Aussage und zur
Verteidigung der Verdachtshypothese fiihrt. Dieses Gruppen-
denken kann erkliren, wie es in Fillen mit vernchmungsbe-
dingten falschen Gestidndnissen zu Fehlurteilen gekommen ist.
Denn neben personalen, vernehmungsbezogenen und anderen
situativen Risikofaktoren tragen auch Jurist*innen, die an der
Verwertbarkeit bzw. der Korrektheit der falschen Gestindnisse
festhalten, zu falschen Beurteilungen bei.®

Gestindnissen kommt als Beweismittel eine besondere Be-
deutung zu. So zeigen Experimente beispielsweise, dass Ge-
stindnisse einen stirkeren Einfluss auf die Schuldeinschit-

74  Kassinl Meissnerl Norwick Law and Human Behavior 2005, 211.

75  Levinel Kiml Blair Human Communication Research 2010, 82.

76 Kassin American Psychologist 2012, 431.

77 DePaulol Lindsayl Malonel Mublenbruckl Charlton/ Cooper Psychological Bul-
letin 2003, 74.

78  Vrijl Hartwigl Granhag Annual Review of Psychology 2019, 295.

79  Applebyl Hasell Kassin Psychology, Crime & Law 2013, 111; Garret Stanford
Law Review 2010, 1051.

80  Blandén-Gitlinl Sperryl Leo Psychology, Crime & Law 2011, 239.

81 Z.B. Gregoryl Compol Vertefeuillel Zambruski Journal of Investigative Psycho-
logy and Offender Profiling 2011, 203; Kassin/ Kukuckal Lawson! DeCarlo
Law and Human Behavior 2017, 230. Lamb! Orbach| Sternbergl Hershkowitz!
Horowitz Law and Human Behavior 2000, 699.

82 Kihnkenl Thiirerl Zoberbier Applied Cognitive Psychology 1994, 13; Gregory/
Compol Vertefeuillel Zambruski Journal of Investigative Psychology and Of-
fender Profiling 2011, 203.

83 Lambl Orbachl Sternbergl Hershkowitzl Horowitz Law and Human Behavior
2000, 699; Gregory, Investigative interviewing and memory: How accurate
are interviewers recollections of investigative interviews?, 2009.

84  Banscherus, Polizeiliche Vernehmung: Formen, Verhalten, Protokollierung,
1977.

85 DrizinlLeo N.C. L. Rev. 2004, 891; Kassin American Psychologist 2012,
431.

86 Fiir ein Fallbeispiel siche Seidenspinner, Ein bayerischer Justizskandal. Im
Zweifel gegen die Angeklagten, 2011, https://www.spiegel.de/video/reporta-
ge-rudolph-rupp-video-99010137.heml.
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zung haben als andere Beweismittel wie Zeugenaussagen
und, dass Beurteilende die Gestindnisentstehung bei der
Schuldeinschitzung nicht ausreichend berticksichtigen.®”
Versuchsteilnehmende identifizierten zwar durch starken
Vernehmungsdruck entstandene Gestindnisse als unfreiwil-
lig und nicht zulissig, was jedoch trotzdem zu einer héheren
»Verurteilungsquote« fithrte.® Selbst wenn die Versuchsteil-
nehmenden darauf hingewiesen wurden, diese Gestindnisse
nicht zu berticksichtigen, hatten diese einen Einfluss auf die
Schuldeinschitzung. Gleichzeitig waren sie davon iiberzeugt,
dass diese vernehmungsbedingten Gestindnisse ihre Entschei-
dungen nicht beeinflussten. Im Einklang damit stuften auch
amerikanische Richter*innen bei starkem Vernehmungsdruck
erlangte Gestindnisse korrekterweise als unfreiwillig und un-
zulissig ein, aber auch hier war die Verurteilungsquote bei
ansonsten geringer Beweislage im Vergleich zur Bedingung
ohne Gestindnis deutlich hoher.®” Somit haben sowohl No-
vizen als auch Expert*innen Schwierigkeiten damit, die Be-
deutung von Gestindnissen herabzuwiirdigen, auch wenn
dies aussage- bzw. vernehmungspsychologisch und rechtlich
notwendig wire. Eine Erkldrung fiir diese Ergebnisse liefert
der sog. fundamentale Attributionsfehler. Demnach tendie-
ren Menschen dazu, Handlungen eher mit dispositionalen
Faktoren zu erkldren (z.B. Personlichkeitseigenschaften, Ein-
stellungen, Meinungen) und dabei die ursichliche Rolle von
situativen Faktoren zu vernachlissigen.”® Ubertragen bedeutet
dies, dass Beurteilende von einem Gestindnis typischerwei-
se auf die Schuld der Beschuldigten schlielen, selbst wenn
sie korrekterweise feststellen, dass das Gestindnis auf einem
hohen Vernehmungsdruck in der Situation basiert. Neuere
Studien deuten jedoch darauf hin, dass unter Druck ent-
standene Gestindnisse unter bestimmten Umstinden keinen
Einfluss mehr auf die Verurteilungsrate hatten. Beispielsweise
zeigte sich kein Einfluss, wenn Jugendliche unter Druck ein
Gestindnis ablegten.”” Ein Grund hierfiir kénnte sein, dass
druckausiibende Befragungstaktiken die Vulnerabilitit von
Jugendlichen hervorheben und die Kombination dieser zwei
Risikofaktoren eine iiberzeugende Erklirung fiir das Gestind-
nis darstellt. Auflerdem wird vermutet, dass die zunehmende
mediale Aufmerksamkeit von falschen Gestindnissen in Se-
rien, Filmen oder Podcasts (z.B. die Netflix-Serie When they
see us oder der Film Out of thin air) dazu gefiihrt hat, dass
Versuchsteilnehmende bedeutend mehr iiber falsche Gestind-
nisse wissen.”? Da in diesen Studien aber nur amerikanische
Versuchsteilnehmende untersucht wurden, lassen sich nicht
ohne Weiteres Vermutungen anstellen, wie grof§ das Wissen
iiber falsche Gestindnisse in Deutschland ist.

Gestindnisse kénnen auflerdem einen schuldannahmever-
zerrenden Einfluss auf die Beurteilung von anderen Beweisen
haben.” Studien zeigen beispielsweise, dass die Kontextinfor-
mation, Beschuldigte hitten ein Gestdndnis abgelegt, einen
verzerrenden Einfluss auf die Analyse von Handschriften™
und Polygraphenergebnissen” hat, aber auch Augenzeugen-
identifikationen® und Alibizeug*innen®” verzerrend beein-
flusst. Eine schidliche Wirkung von Gestindnissen konnte
auch mit Fillen des Innocence Projects nachgezeichnet wer-
den:” So kam es bei falschen Gestindnissen hiufig zu Fehlern
im Zusammenhang mit der Bewertung anderer Beweise (z.B.
kriminaltechnisch gewonnenen Erkenntnissen, Augenzeugen-
identifikationen, Informanten). In 65% der Fille stellten die
falschen Gestindnisse chronologisch gesehen den ersten Er-
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mittlungsfehler dar. Auch zeigte sich in zahlreichen realen
Fillen, dass falsche Gestindnisse andere widerspriichliche
forensische Beweise {ibertrumpften.” Durch Gestindnisse
kénnen somit andere, eigentlich unabhingig gewonnene Be-
weise stirker belastend eingeschitzt und im Sinne der Ver-
dacheshypothese interpretiert werden. Dadurch wird auch
die gesamte Beweislage aufgebliht (sog. corruptive confessions

hypothesis) 1

D. Schlussfolgerungen

Das Ziel des vorliegenden Artikels war es, Fragen nach der
Hiufigkeit und dem Zustandekommen falscher Gestind-
nisse und deren Folgen zu beantworten. Es ist zwar nicht
moglich, prizise Hiufigkeitsangaben zu falschen Gestind-
nissen abzugeben, jedoch ist nachgewiesen, dass Beschul-
digte weltweit regelmiflig falsche Gestindnisse ablegen und
dies vermutlich hiufiger, als man zunichst erwarten wiirde.
Meistens legen Beschuldigte falsche Gestindnisse ab, um
eine andere Person zu schiitzen oder weil sie in der Ver-
nehmung unter Druck gesetzt werden und die Vernehmung
beenden wollen. Vernehmungsbedingte falsche Gestindnisse
resultieren hiufig aus der Interaktion personaler Risikofak-
toren des Beschuldigten, situativer Faktoren und riskanter
Vernehmungstaktiken wie Minimierung und Maximierung,
die auf schuldannahmeverzerrten Priifstrategien der Verneh-
menden basieren. Das Erkennen von wahren bzw. falschen
Gestindnissen allein anhand einer Audio- oder Videoauf-
zeichnung des Gestindnisses ist nicht zuverlissig méglich.
Vielmehr ist bei einem solchen Vorgehen eine Tendenz zu
erkennen, wahre und falsche Gestindnisse als richtig ein-
zuschitzen. Auflerdem werden bei der Beurteilung oftmals
situativ einflussnehmende Faktoren wie ein hoher Verneh-
mungsdruck unterschitzt. Liegen Hinweise auf riskante ge-
stindnisorientierte Vernehmungstaktiken vor, werden diese
zwar erkannt, aber nicht immer ausreichend hinsichtlich
ihres Risikos fiir falsche Gestindnisse bewertet. Gestind-
nisse konnen im weiteren Verlauf verschiedene Einfliisse
auf Ermittlungs- und Strafverfahren haben: Beispielsweise
kann es zu einem vorschnellen Abschluss von Ermittlungen
kommen, obwohl die Gestindnisinhalte nicht in Einklang
mit anderen Ermittlungsergebnissen zu bringen sind und al-
ternative Hypothesen nicht ausreichend untersucht wurden.
Gestindnisse konnen konfirmatorische Prozesse auslésen,

87 Z.B. Kassinl Newmann Law and Human Behavior 1997, 469.

88  Kassinl Sukel Law and Human Behavior 1997, 27.

89  Wallacel Kassin Law and Human Behavior 2011, 151.

90  Gilbert! Malone Psychological Bulletin 1995, 21; Kassin American Psycholo-
gist 2012, 431; Ross Advances in Experimental Social Psychology 1977, 174.

91 Mindthoffl Malloy! Hohs Law and Human Behavior 2020, 209.

92 Mindthoff] Evans| Perez! Woestehoffl Olaguez! Klemfussl Normilel Scherrl Carluc-
cil Caroll Meissner| Michaell Russanol Stocks! Vallanol Woody Psychology, Public
Policy, and Law 2018, 430; Sanchez, Wrongful Conviction Documentaries:
Influences of Crime Media Exposure on Mock Juror Decision-Making,
2020; Woestehoffl Meissner Law and Human Behavior 2016, 564.

93 Kassinl Dror/ Kukucka Journal of Applied Research in Memory and Cogni-
tion 2013, 42.

94 Kukuckal Kassin Law and Human Behavior 2014, 256.

95 Elaad| Gintonl Ben-Shakhar Journal of Behavioral Decision Making 1994,
279.

96  Hasell Kassin Psychological Science 2009, 122.

97 Marionl Kukuckal Collins! Kassinl Burke Law and Human Behavior 2016, 65.

98  Kassinl Bogart! Kerner Psychological Science 2012, 41.

99  Kassin American Psychologist 2012, 431.

100 Kassin American Psychologist 2012, 431.
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wodurch andere uneindeutige Beweise belastend einge-
schitzt oder entlastende Beweise ausgeblendet werden. Das
unkritische Vertrauen in die Richtigkeit von Gestindnissen
kann sich von der Polizei auf Staatsanwaltschaft, Gericht
und andere Berufsgruppen iibertragen (Gruppendenken).

Auch wenn die hier aufgefiihrten Untersuchungsergebnisse
tiberwiegend nicht dem deutschen Kontext entstammen, er-
gibt sich eine mangelnde Ubertragbarkeit auf die Situation in
Deutschland allenfalls fiir den rechtlichen Kontext. Die hier
skizzierten zentralen psychologischen Faktoren —wie beispiels-
weise personale Risikofaktoren, das Risiko bestimmter Ver-
nehmungstaktiken, schuldannahmeverzerrte Priifstrategien
und schuldannahmeverzerrte Einfliisse durch Gestindnisse
bei der Bewertung anderer Beweismittel — lassen sich jedoch
zumindest in Einzelfillen mit falschen Gestindnissen auch
in Deutschland nachzeichnen.!®!

E. Ausblick

Um falsche Gestindnisse zu reduzieren, konnen interna-
tional gewonnene Erkenntnisse und im Ausland erprobte
Mafinahmen einen Startpunkt liefern. Beispielsweise ist ein
systematisches ergebnisoffenes Vernehmungsvorgehen er-
forderlich, welches jedoch nicht fiir den deutschsprachigen
Raum von Grund auf neu entwickelt werden muss. Viel-
mehr konnen bereits bewihrte Modelle zur polizeilichen
Vernehmung auf den deutschen Kontext tibertragen wer-
den (z.B. das PEACE-Modell).'** Beispielsweise kann auch
die »untersuchende Vernehmungstechnik« (investigative
interviewing)'®® Losungsansitze fiir Polizist*innen, Staats-
anwilt*innen und Richter*innen zur Sammlung genauer
und zuverlissiger Informationen bieten. Zum Erlangen von
Vernehmungskompetenzen bedarf es jedoch dariiber hinaus
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systematischer Trainings, die diese Vernehmungstechniken
einiiben.'* Hilfreich ist sicherlich, dass bei bestimmten
Tatvorwiirfen (T8tungsdelikten) oder Personengruppen
(Beschuldigte mit eingeschrinkten geistigen Fihigkeiten
oder einer schweren seelischen Stérung, Jugendliche in be-
stimmten Fillen) inzwischen die gesetzliche Vorgabe besteht,
die Vernehmung audio-visuell zu dokumentieren.'® Ausrei-
chende Transparenz ist allerdings auch nur dann gegeben,
wenn im Falle lingerer oder mehrerer Vernehmungen eine
vollstindige Dokumentation einschlieflich moglicher Ge-
spriche in Unterbrechungen erfolgt. Zukiinftig sollte aus
psychologischer Perspektive zudem gepriift werden, ob sich
eine Aufzeichnung nicht auf weitere Straftatbestinde aus-
weiten lidsst, da nur so eine systematische nachtrigliche Ein-
schitzung méglich ist. Bei solchen Mafinahmen kann und
sollte Deutschland auf internationale Forschungsarbeiten
und den Erfahrungsvorsprung von Lindern zuriickgreifen
(z.B. England, Wales oder Norwegen), die diese Mafinahmen
schon seit Jahrzehnten praktizieren und evaluieren.

101 Z.B. Jungl Lemmer, Der Fall Peggy. Die Geschichte eines Skandals, 2013; May,
Bekenntnisse: Formen und Formeln, 2019, S. 101.

102 Milne/Griffiths/Clarke/Dando, Evidence based investigative interviewing,
2019, S. 56.

103 Convention Against Torture Initiative 2017; deutsche Ubersetzung unter
https://cti2024.org/resource/cti-training-tool-1-2017-investigative-intervie-
wing-for-criminal-cases-german-die-untersuchende-vernchmungstechnik/.

104 Z.B. Lambl Brown, Tell me what happened: Questioning children about ab-
use, 2018; Reinhold| Yoon! May Krim 2021, 289; Wilson/ Powell, A guide to
interviewing children: Essential skills for counsellors, police, lawyers and
social workers, 2001.

105 § 136 Abs. 4 StPO (dazu Weigend StV 2019, 852); § 70c Abs. 2 JGG.
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Rezensionen

Verstandigung im Strafprozess

Tanja Feichtlbauer, Verstandigung als Fremdkorper im
deutschen Strafprozess? Eine Untersuchung unter besonde-
rer Berlcksichtigung des »fair-trial«-Grundsatzes| Berlin (Dun-
cker & Humblot) 2021, 359 S., 99,90 €

A. Einfiihrung

Bei dem zu besprechenden Werk handelt es sich um eine
von Prof. Dr. Matthias Jahn, Frankfurt/M., und Rechtsanwalt
Prof. Dr. Jan Bockemiihl, Regensburg, betreute Dissertation.
Sie verdient unter anderem auch deshalb unsere besondere
Aufmerksambkeit, weil sie in der derzeitigen rechtspolitischen
Debatte sozusagen als Punktlandung eingestuft werden kann,
denn sie ist eine ideale Erginzung zum kiirzlich vorgestellten
Bericht zur Verstindigung im Strafprozess von Karsten Alten-
hain, Matthias Jahn und Jorg Kinzig, der neben einer rechts-
wissenschaftlichen Analyse ausfiihrlich vor allem die »Praxis«
der Verstindigung dokumentiert.! Dort wurde ein teilweise
»unfreundliches Bild der Absprache im Strafverfahren« gelie-
fert, die mit »nicht unbetrichtlichen VerfahrensverstofSe« ein-
hergeht.? Das ldsst vermuten, dass wir die »Bewdhrungsphase«
noch immer nicht tiberwunden haben, die das BVerfG im Jah-
re 2013 an die Akzeptanz dieses Verfahrenstyps gekniipft hat.?
Wer nun die Arbeit von Feichtlbaner zur Hand nimmt, wird
sich darin bestitigt fithlen, dass die Zeit kritischer Bestands-
aufnahme aktueller denn je ist. Bei der eigenen Meinungsbil-
dung tiber die zukiinftige Ausrichtung unseres Strafverfahrens
sollte man beide Abhandlungen tiber die rechtstheoretischen
Hintergriinde und die praktische Umsetzung der Absprache
als »Paket« betrachten.

Schon der Titel arbeitet mit einer bewussten Provokation,
indem er die Verstindigung als »Fremdkérper im deutschen
Strafprozess« bezeichnet — wenn auch mit einem Fragezeichen
versehen. Damit wird die Richtung angedeutet, in der sich die
zukiinftige Diskussion nach Ansicht der Verfasserin bewegen
muss. Die umschriebene Forschungsfrage kann man schnell
oder auf Umwegen beantworten, je nachdem, wieviel Gewicht
man Denjenigen beimisst, die sich im einschligigen, schier
unendlichen Chor der Kritiker und Apologeten der Regelung
positioniert haben.? Dass sich die Autorin anscheinend mutig
zugunsten einer Totalrezeption aller Stimmen dieses »Dauer-
brenners« (S. 18) entscheidet, nétigt dem Leser Respekt ab.
Dass sich die Verfasserin letztendlich dabei nicht iiberhoben
hat, verdankt sie ihrer zielgerichteten Vorgehensweise, die von
vornherein die Richtung vorgibt: Die »erste«, etwa zehn Jahre
alte Evaluationsstudie von Altenhain/Dietmeier/May,’ die ei-
nen erschreckend hohen Anteil informeller Absprachen unter
Missachtung der Regeln des § 257¢ StPO zu Tage gefordert
hatte, war anscheinend zunichst die Initialziindung fiir die
vorliegende Arbeit. Hinzu kam dann aber vor allem die von
der Autorin vermutete Unvereinbarkeit der Abkiirzung des
Verfahrens im Wege der Absprachen bei gleichzeitiger Picht
zur Wahrheitsermittdung gem. § 244 Abs. 2 StPO, gepaart mit
einem problematischen Strafrabatt, die die Verfasserin schon
in ihrer Einleitung zum Bild eines » Widerspruchs« der Ver-
standigung zu den Grundregeln unseres Verfahrensrechts mo-
tiviert haben. Aus ihrem Herzen macht die Autorin also von
Anfang an keine Mérdergrube, dass ihrer Meinung nach die
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Frage nach der »Fremdkérpereigenschaft« der Verstindigung
im deutschen Strafprozess positiv beantwortet werden muss
und dass dieser Widerspruch bisher nicht aufgelést worden
ist (S. 19). Mit der Arbeit soll — so hofft Feichtlbauer — zur
Anpassung der konsensualen Verstindigung an unser inquisi-
torisches System beigetragen werden, »soweit dies iiberhaupt
méglich ist« (S. 20).

B. Zum Inhalt

Dann geht es zur Detailanalyse: Im ersten Kapitel werden
die Grundlagen der Verstindigung dargelegt (S. 17 ff). Be-
handelt wird im Wesentlichen die Verstindigung in der
Hauptverhandlung i. S. d. § 257¢ StPO, wihrend z. B. die
Einstellungsmaoglichkeiten gem. §§ 153 . StPO weitgehend
ausgeklammert bleiben. Das Argument der Befiirworter einer
Verstindigung, dass § 153a StPO zeige, dass unser Verfahrens-
recht nicht grundsitzlich vergleichsfeindlich ausgestaltet sei®,
wird verworfen, weil die Verfassungskonformitit des § 153a
StPO als »Verdachtsstrafe« und als unangemessene Milde, die
das Vertrauen der Bevolkerung in die Rechtsordnung erschiit-
tere, fragwiirdig sei (S. 26) und weil von der Existenz einer
moglicherweise problematischen nicht auf die Zulissigkeit
einer anderen, ebenfalls fragwiirdigen Konzeption geschlossen
werden konne (S. 28). Strafbefehlsverfahren (S. 33), beschleu-
nigtes Verfahren (S. 34), Privat- und Nebenklage (S. 36 f.)
weisen hingegen bis auf einige konsensuale Ausrichtungen
keinerlei Gemeinsamkeiten mit der Verstindigung auf.

Es folgt eine Darstellung der Geschichte der Verstindigung
vom Beginn der Diskussion in den 1980er Jahren des vo-
rigen Jahrhunderts bis zur Entscheidung des Groffen Senats
des BGH” aus dem Jahr 2005 (S. 39 f.). Die Rechtspre-
chung muss sich nach Ansicht Feichtlbauers den Vorwurf ge-
fallen lassen, sie habe auf$erhalb der Grenzen einer zulidssigen
Rechtsfortbildung gehandelt (S. 55). Auch die Kodifikation
in § 257¢ StPO habe keine Verbesserung gebracht, da die-
sem Gesetz nur »klarstellende Wirkung« zukomme — unter
Offenlassen der dringenden Fragen im Hinblick auf den
Aufklirungsgrundsatz (S. 69). Nur ein klirendes Machtwort
des BVerfG hitte die Entwicklung stoppen kénnen. Die »ver-
fassungsorientierte Auslegung« (S. 68) durch die Grundsatz-
entscheidung BVerfGE 133, 168 aus dem Jahre 2013 wird als
vorldufig eingestuft und ihr das Modell des Arbeitskreises AE®
aus dem Jahre 2019 entgegengesetzt, das fiir eine vollige Re-

1 Altenhainl Jahnl Kinzig, Die Praxis der Verstindigung im Strafprozess. Eine
Evaluation der Vorschriften des Gesetzes zur Regelung der Verstindigung im
Strafverfahren vom 29.07.2009, 2020, kostenloser Volltextdownload iiber
hetps://www.nomos-elibrary.de/10.5771/9783748922094.pdf?download_
full_pdf=1 (URL, wie die Nachfolgende, zuletzt abgerufen am 30.03.2022).

2 Wachter StV 2021, 827.

3 BVerfGE 133, 168 = StV 2013, 353; dazu statt aller BeulkelStoffer 7. 2013,
662.

4 Zum Einstieg siche nur Satzger/Schluckebier/Widmaier-StPO/ Ignor/ Wegner,

4. Aufl. 2020, § 257c Rn. 1 ff.; Beulke/ Swoboda, Strafprozessrecht, 16. Aufl.

2022, Rn. 594 fF.

Altenhain/Dietmeier/May, Die Praxis der Absprachen im Strafverfahren, 2013.

BGHSt 43, 195 = StV 1997, 583.

BGHSt 50, 40 = StV 2005, 421.

Arbeitskreis AE GA 2019, 1 (80).
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Beulke

formation konsensualer Elemente im Strafverfahren plidiert,
in deren Umsetzung die Verstindigung im Sinne des § 257¢
StPO komplett abgeschafft und durch eine neue Form der
Verfahrenserledigung ersetzt werden soll (S. 70).

Im 2. Kapitel wendet sich die Autorin der Frage zu, ob auch
die »Geschichte« des deutschen Strafprozesses und die Ver-
fahrensgrundsitze, also das, was wir als tradierte Grundkon-
zeption unseres Strafprozessrechts begreifen, eine Fremd-
korpereigenschaft der Verstindigung belegen kénne (S. 73
fl). Der Zweck des deutschen Strafprozesses im Sinne eines
inquisitorischen Verfahrenstypus mit akkusatorischen Ele-
menten wird in der Schaffung des Rechtsfriedens gesehen, fiir
deren Herstellung im Interesse positiver Generalprivention
eine umfassende Sachaufklirung erforderlich sei (S. 96). Bei
einer objektiven Betrachtung der Regelungen des Verstin-
digungsgesetzes entstehe allerdings der Eindruck, »dass im
Strafprozess die wirklich wesentlichen Punkte aus den Augen
verloren werden« (S. 97). Konkretisiert wird dieses wohl noch
vage Gefiihl durch Hinweis auf die verfassungsrechtlichen
Probleme der Verstindigung im Strafverfahren (Richtervor-
behalt, Gesetzlicher Richter, Gewihrung rechtlichen Gehérs,
Verstof§ gegen das Schuldprinzip und Unschuldsvermutung —
S. 98 fI.). Weitgehend wird die Vereinbarkeit mit dem GG
bejaht, geortet wird jedoch ein eindeutiger Verstof8 gegen das
Schuldprinzip. Das Gesetz lasse es zu, dass dem allein aus pro-
zesstaktischen Griinden abgegebenen Gestindnis eine straf-
befreiende Wirkung zukomme, wihrend nur bei von Reue
getragenen Gestindnissen dem Schuldgrundsatz Geniige
getan wird (S. 167). Zwar halte das Verstindigungsgesetz in
§ 257c Abs. 1 S. 2 StPO ausdriicklich an dem Amtsermitt-
lungsgrundsatz fest, ob das in der Praxis umsetzbar sei, sei
jedoch fraglich (S. 173). Da es sich beim Prinzip der Wahr-
heitsermittlung um ein wesentliches Prinzip des deutschen
Strafverfahrens handele, dem auch Verfassungsrang zukomme,
weil es aus dem Rechtsstaatsprinzip abgeleitet werde, sei die
verfassungsrechtliche Legitimation der Verstindigung prob-
lematisch (S. 172).

Von den Verfahrensgrundsitzen sei aufgrund des nicht auf-
gelosten Widerspruchs der Aufklirung von Amts wegen
und des in der Verstindigung praktizierten Verzichts auf
vertiefte Sachverhaltsaufklirung der Amtsermittlungsgrund-
satz verletzt (S. 186). Nach Ansicht der Verfasserin steht die
Regelung des § 257¢ Abs. 1 S. 2 StPO in einem »nahezu un-
auflosbaren« Konflike mit der Wahrheitsermittlung. Sie sicht
eine Losung allein im de lege ferenda zu fordernden »quali-
fizierten Gestindnis«, das simtliche subsumtionsrelevanten
Tatsachen anschaulich, erschépfend und intrasystematisch
abschlieffend iiberpriifbar darlege und beweise (S. 187, 251).
Die Verstindigung nach heutigem Verstindnis mit ihrem
konsensualen Hintergrund stelle hingegen einen Fremdkér-
per im bestehenden System dar (S. 187). Andere Prinzipien
(freie richterliche Beweiswiirdigung, Offentlichkeit, nemo
tenetur, richterliche Befangenheit, Anwesenheits- und Mit-
wirkungsrechte der Beteiligten) seien hingegen nicht verletzt
bzw. eigentlich genauso tangiert wie im Normalverfahren
(S.221).

Nun schliefSt sich — sozusagen als Kabinettstiick der vorlie-
genden Untersuchung — eine spezielle Wiirdigung des »fair
trial«-Grundsatzes an (S. 222 f1.). Das Ergebnis ist allerdings
nicht iiberraschend, denn natiirlich nimmt es nicht Wun-
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der, dass bei der Mutter aller Verfassungsgrundsitze, dem
Jair trial-Prinzip, dhnliche Unvereinbarkeiten zu verzeichnen
sind wie bei den bisher georteten Verstoflen gegen das Verfas-
sungs- und Verfahrensrecht. Das Gesetz halte zwar formal am
Amtsermittlungsgrundsatz fest, jedoch lasse es offen, wie dies
eingehalten werden kénne. »Es wire die Aufgabe des Gesetz-
gebers zu konkretisieren, wie die Einhaltung des Amtsermitt-
lungsgrundsatzes durch die Verstindigung sinnvoll erfolgen
kann. Die Regelung des § 257c Abs. 1 S. 2 StPO geniigt dem
Fairnessgrundsatz daher nicht« (S. 251).

Die Unvereinbarkeit mit dem »fair trial«-Grundsatz ziche
sich durch die gesamte Regelung. Die von § 257¢ Abs. 4
S. 1 StPO erleichterte Nichteinhaltung der Verstindigung
im Vergleich zur fritheren Rechtsprechung und die damit
aktuelle Gefahr, dass der Beschuldigte, der im Vertrauen auf
die Verstindigung ein Gestindnis abgibt und sich trotz des
Verwertungsverbots selbst »iiberfithrt«, hierfiir aber keine
Gegenleistung in Form der Strafmilderung erhilt, sei — im
Anschluss w.a. an Murmann’ und Jahn! Miiller'— eigentlich
nur durch die revisionsrechtliche Entwicklung einer Fernwir-
kung des Beweisverwertungsverbots zu rechtfertigen (S. 254
u. 256). Die persénliche Anwesenheit des Beschuldigten bei
Vorgesprichen zu Absprachen, auf die das Gericht den Be-
schuldigten ausdriicklich hinweisen miisse, sei — entgegen
der heutigen Praxis — im Lichte des Fairnessprinzips im Re-
gelfall unverzichtbar, in Ausnahmefillen sei die Abstinenz
des Beschuldigten aktenkundig zu machen (S. 258 f.). Nur
so konne der Subjektqualitit des Beschuldigten Rechnung
getragen werden (S. 266). Es miisse notfalls im Wege der
notwendigen Verteidigung auf Antrag des Beschuldigten ge-
wihrleistet werden, dass im Verstindigungsverfahren jeder
Beschuldigte einen Verteidiger erhile (S. 265).

Feichtlbauer ist der Ansicht, im Rahmen der Absprache
wiirden oft zu weitreichende Strafmilderungen zugestanden
(S. 267). Die Verstindigung, die in vielen Punkten das Ge-
rechtigkeitsempfinden der Bevdlkerung verletze, gefihrde den
Rechtsfrieden mehr, als dass sie ihm niitze. Das Ziel des Straf-
verfahrens, Rechtsfrieden zu schaffen, kénne vielmehr besser
durch ein Normalverfahren unter Einhaltung der Grundrech-
te des Beschuldigten und unter Beachtung der Prozessmaxime
erreicht werden (S. 268).

Im letzten Teil ihres Buches wird die jiingere Rechtsprechung
betrachtet, die sich an das Urteil des BVerfG aus dem Jahre
2013 anschlief3t (S. 271 ff.). Fiir diese Phase stimmt Feichtlb-
auer etwas versohnlichere Téne an. Sie vermutet, dass die
Verstindigungsregelungen inzwischen in der »absolut iiber-
wiegenden Anzahl der Fille« eingehalten wiirden. Beim Amts-
aufklirungsgrundsatz bestiinden allerdings nach wie vor »Un-
sicherheitens, denen nur durch Forderung nach dem — oben
schon erwihnten — qualifizierten Gestindnis Rechnung getra-
gen werden konne (S. 286). Bei unterbliebenen Belehrungen

1.S.v. § 257c Abs. 5 StPO und den Mitteilungspflichten gem.

9 Murmann Z1S 2009, 526 (538).

10 Jahnl Miiller NJW 2009, 2625 (2629).

11 Heinz, Konstanzer Inventar Sanktionsforschung, Kriminalitit und Kriminali-
titskontrolle in Deutschland — Berichtsstand 2015 im Uberblick, Version
2017, S. 87, http://www.ki.uni-konstanz.de/kis.

12 Altenhainl Jahnl Kinzig (Fn. 1), S. 103.

13 Altenhainl Jahnl Kinzig (Fn. 1), S. 144.
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§ 243 Abs. 4 S. 1 und 2 StPO werde jetzt zwar im Revisions-
recht zutreffend ein Beruhen des Urteils auf diesem Verstof$
angenommen (S. 290), im Hinblick auf ein Recht auf ein
faires Verfahren bestehe aber noch »Verbesserungspotential«
(S. 321) und zwar insbesondere bei der notwendigen Ver-
teidigung (S. 294) und bei der von der Autorin geforderten
Ausklammerung der §§ 153 ff. StPO aus den tauglichen Ver-
standigungsgegenstinden (S. 322). Die Rechtsprechungsana-
lyse erweise zwar nicht, »dass immer noch ein gravierendes
Problem im Hinblick auf informelle Absprachen existiert. Al-
lerdings konnte dies auch nicht ausgeschlossen werden«. Hier
sei die Neuauflage der von der Bundesregierung in Auftrag
gegebenen Studie abzuwarten (S. 322). Es bleibt aber dennoch
das Gesamturteil der Verfasserin, dass die Verstindigung de
lege lata gegen den Schuld- und Amtsermittlungsgrundsatz
verstofe und dass sie nach wie vor einen Fremdkérper im

deutschen Strafprozess darstelle (S. 324).

C. Fazit

Auch wenn schon in der Vergangenheit unendlich viel Klu-
ges zum Thema geschrieben worden ist, geht von diesem
Buch eine besondere Faszination aus. Kein Bereich bleibt bei
der Untersuchung ausgespart — angefangen von den Zieldis-
kussionen des Strafverfahrens, den Verfahrensgrundsitzen
sowie den verfassungsrechtlichen und rechtsphilosophischen
Themen, um nur einige Stichworte zu nennen. Die bisher
bestehende Rechtsprechung wird mit hochster Akribie re-
feriert und analysiert. Alles ist anregend geschrieben — eine
Argumentation auf héchstem theoretischem Niveau — und
das lebhafte Engagement der Autorin zugunsten des Rechts-
staats ist in jeder Zeile spiirbar. Es macht Spaf3, die Arbeit
von Feichtlbauer zu lesen.

Allerdings muss man konzedieren, dass hier vor allem Kriti-
ker der Absprache besonders auf ihre Kosten kommen und
sich durch diese Analyse bestitigt fithlen werden. Befiirworter
der Verstindigung beschleicht vielleicht doch das eine oder
andere Mal das mulmige Gefiihl, von vornherein chancenlos
zu sein — trotz der Pendelargumentation der Verfasserin, deren
Bestreben es ist, alle Leser bis zum Schluss mit ins Boot zu
holen. So hilt sie das Ergebnis z. T. in der Schwebe ([»aktu-
elles Thema«], S. 70; [»nach wie vor brisant«], S. 167; [»fair
trial-Grundsatz als Rettungsanker«], S. 222; [»Vereinbarkeit
zumindest problematisch«], S. 267; [»ist es besser, das Gewebe
bestméglich zu versorgen oder den Fremdkérper zu entfer-
nen?«], S. 270). Andererseits wird die Fremdkorpereigenschaft
der Verstindigung im deutschen Strafprozess dann aber doch
immer wieder mit der Wucht eines Verstofies gegen Grund-
prinzipien des geltenden Strafprozessrechts ([»Opferschutz]«,
S. 54 f.; [»Rechtsfrieden als Ziel des Strafverfahrens«], S. 92,
96 £., 268; [»Amtsermittlungsgrundsatz«], S. 186 £, 220, 269)
sowie der » Verfassungswidrigkeit« ([»Grundsitze richterlicher
Rechtsfortbildunge], S. 46; [»Schuldgrundsatz«], S. 143,
167 £, 269; [rfair trial«], S. 251, 265]) festgeklopft, sodass
man sich fragt: Kann man dem Verstindigungsmodell trotz
dieser skizzierten Verstofle gegen elementare Fairnessaspekte
wirklich die Treue halten? Solche Zweifel zu sihen, ist aber
gerade das Salz in der Suppe einer kontroversen rechtswissen-
schaftlichen Diskussion.

Dass im herkdmmlichen Verfahren die Widerspriiche zwi-
schen den unterschiedlichen Verfahrenszielen stirker zum
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Ausdruck kommen und dass sie dort zur Lsung des Konflikts
bewusst eingesetzt werden ist nicht zu leugnen — aus kriminal-
politischen Griinden z. T. auch zulasten des Beschuldigten.
Gleichwohl kann ich dem Verstindigungsmodell auch nach
der Lektiire dieses Buches nicht jede Sympathie entzichen.
Trotz aller Einwinde kann die Absprache als Erginzung zum
konfrontativen Verfahrenstyp ein sinnvoller, gerechter und
auch fiir die Justiz und die Offentlichkeit akzeptabler Ab-
schluss des Strafprozesses sein — im Einzelfall hat sich diese
Strategie sogar als alternativlos erwiesen. Auch die Erledigung
aus Opportunititsgriinden gem. §§ 153, 153a StPO, 45,47
JGG in iiber der Hilfte aller Strafverfahren'! ist ein krimi-
nalpolitischer Gewinn, den man nicht leichtfertig tiber Bord
werfen sollte.

Die — noch nicht berticksichtigte — jiingste Evaluationsstudie
(oben 1.) hat zwar ebenfalls manche Kritikpunkte bestitigt,
andererseits sind die dort mitgeteilten Ergebnisse, dass bei
Landgerichtsurteilen die Absprachequote 17,3% und bei
Amtsgerichtsurteilen 8,4%'? betrigt, m.E. nicht so alarmie-
rend, dass der »Bewidhrungswiderruf« der Absprache droht.
Es scheint sich inzwischen bei der Verstindigung im Falle
mittlerer und schwerer Kriminalitit weitgehend um ein Ni-
schenmodell zu handeln, das nicht den Alltag unserer Staats-
anwilte und Strafrichter prigt.

Die Autorin versieht das »normale« strafrechtliche Verfahren
mit einem aus meiner Sicht nicht gerechtfertigten Heiligen-
schein, wenn sie dessen Wahrheitsermittlung im Gegensatz
zum Verstindigungsverfahren als weit iiberlegen preist, wih-
rend wir doch alle wissen, dass uns die Notwendigkeit der
Vermeidung tibermifliger Komplexitit auch im herkomm-
lichen Verfahren vom wirklichen Geschehen weit entfernt
und wir uns nur mit der (eingeschrinkten) forensischen
Wahrheit begniigen miissen — mal mehr, mal weniger. Auch
fir die Behauptung, dass die Bevélkerung die bei Absprache
ausgehandelten Strafrabatte fiir ungerecht hilt, sodass die
Rechtstreue der Biirger ins Wanken zu geraten droht, kann
ich nicht teilen. Die eigene (allerdings sehr selektive!) Er-
fahrung spricht cher fiir das Gegenteil. Gleichwohl schirft
gerade eine derart fulminant vorgetragene Kritik unser Be-
wusstsein fiir offene Flanken der derzeitigen Praxis, und
deshalb sind die klugen Ausfithrungen der Mingelliste der
Verstindigung ein Weckruf, den wir nicht ignorieren soll-
ten. So hat z.B. die Forderung der Verfasserin nach einer
Ausweitung der notwendigen Verteidigung im Falle von
Sachverhalten mit Verstindigungspotential auch durch den
unlingst prisentierten Evaluationsbericht eine nachdriick-
liche Bestdtigung erfahren, wenn dort festgestellt wird, eine
frithzeitige Verteidigung korreliere mit dem Abschluss einer
Verstindigung.'® Es gibt noch viel Verbesserungsbedarf (das
hat die Absprache mit dem »normalen« Verfahren durch-
aus gemein!), und hier liefert die vorliegende Streitschrift
vielfiltige Denkanstofle — nicht zuletzt, indem sie alle Pro-
Argumente minutids darlegt, durchleuchtet, abwigt und
teilweise fiir zu leicht befindet. Mit der Unerbittlichkeit des
skalpellfithrenden Chirurgen fihrt uns Feichtlbauer Schicht
um Schicht die Zumutungen vor Augen, die uns die Ver-
stindigung auflidt. Man liest es mit hohem Gewinn — auch
dann, wenn man der Verfahrensabsprache positiver gegen-
tibersteht als diese skeptische Nachwuchsjuristin.

Prof. Dr. Dr. h.c. Werner Beulke, Passau.
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Manuel Strelitz, Der Zugang des Angeklagten zur Ver-
standigung im Strafprozess — Tatbestand und Rechtsfolge
des § 257c Abs. 1 S. 1 StPO und seine Vereinbarkeit mit
dem allgemeinen Gleichheitssatz, Berlin (Duncker & Hum-
blot)| 2022, 348 S., 99,90 EUR

A. Uber das Tor zur Verstindigung: Strafrechtsgleich-
heit »unterminiert«?

Das Verstindigungsgesetz sollte den Ubergang der Strafver-
teidigung vom vielzitierten »Kampf« zu postheroischen Strate-
gien legalisieren. Die dies begleitende Diskussion hat sich mit
dem »Zugang des Angeklagten zur Verstindigung im Straf-
prozess« bisher nur am Rande befasst. Manuel Strelitz stellt
fest, dass die gerichtliche Praxis von dem neuen Instrument
eher selten Gebrauch macht (S. 305 f.). Dass § 257¢ StPO le-
diglich einer kleinen Gruppe der Angeklagten zugutekommt,
hat ihn veranlasst, die Vereinbarkeit der Rechtslage mit dem
allgemeinen Gleichheitssatz zu untersuchen (S. 20 ff).

Seine Betrachtung présentiert er in einer bemerkenswerten
Dissertation, die das gesamte normative Panorama des »kon-
sensualen« Verfahrens entfaltet. Auf diesem Wege beleuchtet
Strelitz alle insoweit zu durchlaufenden prozessualen Riume
tiefgriindig, unpolemisch und ohne Versuch, den Leser zu
bevormunden. Sein Ergebnis erntichtert: »Der Anklagte hat
grundsitzlich keinen bestimmenden Einfluss auf die gericht-
liche Wahl der Verfahrensweise« (S. 297). Er kénne zwar dem
Gericht seine »Gestindnis- und Kooperationsbereitschaft«
signalisieren. Doch stofSe er auf »Grenzen in den Ermessens-
und Beurteilungsspielriumen« des Tatgerichts. Die gesetzliche
Freigabe des Verstindigungsinstruments, so Strelitz, perpetu-
iere daher cine gleichheitswidrige Sanktionierung zum Nach-
teil der vielen Angeklagten, die davon ausgeschlossen bleiben
(S. 288 f.); das habe der Gesetzgeber in Kauf genommen
(S. 296).

Seinen Befund erklirt Strelitz mit einer fundierten verfas-
sungsrechtlichen Analyse. Auf dieser Grundlage beklagt er,
das Prinzip der Strafrechtsgleichheit werde zu Lasten der auf
den gewdhnlichen Prozess verwiesenen Angeklagten »unter-
miniert« (S. 304, 308 f.). Die Bevorzugung des von der Ver-
standigung profitierenden Personenkreises werde auch nicht
durch den prozessualen »Effizienzgewinn« der Strafjustiz ge-
rechtfertigt. Dieser »dominante Differenzierungsgrad« stehe
niamlich in keinem angemessenen Verhiltnis zu den Auswir-
kungen, die das gesellschaftliche Vertrauen auf die Strafrechts-
pflege und die Integrationswirkung des Rechts aus Sicht des
Verfassers erodieren lassen (S. 309). Strelitz erwigt eine ver-
fassungskonforme Auslegung des § 257c Abs. 1 S. 1 StPO, die
das Gericht auf Antrag des Angeklagten verpflichten wiirde,
einen Verstindigungsvorschlag zu unterbreiten und damit
formal einen gleichen Zugang zu erdffnen (S. 310 f£.). Doch
wiirde, so verwirft er diese Losung, ein subjektives Recht des
Angeklagten auf Verstindigung die gesetzgeberische Grund-
idee konterkarieren (S. 311).

B. Verfassungskonforme Restriktion?

Fiir rechtspolitisch bedenkenswert hilc Strelitz eine Rege-
lung, wonach jedem Verstindigungsangebot ein »Alternativ-
rahmen« zugefiigt werden sollte, der die bei Schuldspruch
ohne Gestindnis zu prognostizierende hohere Strafe auf-
zeigt (S. 312). Offenbar erwartet er fir diesen Fall eine
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Ausweitung des Zugangs. Sein Vorschlag wiirde mit anderen
Rechtsprinzipien kollidieren. § 257¢ StPO erlaubt eine anti-
zipierende Einschitzung des Gerichts in der Hauptverhand-
lung nur fiir den Regelfall eines unterstellten Gestdndnisses,
mit dem die Unschuldsvermutung iiberwunden wird. Wenn
und soweit sich die antizipierende Mitteilung des Gerichts
aber auch auf ein Urteil ohne vorausgegangene Verstin-
digung beziehen sollte, wiirde in einem frithen Stadium
der Hauptverhandlung eine entsprechend bemessene Strafe
nicht zugesagt, sondern angedroht. Ein so iiberrumpelter
Angeklagter miisste eine derartige Transparenz als Ein-
schiichterung verstehen, die sich am Ende als self fulfilling

prophecy erweisen wird.

In seiner Diagnose der Ungleichbehandlung kann Strelizz
nicht gefolgt werden. Bekanntlich »soll« nach dem gesetz-
lichen Wortlaut »Bestandteil jeder Verstindigung« ein Ge-
stindnis sein. Angeklagte, die Interesse an einem gericht-
lichen Verstindigungsvorschlag bekunden, werden deshalb
erwarten, dass ihre Anregung als bedingtes Versprechen eines
Gestdndnisses verstanden wird. Damit erbringen sie bereits
durch ihre Initiative eine »Vorleistung, die den richterlichen
Empfinger des von ihnen ausgehenden Signals darin bestir-
ken wird, belastenden Beweismitteln grofleres Gewicht als
entlastendem Verfahrensstoff einzuriumen. Diese »Vorleis-
tung« hat auch Bestand, wenn die angestrebte Verstindigung
nicht zustande kommt, etwa wegen der Hohe der zugesagten
Strafe oder wegen der fehlenden Zustimmung des Staats-
anwalts. Angeklagte, die das mit ihrer »Vorleistung« in Kauf
nehmen, unterscheiden sich durchaus von den Angeklagten,
deren Verteidigung keinen Zweifel daran aufkommen lisst,
dass es nichts zu gestehen gebe. Nur die Ersteren haben sich,
salopp ausgedriickt, das Privileg »verdient«, indem sie die
schiitzende Unschuldsvermutung relativieren.

Legt man § 257¢ StPO verfassungskonform so aus, dass die
Vorschrift eine Initiative als frithe »Vorleistung« des An-
geklagten erfordert, dann darf sich die Rolle des Gerichts
im Vorfeld nur auf die allgemeine Frage beschrinken, ob
Interesse an einer Verstindigung bestehe. Wer darauf be-
jahend reagiert, kommuniziert die ernsthafte Moglichkeit
eines Gestindnisses und unterscheidet sich damit von den
Angeklagten, die sich einer derartigen Entwicklung von
Anfang an verschlieen. Oder anders ausgedriickt: Die
Verstindigung erdffnet sich bei dieser restriktiven Ausle-
gung nur solchen Angeklagten, die mit ihrem bekundeten
Interesse den Fortbestand der Unschuldsvermutung zwar
lediglich hypothetisch, aber hinter dem verbalen Schleier
doch erkennbar in Frage stellen. Es kénnte das Verdienst
dieser profunden Dissertation sein, dass deren Verfasser mit
seinen Ausfithrungen zu Art. 3 GG dem von ihm auf hohem
Niveau angeregten Leser eine solche Restriktion des § 257¢
StPO (unbeabsichtigt) nahelegt. Sie wiirde die gesetzliche
Regelung mit der hier beschriebenen Mafigabe, nimlich der
erforderlichen Initiative des Angeklagten, nicht an einer Ver-
letzung des Art. 3 GG scheitern lassen.

C. Drei Beispiele: Geeigneter Fall, Revisibilitat, mehrere
Angeklagte

Soweit § 257c StPO anwendbar bleibt, ist zu hoffen, dass die
Dissertation die Praxis beeinflussen wird. Dies lisst sich an
drei Beispielen zeigen:
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I. »Geeigneter« Fall

Eindrucksvoll und umfassend setzt Strelitz sich mit dem
Tatbestandsmerkmal des »geeigneten« Falles als Voraus-
setzung der Verstindigung auseinander. Zu Recht hilt er
eine »pauschale« Verweigerung des Gerichts fiir einen Er-
messensfehlgebrauch (S. 267). Als Kontraindikatoren der
Geeignetheit erkennt er Belange des Opferschutzes oder ein-
deutige Beweislagen an, aber nicht die besondere Schwere
des Tatvorwurfs (S. 94 f.), auch nicht die Anklage gegen
Wiederholungstiter (S. 269 f.). Schon gar nicht diirfe die
Person des Verteidigers oder ein belastetes Vertrauensver-
hilenis zwischen Richter und Verteidiger der Verstindigung
entgegenstehen (S. 269 ff.). Die Handlungsspielriume, die
sich aus dem Gesetz fiir das Gericht ergeben, das mit einem
»verstindigungsgeeigneten Fall« befasst ist, riickt Strelitz in
die Mitte seiner Betrachtung (S. 136-245). Dazu verweist
er auf die Pflicht der Richter, das Ermessen fehlerfrei auszu-
iiben (S. 243 f.). In Einzelfillen folge hieraus, dass eine Ver-
stindigung angeboten werden muss (S. 244). Strelitz leitet,
weil er die Entscheidung des Gerichts dariiber fiir revisibel
hile, aus § 34 (Alt. 1) StPO eine Verpflichtung ab, das Er-
gebnis durch Beschluss zu begriinden, und zwar unabhingig
davon, ob auf der Seite des Angeklagten der Ubergang zur
konsensualen Verfahrensweise nur angeregt oder férmlich
beantragt worden ist (S. 244 f.).

Il. Revisibilitdt von VerstéBen gegen § 257c Abs. 1S. 1
StPO

Auf dieser Grundlage befasst sich Strelitz ausfiihrlich mit der
Revisibilitdt von Verstoflen gegen § 257¢ Abs. 1 S. 1 StPO
(S. 245 ff.). Dabei spielen der Fehlgebrauch, die Uber- oder
Unterschreitung des Ermessens und die Verkennung der
Rechtslage eine wesentliche Rolle (S. 252). Zur Ausgangs-
frage, dem pflichtwidrig verweigerten Zugang, soll aus der
Dissertation wortlich zitiert werden:

»Hitte sich das Gericht rechtmifig verhalten und ein Verstin-
digungsangebot unterbreitet, hitten die Verfahrensbeteiligten
es moglicherweise angenommen. Vielleicht wire der Ange-
klagte darauthin bereit gewesen, ein Gestindnis abzulegen.
Ein solches Verfahren hitte méglicherweise zu einem anderen,
eventuell milderen Urteil gefiihrt. Gegenteiliges nachzuwei-
sen, obliegt dem Revisionsgericht« (S. 258).

Strelitz bejaht auch die persénliche Beschwer des Angeklagten,
dem eine Verstindigung rechtswidrig vorenthalten wurde:
»[Der Angeklagte] kann sich natiirlich auch ohne die Ab-
sprache kooperativ verhalten. Der Angeklagte genief§t dabei
jedoch nicht den mit der Verstindigung einhergehenden Vor-
teil, wegen seiner Kooperation auf einen bestimmten Ausgang
des Verfahrens vertrauen zu konnen. Insofern besteht ein be-
rechtigtes Interesse des Angeklagten an der Uberpriifung der
ablehnenden Entscheidung« (S. 261). Unnétig zu sagen, dass
die Verteidigung im Blick auf das Rechtsmittel darauf achten
sollte, das Interesse des Mandanten an einem Verstindigungs-
angebot formlich protokollieren zu lassen (S. 265 f.).

lll. Mehrere Angeklagte mit unterschiedlicher Verstan-
digungsbereitschaft

Aufmerksam werden Verteidiger zur Kenntnis nehmen, was
Strelitz tiber Verfahren gegen mehrere Angeklagte mit unter-
schiedlicher Verstindigungsbereitschaft ausfiihre (S. 90 ff.).
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Er erwihnt das Risiko, »dass ein Angeklagter auf Grundlage
der Verstindigung ein Gestindnis ablegt, in dem er seinen
eigenen Tatbeitrag herunterspielt, wihrend er den oder die
nichtgestindigen Mitangeklagten iibergebiihr belastet.« Auch
ist ihm die Neigung der Gerichte geldufig, »das Verfahren
gegen den gestindigen Mitangeklagten abzutrennen und
dort ziigig zu einem rechtskriftigen Urteil zu gelangen, um
den Abgeurteilten anschliefflend als inoffiziellen Kronzeugen
gegen die urspriinglich Mitangeklagten nochmals aussagen zu
lassen.« Doch wendet er sich dagegen, ein Verfahren generell
fiir verstindigungsungeeignet zu halten, nur weil sich nicht
alle Angeklagten an einer Verstindigung beteiligen méchten.
Strelitz zitiert aus der Rechtsprechung des BGH die Mahnung,
die Glaubhaftigkeit »drittbelastender Gestidndnisse« besonders
sorgfiltig zu wiirdigen und dabei auch eine vorausgegangene
Verstindigung in den Blick zu nehmen. Zudem erinnert er
an die Pflicht des Tatgerichts, auch Verstindigungsgespri-
che, die mit einzelnen Angeklagten auflerhalb der Haupt-
verhandlung gefithrt wurden, »umfassend und unverziiglich
in der Hauptverhandlung offenzulegen.« Darauf kommt die
Dissertation an spiterer Stelle nochmals zuriick: Wenn das
Gericht die Verstindigung mit einem der Angeklagten suche,
die es den anderen verwehre, werde wesentlich Gleiches un-
gleich behandelt (S. 231). Eine solche Ermessensentscheidung
aber sei mit Art. 3 Abs. 1 GG unvereinbar, sofern sachliche
Griinde dafiir fehlten (S. 232). Im Ubrigen kénne der Un-
wille eines Mitangeklagten, sich an der Verstindigung zu be-
teiligen, nicht rechtfertigen, die Verstindigung der anderen
abzulehnen (S. 232).

Man méchte sich wiinschen, dass diese klare Haltung von
den Tatgerichten zur Kenntnis genommen wird. Insbesondere
bei Wirtschaftsstraftaten ist im Falle mehrerer Beschuldigter
in »zusammenhingender« Sache ein »taktischer« Umgang
mit dem Instrument der Verstindigung ebenso wie mit der
Verbindung und Abtrennung von Verfahren zu beobachten.
Richter, die in der Hauptverhandlung gegen mehrere An-
geklagte wissen lassen, entweder komme eine Verstindigung
»nur mit allen oder mit keinem« in Betracht, sollten darauf
bedacht sein, solche mutige Kommunikation in das Protokoll
aufzunehmen.

D. Drei Thesen zu den mdéglichen Wirkungen
Unvermeidbar wirft die hier besprochene Dissertation die
Frage auf, welche Wirkungen sie erzeugen kénnte. Dazu sollen
drei Thesen skizziert werden.

I. Pegel des StrafmaBes nach kontradiktorischem
Verfahren

Der vom Gedankenreichtum dieser Dissertation befeuerte Le-
ser wird innehalten und griibeln. Gesetzt der Fall, die Zahl der
Verstindigungen wiirde zunchmen, vielleicht sogar zur Regel
werden, weil es aus Rechtsgriinden schwieriger wire, die An-
wendung von § 257¢ StPO abzulehnen als sie zu bewilligen:
Was wire dann die Folge? Miisste nicht die kleiner werdende
Zahl derer, die der Verlockung widersteht und sich schwei-
gend oder argumentativ verteidigt, als besonders uneinsichtig
und listig gelten? Wiirde dies dazu fithren, dass der Pegel des
Strafmafles nach kontradiktorischem Verfahren stiege? Wiire
das fiir noch mehr Angeklagte ein Grund, sich nach Beratung
im Zweifel fiir den »konsensualen« Prozess zu entscheiden?
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Sollte es so kommen, miisste man damit rechnen, dass die
schrumpfende Gruppe der Angeklagten, die aus Sicht des
Gerichts sich unverniinftigerweise gegen Verstindigungen
entscheiden, stigmatisiert wird.

Il. Gescharfte Sanktionsschere

Eine solche Entwicklung, iiber deren Einfluss auf das zu er-
wartende Urteil die Verteidiger ihre Mandanten beraten miiss-
ten, wiirde die Sanktionsschere zugleich institutionalisieren
und schirfen. Wenn der Abstand zwischen milder Strafe nach
Verstindigung und harter Strafe nach streitiger Verteidigung
zum Argernis wird, kann dies theoretisch auf zwei Wegen
korrigiert werden — entweder durch vorsichtige Anhebung
des Strafniveaus nach Verstindigung oder durch Mifligung
der Sanktion nach streitigem Prozess. Naheliegender wire ver-
mutlich die erste Variante, durch die freilich die Attraktivitit
des konsensualen Verfahrens abnihme.

lll. Eingeengte Freiraume des Gerichts

Die Dissertation zeichnet sich in allen Kapiteln dadurch aus,
dass sie die Freiriume des Gerichts einengt und aus Rechts-
griinden ein hohes Maf§ an Formalisierung fordert.

1. Nicht anders sind die Argumente zu verstehen, die auf eine
noch stirkere Kontrolle durch die Revisionsgerichte hinaus-
laufen. Damit kénnte in der gerichdichen Praxis, wenn Pro-
zessokonomie auf andere Weise angestrebt wird, eine paradoxe
Reaktion eintreten. Wie aktuelle Beispiele zeigen, kénnen
Verstindigungen durch Vertrauen ersetzt werden, nimlich
durch einen Verhandlungsstil, der keinen Zweifel daran auf-
kommen lisst, dass Gestindnisse sich lohnen und mit dem fiir
§ 257¢ StPO iiblichen Abschlag beriicksichtigt werden. Eine
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derartige Praxis, die auf Verstindigungen verzichtet, funktio-
niert zwischen Richtern, Staatsanwilten und Verteidigern, die
gegenseitige Wertschitzung verbindet. Sie sind fiireinander
berechenbar, obwohl eine direkte oder indirekte Abstimmung
unterbleibt. Nur so erkliren sich grof3e, auch spektakulire,
Wirtschaftsstrafverfahren, in denen einzelne Angeklagte
selbst- und drittbelastende Gestidndnisse ablegen, die durch
keine Kommunikation nach § 257¢ StPO abgesichert sind.

2. Ahnlich kann es sich bei Beschuldigten verhalten, gegen die
Anklage noch nicht erhoben worden ist, die aber als »Kron-
zeugen« gegen ehemalige Tatgenossen auftreten und in ihren
Aussagen bestitigen, ihnen sei keine Anwendung des § 46b
StGB versprochen und hinsichtlich des zu erwartenden eige-
nen Urteils nichts zugesagt worden. Was Steuerhinterzichung
angeht, wird das Kronzeugenprivileg heute durch eine Ergin-
zung des § 100a StPO erleichtert. Sie bezieht auch die Hinter-
zichung von Einkommen- und Kérperschaftsteuer sowie die
Erzielung ungerechtfertigter Steuervorteile »in groffem Aus-
mafl« durch eine Bande in die Reichweite der Aufklirungs-
hilfe (§ 46b Abs. 1 Nr. 1 StGB) ein. Die Verkniipfung von
Kronzeugenregelung und Verstindigung gilt als so komplex,
dass die Praxis Vermeide-Strategien entwickelt. Im Ergebnis
handelt es sich dann um ein Verfahren, das hochgradig selektiv
funktioniert, weil es von den Personen abhingt, und damit
als Gegenteil dessen gelten kann, was Strelitz mit seiner Dis-
sertation aus guten Griinden fiir richtig hilt.

Der Rezensent besorgt, dass diese Besprechung nicht hinrei-
chend erkennen lisst: Die Lektiire dieser auflergewdhnlichen
Dissertation war eine besondere und anregende Freude.

Rechtsanwalt JR Prof. Dr. Franz Salditt, Neuwied.
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Strafrecht

GG Art. 103 Abs. 2, 80 Abs. 1S. 2; ChemG § 27
Blankettstrafrecht
Schneiderhahn wistra 2022, 50

Dieser Beitrag priift die Vereinbarkeit von Strafnormen des
ChemG mit Art. 103 Abs. 2 und Art. 80 Abs. 1 S. 2 GG
im Hinblick auf die Vorgaben des Beschl. des BVerfG v.
11.03.2020 — 2 BvL 5/17, wistra 2020, 242.

EGStGB Art. 316h S. 1
Vermogensabsch6pfung
Weinbrenner NStZ 2022, 65

Verf. begriifSt den Beschl. des BVerfG'v. 10.02.2021 — 2 BvL
8/19, StV 2021, 701, wonach Art. 316h S. 1 EGStGB, der
die echte Riickwirkung im Bereich der strafrechtlichen Ver-
mogensabschdpfung ermégliche, verfassungsgemifs ist.

StGB §§ 16, 17; AO § 370
»Ubertragbarkeitsthese«
Kuhlen wistra 2022, 45

Autor setzt sich mit zwei im Jahr 2019 erschienenen Aufsitzen
zu Cum/Ex-Geschiften auseinander, die vorschlagen, die An-
forderungen an die Unvermeidbarkeit von Verbotsirrtiimern
auf den Tatbestandsirrtum zu iibertragen, und lehnt diese
»Ubertragbarkeitsthese« als Verstof§ gegen § 16 Abs. 1 S. 1
StGB ab.

StGB § 184d; JMStV § 24 Abs. 1 Nr. 2
Pornografie
Bornemann JZ 2022, 180

Vor dem Hintergrund des 60. StAG werden aktuelle Ent-
wicklungen der Pornografiestrafbarkeit untersucht.

StGB § 192a
Verhetzende Beleidigung
Jansen GA 2022, 94

Autorin beschiftigt sich mit der Auslegung der einzelnen Tat-
bestandsmerkmale des neuen § 192a StGB und geht der Frage
nach, ob der Gesetzgeber seine Ziele mit diesem Tatbestand
erreicht hat.

StGB § 219a
Werbung fiir Schwangerschaftsabbruch
Albert ZfIStW 2022, 241

Beitrag zu § 219a StGB, der im Hinblick auf die Grund- und
Menschenrechte weiterhin als dringend reformbediirftig be-
wertet wird.

StGB § 223; BGB § 1631d
Beschneidung
Schick ZfIStW 2022, 223

Verf- spricht sich gegen die Knabenbeschneidung aus religio-
sen Griinden aus und begriindet dies damit, dass sie wesent-
lichen Einsichten eines am Recht der freien Person orien-
tierten Erziehungsgedankens in seiner rechtsphilosophischen
Anwendung entgegensteht.
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StGB §§ 249, 250
Telelogische Struktur
Peters GA 2022, 78

Verf. untersucht ausgehend von dem Beispielsfall einer irr-
tiimlichen Verwendung eines gefihrlichen Werkzeugs gegen
einen unerkannt Tatbeteiligten das teleologische Konzept der

§§ 249, 250 StGB.

StGB §§ 267, 277, 279; IfSG
Falsche Impfausweise
Schrott JZ 2022, 313

Krit. Anm. zum Beschl. des LG Osnabriick v. 26.10.2021 (3
Qs 38/21) hinsichtlich der Begriindung der Straflosigkeit der
Vorlage gefilschter Impfausweise sowie zur neuen Rechtslage.

StGB §§ 275, 277-281
Corona-Pandemie
Zieschang ZfIStW 2022, 140

Beitrag beflirwortet die im Zshg. mit der Corona-Pandemie
erfolgte Reform der §§ 275, 277 bis 281 StGB, weist jedoch

auf eine nach wie vor verbliebene Strafbarkeitsliicke hin.

StGB §§ 275, 277-281
Falschen von Impfausweisen und Impfzertifikaten
Wolf ZfIStwW 2022, 146

Verf: tiberpriift, ob nach der Reform der §§ 275, 277 bis 281
StGB neue Auslegungsprobleme entstanden sind und ver-
sehentlich neue privilegierende Sperrwirkungen geschaffen
wurden.

StGB §§ 283, 263, 266 u.a.
Wirtschaftsstrafrecht
Klose NZWiSt 2022, 45

Autor stellt die aktuelle Entwicklung im materiellen Wirt-
schaftsstrafrecht und -prozessrecht dar und schlief§t damit an
seinen Beitrag in NZWiSt 2021, 92 an.

StGB §§ 335a, 9, 5Nr. 15
Auslandsbestechung
Magnus NZWist 2022, 51

Autorin befasst sich mit den aktuellen Problemen der grenz-
tiberschreitenden Korruption anlésslich der Corona-Pandemie
und unterbreitet Verbesserungsvorschlige.

AO § 370
E-Sport
Spatscheck/Wimmer PStR 2022, 38

Verf. erldutern, unter welchen Voraussetzungen steuerliche
Pflichten fiir E-Sportler bestehen.

MAR Art. 15, 12 Abs. 1 Buchst. a

Verbotene Marktmanipulation

Mdlbert/Sajnovits NJW 2022, 353

Verf- zeigen auf, dass gegen die Bewertung von Cum/Ex- und
Cum/Cum-Geschiften als verbotene Marktmanipulation
gem. Art. 15, 12 Abs. 1 Buchst. a MAR grundsitzliche Ein-

winde bestehen.
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Normativierung des Vorsatzes
Wagner-Marteleto-Filho ZfIStW 2022, 201

Aufsatz iiber die Normativierung des Vorsatzbegriffs, wobei
auf der ersten Normativierungsebene diskutiert wird, wer fiir
die Beurteilung des vom Tiéter bekannten Risikos zustindig
ist, und auf der zweiten Ebene festgelegt wird, ob eine Vor-
satzzurechnung auch dann in Betracht kommt, wenn die Un-
kenntnis des Titers auf Gleichgiiltigkeit beruht.

Strafrechtliche Rechtsgiiter
Hongjie ZfIStw 2022, 211

Abhandlung tiber den strafrechtlichen Rechtsgutsbegriff als
Legitimationsgrundlage und Regulierungsgrenze fiir ein mo-
dernes chinesisches Strafrecht.

Verfahrensrecht

StPO §§ 87 ff.
Leichenschau und Leichen6ffnung
Klauck NStZ 2022, 81

In diesem Beitrag werden die §§ 87 ff. StPO im Uberblick
dargestellt und die allgemeinen Grundsitze der beweisrecht-
lichen Verwertbarkeit von Obduktionsergebnissen und még-
liche Beweisverwertungsverbote erortert.

StPO §§ 94 ff., 100a ff.
Smarte Technologie
N. Nestler GA 2022, 61

Autorin untersucht, ob der zwangsweise Zugriff auf sog. Smar-
te Technologie und eine mégliche Einbeziehung Privater in
das Ermittlungsverfahren sowie die Verwertung der durch
Private erlangten Beweise zulissig ist.

StPO § 102 f.
Durchsuchung in Wirtschaftsstrafverfahren
Heinrich wistra 2022, 59

Beitrag liefert im Anschluss an wistra 2017, 219 aus staats-
anwaltlicher Sicht einen aktualisierten Uberblick zu den we-
sentlichen Aspekten, die bei Durchsuchungen in Wirtschafts-
strafverfahren zu beriicksichtigen sind.

StPO § 4069; PsychPbG §§ 2 f.
Psychosoziale Prozessbegleitung
Riekenbrauk/Temme HRRS 2022, 74

Verf. fwi tg Argumentd] die zumeist von Seiten der
Strafverteidigung gegen die Einfiihrung der psychosozialen
Prozessbegleitung vorgetragen werden.

RL-EEA Art. 6 Abs. 1 lit. aund b
EnchreChat-Ermittlungen

Fimmermann ZfIStw 2022, 173

Verf- kommt zu dem Ergebnis, dass entgegen der bisherigen
(L& Rspr. erhebliche Bedenken gegen die Verwertung der in
Frankreich durch die Infiltration des EnchroChat-Servers wie

auch der Endgerite erlangten Beweismittel bestehen.
Schweigen im Ermittlungsverfahren
Fréhlich StraFo 2022, 46

Beitrag beruht auf einem Impulsvortrag beim 38. Herbst-
kolloquium der AG Strafrecht im DAV am 13.11.2021 in
Leipzig und thematisiert die Risiken, die mit dem Schweigen
der StA im Ermittlungsverfahren verbunden sind.
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Rhetorik im Strafverfahren
St. Konig StraFo 2022, 50

Vortrag, der ebenfalls auf dem 38. Herbstkolloquium gehalten
wurde, widmet sich der Rhetorik im Strafverfahren und liefert
der Strafverteidigung Hinweise zum richtigen Reden in der
Hauptverhandlung.

Audiovisuelle Dokumentation

Traut/Nickolaus StraFo 2022, 55

Verf. prifen die Absichtserklirungen des Koalitionsvertrages
im Hinblick auf die Einfiihrung einer audiovisuellen Doku-
mentation der Hauptverhandlung und machen einen Vor-
schlagt zur konkreten Umsetzung.

Forensische DNA-Analyse
Vennemann et al. NStZ 2022, 72

Stellungnahme zu den Moglichkeiten und Grenzen der foren-
sischen DNA-Analyse im Hinblick auf verschiedene Szenarien
zur Spurenentstehung.

Verwertung abgehorter Selbstgesprache
Soiné Kriminalistik 2022, 98

Untersuchungen zur Verwert- und Verwendbarkeit heimlich
mitgehorter Selbstkommunikation zu Zwecken der Strafver-
folgung und der Gefahrenabwehr.

Verteidigung

StPO § 32d
Pflicht zur elektronischen Ubermittlung
Deutscher StRR 2/2022, 5

Die seit dem 01.01.2022 gem. § 32d StPO geltende Pflicht
zur elektronischen Ubermittlung bestimmter Dokumente
wird unter der Uberschrift »Vorsicht Falle« dargestellt.

Jugendstrafrecht

JGG §§ 45, 47, 76-78; StGB § 184b
»Hochstufung« des § 184b StGB zum Verbrechen
Fuchs HRRS 2022, 86

Verf. erortert, welche Mglichkeiten der StA und dem Gericht
zur beschleunigten Verfahrenserledigung nach der »Hoch-
stufung« des § 184b StGB zum Verbrechen im Jugendstraf-
verfahren noch zur Verfiigung stehen.

Vollstreckung & Vollzug

Fahrverbot und Fahrerlaubsnisentziehung
Lissner JurBuro 2022, 59

Anhand praktischer Beispiele wird die Vollstreckung von
Fahrverbot und Fahrerlaubsnisentziechung dargestellt.

Kriminalpolitik
Verbands-/Unternehmenssanktionen

Heger JZ 2022, 115

Die bisherigen Entwiirfe fiir ein Verbandssar}ktionenrecht
werden analysiert im Hinblick auf die geplante Uberarbeitung
der Unternehmenssanktionen.
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&. Wolters Kluwer

Der GroRkommentar zur StPO.
Jetzt neu im Abo.

Mit der 6. Auflage 2022 auf dem neuesten Stand
im Strafprozessrecht:

+ 10 gebundene Bande

+ Flexibles Abonnement statt Gesamtabnahme-
verpflichtung, Mindestlaufzeit zwei Jahre

- Beliebiger Einstieg, Sie erhalten alle neuen Bande. P
Bei spaterem Einstieg konnen Sie zusatzlich alle S K-St O
bereits erschienenen Bande in deren aktueller
Edition erwerben.

Carl Heymanns Verlag

Systematischer Kommentar
zur Strafprozessordnung

Mit GVG und EMRK

-3
Wolters Kluwer MODUL.

Band I
§§ 1-93 StPO

6. Auflage

Strafrecht

JEF Wolters Kluwer

ISBN Gesamtwerk 978-3-452-29759-4
€ 239,- durchschnittlicher Preis pro Band

Wolter/Deiters, Systematischer Kommentar zur Strafprozessordnung - im Modul Strafrecht
auf wolterskluwer-online.de. Modul jetzt 30 Tage gratis testen.

Profitieren Sie im Abonnement von der umfassenden Darstellung des Straf- und Strafprozessrechts
inklusive zahlreicher Werke zu Spezialmaterien. Mit zahlreichen Tools und Funktionen fur effizienteres
Arbeiten - inkl. der Wolters Kluwer Recherche mit Zugriff auf die kostenlose Rechtsprechungs- und
Gesetzesdatenbank.

wolterskluwer-online.de

ALLES, WAS EXPERTEN BEWEGT.
Auch im Buchhandel erhaltlich



&. Wolters Kluwer

Einziges umfassendes Nachschlag-
werk fur alle Beteiligten von
Ermittlungs- und Strafverfahren

Mit der 7. Auflage 2022 auf dem neuesten Stand
im Strafverfahrensrecht:

- Die sprachliche Prazisierung des Titels verdeutlicht
Aktualisierung auf den neuesten Stand und gibt ein
bewusstes Statement zu genderkonformer und Carl

c .. arl Heymanns Verlag

zeitgemaRer Sprache.

Vordermayer - von Heintschel-Heinegg

+ Erweiterung um wichtige Themen wie bspw. zum Chnle Tt

Wirtschaftsstrafrecht, zur Cum-Ex-Affaire und zur

Cybercriminalitat — mit besonderem Augenmerk auf
Kinderpornographie sowie Abrechnungsbetrug im .
Gesundheitswesen im Zusammenhang mit der Handbuch fiir die @
Covid-19-Pandemie. staatsanwaltliche Titigkeit

7. Auflage

%
Wolters Kluwer MODUL

3@ Wolters Kluwer

ISBN 978-3-452-29869-0, € 169,-

Vordermayer / v. Heintschel-Heinegg / Schnabl / Beckstein, Handbuch fiir die staatsanwaltliche
Tatigkeit - im Modul Strafrecht auf Wolters Kluwer Online. Modul jetzt 30 Tage gratis testen.

Profitieren Sie im Abonnement von der umfassenden Darstellung des Straf- und Strafprozessrechts
inklusive zahlreicher Werke zu Spezialmaterien. Mit zahlreichen Tools und Funktionen fiir effizien-
teres Arbeiten — inkl. der Wolters Kluwer Recherche mit Zugriff auf die kostenlose Rechtsprechungs-
und Gesetzesdatenbank.

wolterskluwer-online.de

ALLES, WAS EXPERTEN BEWEGT.
Auch im Buchhandel erhaltlich
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&), Wolters Kluwer

Spannende Reise durch ein
knappes halbes Jahrhundert

25 imposante Personlichkeiten erzahlen von ihrer rechtsanwaltlichen Tatigkeit als ,,Zeugen der
Verteidigung”“ und nehmen die Leserinnen und Leser mit auf eine spannende Reise.

LStrafverteidigung ist Kampf.“ An diese treffenden Worte
von Prof. Dr. Hans Dahs knupft das Buch an und zeichnet
im Wege einer ,oral history” eindrucksvoll die Geschichte
der modernen Strafverteidigung Deutschlands - erzahlt
von den bedeutendsten Personlichkeiten der Straf-
verteidigung aus den letzten 40 Jahren. Jahn - Tsambikakis

Carl Heymanns Verlag

Zeugen der Verteidigung

25 Anwaltspersonlichkeiten @

erzahlen

-3
Wolters Kluwer MODU L.

&5 Wolters Kluwer

ISBN 978-3-452-29888-1, € 79,

Jahn / Tsambikakis, Zeugen der Verteidigung — ab Erscheinen im Modul Strafrecht auf
Wolters Kluwer Online. Modul jetzt 30 Tage gratis testen.

Profitieren Sie im Abonnement von der umfassenden Darstellung des Straf- und Strafprozessrechts
inklusive zahlreicher Werke zu Spezialmaterien. Mit zahlreichen Tools und Funktionen fiir effizien-
teres Arbeiten - inkl. der Wolters Kluwer Recherche mit Zugriff auf die kostenlose Rechtsprechungs-
und Gesetzesdatenbank.

wolterskluwer-online.de

ALLES, WAS EXPERTEN BEWEGT.
Auch im Buchhandel erhaltlich





