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Rechtsprechung

Strafrechtliche/strafverfahrensrechtliche
Entscheidungen des BVerfG/EuGH/EGMR

90. BVerfG 2 BvR 1845/18, 2 BvR 2100/18
(Zweiter Senat) - Beschluss vom 1. Dezember
2020 (KG / OLG Celle)

Erfolgreiche Verfassungsbeschwerden gegen die Auslie-
ferung an Ruminien zum Zwecke der Strafvollstreckung
beziehungsweise der Strafverfolgung aufgrund eines
Europiischen Haftbefehls (Unionsgrundrechte als vor-
rangiger Priifungsmalstab bei unionsrechtlich vollstin-
dig determinierten Rechtsfragen; Auslegung der Charta
der Grundrechte der Europdischen Union; europarecht-
licher Grundrechtsschutz durch das Bundesverfas-
sungsgericht; Menschenwiirdegarantie und Haftbedin-
gungen; Erfordernis einer Gesamtwiirdigung; Bedeu-
tung der Haftraumgrofe; Vermutung eines Verstof3es
bei unter 3 m* Bodenfliche pro Gefangenem in einem
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Gemeinschaftshaftraum; grundsitzliches Vertrauen ge-
geniiber Mitgliedstaaten der Europdischen Union im
Hinblick auf Rechtsstaatlichkeit und Menschenrechts-
schutz; Erschiitterung des Vertrauens im Einzelfall; kei-
ne Uberstellung bei ,,aulergewthnlichen Umstidnden®;
Gefahr einer unmenschlichen oder erniedrigenden Be-
handlung; gerichtliche Aufklirungspflicht; zweistufiges
Priifprogramm; Deckungsgleichheit der Anforderungen
aus der Menschenwiirdegarantie des Grundgesetzes
und der Grundrechtecharta; Anwendungsvorrang des
Unionsrechts; keine Durchbrechung im Wege der Ultra-
vires-Kontrolle und der Identititskontrolle; Uberprij-
fung aller zu erwartenden Haftbedingungen bei hinrei-
chender Wahrscheinlichkeit einer kiinftigen Unterbrin-
gung in dem jeweiligen Haftregime).




Art. 1 Abs. 1 GG; Art. 23 Abs. 1 Satz 3; Art. 79 Abs. 3
GG; Art. 4 GRCh; Art. 51 Abs. 1 GRCh; Art. 52 Abs. 3
GRCh; Art. 3 EMRK; Art. 15 Abs. 2 RbEuHb

1. Bei der Entscheidung unionsrechtlich vollstindig de-
terminierter Rechtsfragen kommen die Grundrechte des
Grundgesetzes nicht als unmittelbarer PriifungsmaRstab
zur Anwendung. Mafigeblich sind grundsitzlich die Uni-
onsgrundrechte. (BVerfG)

2. Bei der Auslegung der Grundrechte der Charta der
Europdischen Union sind sowohl die vom Europdischen
Gerichtshof flir Menschenrechte konkretisierten Konven-
tionsrechte als auch die von den Verfassungs- und
Hochstgerichten der Mitgliedstaaten ausgeformten mit-
gliedstaatlichen Grundrechte, wie sie sich aus den ge-
meinsamen Verfassungsiiberlieferungen ergeben, heran-
zuziehen. (BVerfG)

3. Im Rahmen des europdischen Verfassungsgerichtsver-
bunds gewihrleistet das Bundesverfassungsgericht den
Grundrechtsschutz in Kooperation mit dem Gerichtshof
der Europdischen Union, dem Europiischen Gerichtshof
fiir Menschenrechte und den Verfassungs- und Hochstge-
richten der anderen Mitgliedstaaten. (BVerfG)

4. Bei der von dem mitgliedstaatlichen Gericht vorzu-
nehmenden Gesamtwiirdigung der Haftbedingungen ist
nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europdi-
schen Union und des Europidischen Gerichtshofs fiir
Menschenrechte bei Gemeinschaftszellen hinsichtlich des
einem Inhaftierten zur Verfligung stehenden Raums zu
unterscheiden, ob dieser unter 3m?, zwischen 3m? und
4m?2 oder tiber 4m? liegt.

5. Aus Art. 4 GRCh folgt die Pflicht der mit einem Uber-
stellungsersuchen befassten Fachgerichte, im Einzelfall
zu priifen und durch zusétzliche Informationen aufzukli-
ren, ob fiir den zu Uberstellenden eine echte Gefahr be-
steht, einer unmenschlichen oder erniedrigenden Be-
handlung ausgesetzt zu werden. (BVerfG)

6. Die vom Gerichtshof der Europiischen Union bei der
Auslegung des Art. 4 GRCh angewandten Mal3stibe de-
cken sich mit Art. 1 Abs. 1 GG sowohl hinsichtlich der
Mindestanforderungen an Haftbedingungen im ersu-
chenden Staat als auch hinsichtlich der damit verbunde-
nen Aufklirungspflichten des mit dem Uberstellungser-
suchen befassten Gerichts. (BVerfG)

7. Eine unter Riickgriff auf Art. 79 Abs. 3 GG in Verbin-
dung mit Art. 1 Abs. 1 GG begriindete Begrenzung des
Anwendungsvorrangs des Unionsrechts im Rahmen der
Identitdtskontrolle ist angesichts des durch Art. 4 GRCh
gewihrleisteten Grundrechtsschutzes im vorliegenden
Fall nicht veranlasst. (BVerfG)

8. Im vollstidndig unionsrechtlich determinierten Verfah-
ren der Uberstellung im Anwendungsbereich des Rah-
menbeschlusses tiber den Europidischen Haftbefehl kann
sich ein Verfolgter auch vor dem Bundesverfassungsge-
richt auf die Unionsgrundrechte, insbesondere auf die
Charta der Grundrechte der Europdischen Union berufen.
Diese bilden ein Funktionsidquivalent zu den Grundrech-
ten des Grundgesetzes und sind als Kontrollmal3stab fiir

die richtige Anwendung des einschldgigen Unionsrechts
durch die Fachgerichte heranzuziehen. Die Vorbehalte
der Ultra-vires-Kontrolle und der Identititskontrolle
bleiben dabei unbertiihrt. (Bearbeiter)

9. Bei einem Uberstellungsersuchen auf der Grundlage
eines Europidischen Haftbefehls ist dem ersuchenden
Mitgliedstaat im Hinblick auf die Einhaltung des Unions-
rechts einschlieflich der Grundsitze der Rechtsstaatlich-
keit und des Menschenrechtsschutzes grundsitzlich Ver-
trauen entgegenzubringen. Allerdings konnen ,aulBerge-
wohnliche Umstinde“ einer Uberstellung entgegenste-
hen, was das zustdndige Fachgericht in zwei Priifungs-
schritten von Amts wegen aufzukliren hat. (Bearbeiter)

10. Im ersten, die allgemeine Haftsituation betreffenden
Schritt ist zu priifen, ob sich — etwa aus Entscheidungen
internationaler Gerichte oder Berichten des Europarats —
konkrete Anhaltspunkte fiir systemische oder allgemeine
Mingel der Haftbedingungen im Ausstellungsmitglied-
staat ergeben, die eine echte Gefahr unmenschlicher oder
erniedrigender Behandlung von Hiftlingen begriinden. In
einem zweiten, auf die Situation des Betroffenen bezoge-
nen Schritt ist zu fragen, ob bei einer Gesamtwiirdigung
der maflgeblichen materiellen Haftbedingungen konkrete
Anbhaltspunkte dafiir bestehen, dass die zu tiberstellende
Person aufgrund der Bedingungen, unter denen sie inhaf-
tiert sein wird, einer solchen Gefahr ausgesetzt sein wird.
(Bearbeiter)

11. Liegt der einem Inhaftierten zur Verfiigung stehende
Raum in einer Gemeinschaftszelle unter 3 m?, so besteht
eine starke Vermutung fiir einen Verstof} gegen Art. 4
GRCh beziehungsweise Art. 3 EMRK, die regelmaRig nur
widerlegt werden kann, wenn es sich kumulativ erstens
um eine kurze, gelegentliche und unerhebliche Reduzie-
rung des personlichen Raums gegeniiber dem geforderten
Minimum von 3 m? handelt, diese Reduzierung zweitens
mit geniigend Bewegungsfreiheit und ausreichenden
Aktivitdten aullerhalb der Zelle einhergeht sowie drittens
die Haftanstalt allgemein angemessene Haftbedingungen
bietet und die betroffene Person keinen anderen Bedin-
gungen ausgesetzt ist, die als die Haftbedingungen er-
schwerende Umstidnde anzusehen sind. (Bearbeiter)

12. Verfiigt ein Gefangener in einem Gemeinschaftshaft-
raum {iber einen persénlichen Raum zwischen 3 m? und
4m?, so kann Art.4 GRCh beziehungsweise Art.3
EMRK verletzt sein, wenn weitere defizitire Haftbedin-
gungen hinzutreten, wie etwa fehlender Zugang zu
Frischluft und Tageslicht, eine zu niedrige oder zu hohe
Raumtemperatur, fehlende Intimsphdre in den Toiletten
oder schlechte Sanitir- und Hygienebedingungen. Bei
mehr als 4 m? persdnlichem Raum sind fiir die erforderli-
che Gesamtbeurteilung die weiteren Aspekte der Haftbe-
dingungen relevant. (Bearbeiter)

13. Mit dem zweistufigen Priifprogramm sind Aufkli-
rungspflichten des mit einem Uberstellungsersuchen
befassten Gerichts verbunden. Dieses muss den Ausstel-
lungsmitgliedstaat um die unverziigliche Ubermittlung
aller notwendigen Informationen in Bezug auf die konk-
ret zu erwartenden Haftbedingungen bitten. Der Ausstel-
lungsmitgliedstaat ist verpflichtet, diese Informationen
innerhalb der ihm vom ersuchten Mitgliedstaat gesetzten




Fristen zu {ibermitteln. Kann die Gefahr einer unmensch-
lichen oder erniedrigenden Behandlung nicht innerhalb
einer angemessenen Frist ausgeschlossen werden, muss
das Gericht dariiber entscheiden, ob das Ubergabeverfah—
ren zu beenden ist. Auch eine Zusicherung des Ausstel-
lungsmitgliedstaats entbindet das mit einem Uberstel-
lungsersuchen befasste Gericht nicht von der Pflicht,
zundchst eine eigene Gefahrenprognose anzustellen, um
so die Belastbarkeit der Zusicherung einschitzen zu kon-
nen. (Bearbeiter)

14. Art. 1 Abs. 1 GG enthdlt hinsichtlich der Mindestan-
forderungen an Haftrdume im ersuchenden Staat und
hinsichtlich der Aufklirungspflichten der mit Uberstel-
lungsersuchen befassten Gerichte keine von Art. 4 GRCh
abweichenden Anforderungen. Ob die Art und Weise der
Unterbringung eines Strafgefangenen die Menschenwiirde
verletzt, ist grundsidtzlich von einer Gesamtschau der
tatsiachlichen, die Haftsituation bestimmenden Umstinde
abhingig. Hierbei spielen insbesondere die Bodenfliche
pro Gefangenem, die Situation der sanitiren Anlagen, die
Dauer der Unterbringung und die tiglichen Einschlusszei-
ten, die Lage und GroRe des Fensters, die Ausstattung
und Beliiftung des Haftraums sowie die Raumtemperatur
und die hygienischen Verhiltnisse eine Rolle. (Bearbeiter)

15. Eine Entscheidung, mit der eine Auslieferung nach
Ruminien aufgrund eines europiischen Haftbefehls fiir
zuldssig erkldrt wird, beriicksichtigt die Bedeutung und
Tragweite von Art. 4 GRCh und die damit verbundenen
Aufkldrungspflichten nicht in ausreichendem MaRe,
wenn das Oberlandesgericht bei der Uberpriifung der zu
erwartenden Haftbedingungen ohne umfassende Ge-
samtwiirdigung lediglich die mitgeteilte Mindesthaft-
raumgroBe in den Blick nimmt. Dasselbe gilt, wenn das
Gericht sich auf die Priifung der ersten beiden Vollzugs-
regime (Quarantine und geschlossener Vollzug) be-
schrénkt, denen der Verfolgte unterworfen sein wird, und
dabei aufer Acht lisst, dass eine spitere Uberstellung in
den halboffenen Vollzug hinreichend wahrscheinlich ist,
wo der Betroffene in mit Art. 4 GRCh unvereinbarer
Weise dauerhaft in einem Gemeinschaftshaftraum mit
einem persénlichen Raum von nur 2 m? untergebracht
sein wird. (Bearbeiter)

89. BVerfG 2 BvR 211/19 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 28. Dezem-
ber 2020 (LG Diisseldorf / AG Diisseldorf)
Tragung von Sachverstindigenkosten in einem abge-
schlossenen Strafverfahren (UnverhiltnismiBigkeit ei-
ner Belastung mit Verfahrenskosten im Hinblick auf
eine bereits bezahlte Geldauflage; VerfassungsmiRig-
keit der strafprozessrechtlichen Kostenregelungen;
Veranlassungsprinzip; Beriicksichtigung der Kostenbe-
lastung als Tatfolge bei der Strafzumessung; Absehen
von der Auferlegung oder Beitreibung der Kosten bei
tiberméRiger Belastung).

Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 20 Abs. 3 GG; § 46 Abs. 2 StGB;
§ 56b StGB; § 459d Abs. 2 StPO; § 464a Abs. 1 StPO;
§ 465 StPO; § 74 JGG; § 66 Abs. 4 GKG; Nr. 9005 KV
GKG; § 10 KostVG

1. Die Heranziehung eines wegen Besitzes kinderporno-
grafischer Schriften zu einer Bewdhrungsstrafe Verurteil-

ten zur Tragung von Verfahrenskosten (Sachverstindi-
genkosten fiir die Auswertung von Datentriger) ist un-
verhiltnismiRig, wenn nicht berticksichtigt wird, dass
der Betrag die Hohe einer dem Verurteilten erteilten,
bereits beglichenen Geldauflage erheblich {ibersteigt und
sich die Zahlungsverpflichtungen des Verurteilten bei
Beriicksichtigung einer seinen wirtschaftlichen Verhilt-
nissen entsprechenden Ratenhohe auf einen Zeitraum
von mehr als dem Doppelten der festgesetzten Bewih-
rungszeit erstrecken wiirden.

2. Die strafprozessrechtlichen Kostenregelungen ein-
schlieflich des darin verankerten Veranlassungsprinzips
sind unter dem Gesichtspunkt der VerhiltnismaRigkeit
grundsitzlich nicht zu beanstanden. Eine aullergewohn-
lich hohe Kostenbelastung kann allerdings im Rahmen
der Strafzumessung als Tatfolge im Sinne von § 46 Abs. 2
StGB zu beriicksichtigen sein, die auller Verhiltnis zur
verhingten Strafe stehen kann.

3. Ist bei der Bemessung der Strafe oder einer — strafihn-
lichen - Geldauflage eine (drohende) erhebliche Kosten-
belastung unberiicksichtigt geblieben, so kann es geboten
sein, von der Auferlegung oder Beitreibung der Kosten —
zumindest teilweise — abzusehen, um eine mit Blick auf
die wirtschaftlichen Verhiltnisse des Verurteilten {iber-
miRige Belastung abzuwenden. Das Strafprozessrecht
und das Kostenrecht bieten insoweit hinreichende Mog-
lichkeiten.

88. BVerfG 1 BvR 842/19 (2. Kammer des
Ersten Senats) - Beschluss vom 8. Dezember
2020 (OLG Braunschweig / AG Gottingen)
Schutz der Meinungsfreiheit und Strafbarkeit wegen
Beleidigung durch Tragen eines Pullovers mit dem
Schriftzug ,FCK BFE“ bei einer Demonstration
(Schutzbereich der Meinungsfreiheit; Erfordernis der
Individualisierung der AuRerung auf einen konkreten
Adressatenkreis im Einzelfall; Polizeibeamte einer be-
stimmten Beweissicherungs- und Festnahmeeinheit;
Abgrenzung zu allgemeinen politischen Stellungnah-
men {iber die Institution der Polizei als Kollektiv;
Schmihung; Formalbeleidigung; ausnahmsweise Ent-
behrlichkeit einer Abwigung zwischen Meinungsfrei-
heit und Personlichkeitsrecht).

Art. 5 Abs. 1 Satz 1 GG; Art. 5 Abs. 2 GG; § 185 StGB;
§ 193 StGB

1. Das Zurschaustellen eines Pullovers mit dem Schrift-
zug ,FCK BFE“ (,Fuck Beweissicherungs- und Festnah-
meeinheit“) gegeniiber Polizeibeamten einer solchen
Einheit im Rahmen einer Demonstration fillt als werten-
de AuBerung zwar in den Schutzbereich der Meinungs-
duBerungsfreiheit. Zugleich stellt diese jedoch eine
Schmihung beziehungsweise Formalbeleidigung dar,
welche die grundsitzlich gebotene Abwigung zwischen
der Meinungsfreiheit des AuRernden und dem Person-
lichkeitsrecht der Angesprochenen ausnahmsweise ent-
behrlich macht.

2. Allerdings setzt eine auf eine derartige AuRerung ge-
stiitzte strafrechtliche Verurteilung wegen Beleidigung
hinreichende Feststellungen zur Individualisierung des
Schriftzuges auf einen konkreten Adressatenkreis voraus.




Rechtsprechung

Dem ist Geniige getan, wenn das Strafgericht detailliert
darlegt, dass sich die AuBerung aufgrund der Vorge-
schichte des Angeklagten mit der konkreten Polizeiein-
heit sowie aufgrund seines planvollen Verhaltens zur
Herabsetzung der ihn kontrollierenden Beamten nicht

Rechtsprechung

Strafrechtliche/strafverfahrensrechtliche Entscheidungen des BVerfG/EuGH/EGMR

allgemein auf derartige Einheiten, sondern spezifisch auf
die Mitglieder der ortlichen Einheit bezieht und es sich
deshalb nicht nur um eine allgemeine politische Stel-
lungnahme iiber die Institution der Polizei als Kollektiv
handelt.

Hervorzuhebende Entscheidungen des BGH

I. Materielles Strafrecht — Allgemeiner Teil

145. BGH 4 StR 95/20 - Urteil vom 14. Januar
2021 (LG Frankenthal)

BGHSt; Alternativvorsatz (Zuldssigkeit der Annahme
von zwei bedingten Korperverletzungsvorsitzen); Ver-
bindung und Trennung rechtshingiger Strafsachen
(keine Riicknahme des Einspruchs gegen den Strafbe-
fehl nach Verbindung eines Strafbefehlsverfahrens zu
einem erstinstanzlichen landgerichtlichen Verfahren).

§ 15 StGB; § 4 StPO; § 5 StPO; § 411 Abs. 3 StPO

1. Zur rechtlichen Bewertung eines Alternativvorsatzes,
wenn sich dieser auf die Verletzung hochstpersonlicher
Rechtsgiiter verschiedener Rechtsgutstriger bezieht.
(BGHSt)

2. Die Verbindung eines Strafbefehlsverfahrens zu einem
erstinstanzlichen landgerichtlichen Verfahren gemill § 4
Abs. 1 StPO hat zur Folge, dass der Einspruch gegen den
Strafbefehl nicht mehr zuriickgenommen werden kann.
(BGHSt)

3. Die Tatsache, dass der Angeklagte den Eintritt eines
Korperverletzungserfolges bei nur einem der beiden
Tatopfer fiir moglich hielt, nicht aber einen Erfolgsein-
tritt bei beiden (sog. Alternativvorsatz), steht der An-
nahme von zwei bedingten Korperverletzungsvorsitzen
nicht entgegen. (Bearbeiter)

4. Ein Verstof3 gegen Denkgesetze liegt dabei nicht vor,
denn auf sich gegenseitig ausschlieBende Erfolge gerich-
tete Vorsitze konnen miteinander verbunden werden,
solange sie nicht den sicheren Eintritt eines der Erfolge
zum Gegenstand haben. (Bearbeiter)

5. Jedenfalls dann, wenn sich alternative Vorsitze des
Téters auf hochstpersonliche Rechtsgiiter verschiedener
Rechtsgutstriger richten und einer der erwarteten Erfol-
ge eintritt, stehen das vollendete und das versuchte De-
likt zueinander in Tateinheit (§ 52 StGB). Der Senat kann
dabei offenlassen, ob diese Erwdgungen in Fillen des
Alternativvorsatzes generell gelten oder ob - wie in der
Literatur teils gefordert — in bestimmten Konstellationen
das versuchte Delikt im Wege der Gesetzeseinheit kon-
sumiert wird. (Bearbeiter)
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6. Der Bundesgerichtshof hat bislang offengelassen, ob
die Verschmelzung der Verfahren nach einer Verbindung
gemil § 4 StPO so weit geht, dass die Riicknahme eines
Einspruchs gegen einen Strafbefehl nicht mehr méglich
ist. Jedenfalls fiir die Verbindung eines Strafbefehlsver-
fahrens zu einem erstinstanzlichen Verfahren vor dem
Landgericht ist der Verlust der Mdglichkeit zur Ein-
spruchsriicknahme als zwingende Konsequenz der durch
die Verbindung bewirkten Verfahrensverschmelzung
anzusehen. Ob es sich anders verhilt, wenn sich die
Verbindung von Verfahren nach § 4 StPO ausschliellich
auf der Ebene des Amtsgerichts vollzieht, braucht der
Senat nicht zu entscheiden. (Bearbeiter)

140. BGH 4 StR 213/20 - Beschluss vom 1.
Dezember 2020 (LG Coburg)

Unerlaubte Einfuhr von Betdubungsmitteln in nicht
geringer Menge (Konkurrenzen: Verklammerung meh-
rerer Taten der unerlaubten Einfuhr von Betiubungs-
mitteln in nicht geringer Menge durch eine einheitli-
che, in ihren Ausfiihrungshandlungen jeweils teiliden-
tische Tat des unerlaubten Handeltreibens mit Betdu-
bungsmitteln in nicht geringer Menge; Andeutung der
Aufgabe bisheriger Senatsrechtsprechung).

§ 29a Abs. 1 Nr. 2 BtMG

1. Die Rechtsfrage, ob mehrere Taten der unerlaubten
Einfuhr von Betdubungsmitteln in nicht geringer Menge
durch eine einheitliche, in ihren Ausfiihrungshandlungen
jeweils teilidentische Tat des unerlaubten Handeltreibens
mit Betdubungsmitteln in nicht geringer Menge zu einer
Tat verbunden werden, wird von den Strafsenaten des
Bundesgerichtshofs bislang unterschiedlich beantwortet.

2. Wihrend der 1. und 2. Strafsenat sowie der erkennende
Senat in seiner bisherigen Rechtsprechung eine Tateinheit
durch Klammerwirkung angenommen haben, hat der 3.
Strafsenat des Bundesgerichtshofs eine Verklammerung
mehrerer Einfuhrtaten von Betdubungsmitteln in nicht
geringer Menge durch ein einheitliches jeweils teilidenti-
sches Delikt des § 29a Abs. 1 Nr. 2 BtMG verneint. Ange-
sichts dieser Divergenz kann der Senat die konkurrenz-
rechtliche Bewertung der Strafkammer im angefochtenen
Urteil, die auf der Ablehnung einer




Rechtsprechung

Klammerwirkung beruht, weder bestdtigen noch beanstan-
den, ohne sich mit der Rechtsprechung eines anderen
Strafsenats des Bundesgerichtshofs in Widerspruch zu
setzen.

3. Hinsichtlich der strittigen Rechtsfrage neigt der Senat
dazu, seine bisherige Rechtsprechung aufzugeben und
eine Verbindung von mehreren Einfuhrtaten von Betdu-
bungsmitteln in nicht geringer Menge durch eine jeweils
teilidentische Tat des unerlaubten Handeltreibens mit
Betdubungsmitteln in nicht geringer Menge zu einer Tat
im Wege der Verklammerung zu verneinen.

141. BGH 4 StR 297/20 - Beschluss vom 16.
Dezember 2020 (LG Dortmund)

Beihilfe (Voraussetzungen der Beihilfe; doppelter Ge-
hilfenvorsatz: erforderliche Feststellungen zur konkre-
ten Haupttat); Grundsatz der freien richterlichen Be-
weiswiirdigung (Wiirdigung von ,Zeugen vom Horen-
sagen”).

§ 27 Abs. 1 StGB; § 261 StPO

1. Nach § 27 Abs. 1 StGB wird als Gehilfe bestraft, wer
vorsitzlich einem anderen zu dessen vorsdtzlich began-
gener rechtswidriger Tat Hilfe geleistet hat. Die Strafbar-
keit wegen Beihilfe setzt danach in objektiver Hinsicht
eine von einem anderen vorsitzlich begangene rechts-
widrige Haupttat sowie deren Forderung durch den Ge-
hilfen voraus.

Rechtsprechung

Hervorzuhebende Entscheidungen des BGH: I. Materielles Strafrecht — Allgemeiner Teil

2. Hinsichtlich der subjektiven Tatseite muss sich der Vor-
satz des Gehilfen auf die Haupttat beziehen und sowohl die
Verwirklichung der nach ihren wesentlichen Merkmalen
oder Grundlagen hinreichend konkretisierten Tat des ande-
ren als auch die Forderung dieser Tat durch einen eigenen
Unterstiitzungsbeitrag umfassen. Schlief3lich ist auch die
konkurrenzrechtliche Beurteilung der vom Gehilfen erbrach-
ten Unterstiitzungsleistung von den konkreten Gegebenhei-
ten der Haupttat abhingig. So liegt wegen der sich aus der
Regelung des § 27 StGB ergebenden Akzessorietit der Bei-
hilfe nur eine einheitliche Beihilfetat vor, wenn der Gehilfe
eine Haupttat durch mehrere Hilfeleistungen unterstiitzt.
Fordert der Gehilfe mit einem einzigen Unterstiitzungsbei-
trag mehrere rechtlich selbstindige Haupttaten, liegt eben-
falls ein in seiner Person tateinheitlich verkniipftes Beihilfe-
delikt vor. Aus den dargelegten Griinden ist die Strafbarkeit
eines Gehilfen tiberhaupt nur in Bezug auf eine konkrete
Haupttat zu beurteilen. Die Verurteilung wegen einer Beihil-
fetat setzt daher zwingend Feststellungen zu der vom Gehil-
fen geforderten Tat des anderen voraus.

3. Auf Aussagen von ,Zeugen vom Horensagen“ konnen
Feststellungen, welche den Schuldspruch tragen, nur ge-
stiitzt werden, wenn die Bekundungen durch andere ge-
wichtige Beweisanzeichen aullerhalb der Aussagen bestd-
tigt worden sind. Sollen Erkenntnisse aus anderen Strafver-
fahren als Belastungsindizien herangezogen werden, miis-
sen diese in der Hauptverhandlung prozessordnungsgemal3
festgestellt und im Urteil beweiswiirdigend belegt werden.

Il. Materielles Strafrecht — Besonderer Teil

148. BGH 4 StR 501/20 - Beschluss vom 12.
Januar 2021 (LG Dortmund)

Raub (Zueignungsabsicht: Fehlen bei bloRer Zersto-
rung der weggenommenen fremden Sache).

§ 249 Abs. 1 StGB

1. Eine Zueignungsabsicht gemil8 § 249 Abs. 1 StGB ist
gegeben, wenn der Titer im Zeitpunkt der Wegnahme
die fremde Sache unter AusschlieBung des Eigentiimers
oder bisherigen Gewahrsamsinhabers korperlich oder
wirtschaftlich fiir sich oder einen Dritten erlangen und
sie der Substanz oder dem Sachwert nach seinem Vermo-
gen oder dem eines Dritten ,einverleiben“ oder zufithren
will.

2. An dieser Voraussetzung fehlt es dagegen in Fillen, in
denen der Titer die fremde Sache nur wegnimmt, um sie
»Zu zerstdren“, ,zu vernichten“, ,preiszugeben“, ,weg-
zuwerfen®, ,beiseite zu schaffen” oder ,zu beschidigen®.
In solchen Fillen geniigt es auch nicht, dass der Titer —
was grundsitzlich ausreichen konnte - fiir eine kurze
Zeit den Besitz an der Sache erlangt.
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142. BGH 4 StR 371/20 - Beschluss vom 3.
Dezember 2020 (LG Hannover)

Urteilsgriinde (Mitteilung der Einlassungen des Be-
schuldigten durch das Tatgericht; Wiedergabe der we-
sentlichen Ankniipfungspunkte und Darlegungen zur
Frage der Schuldfihigkeit); gefihrliche Eingriffe in den
Bahn-, Schiffs- und Luftverkehr (Erfordernis eines
»Beinahe-Unfalls“); Unterbringung in einem psychiat-
rischen Krankenhaus (Gefihrlichkeitsprognose).

§ 267 StPO; § 63 StGB; § 315 Abs. 1 Nr. 2 i.V.m. Abs. 2
StGB

1. Ein vollendeter gefihrlicher Eingriff in den Bahnver-
kehr erfordert, dass die Tathandlung {iber die ihr inne-
wohnende latente Gefihrlichkeit hinaus in eine kritische
Situation geftihrt hat, in der - was nach allgemeiner
Lebenserfahrung auf Grund einer objektiv nachtraglichen
Prognose zu beurteilen ist — die Sicherheit einer be-
stimmten Person oder Sache so stark beeintrichtigt war,
dass es im Sinne eines ,,Beinahe-Unfalls“ nur noch vom
Zufall abhing, ob das Rechtsgut verletzt wurde oder
nicht.




Rechtsprechung

2. Unter sachlich-rechtlichen Gesichtspunkten ist regel-
miBig eine Wiedergabe wenigstens der wesentlichen
Grundziige der Einlassung erforderlich, damit das Revisi-
onsgericht nachpriifen kann, ob sich das Tatgericht unter
Berticksichtigung der erhobenen Beweise eine tragfihige
Grundlage fiir seine Uberzeugungsbildung verschafft und
das materielle Recht richtig angewendet hat.

3. Wenn sich der Tatrichter darauf beschrinkt, sich der
Beurteilung eines Sachverstindigen zur Frage der Schuld-
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fahigkeit anzuschliefen, muss er dessen wesentliche
Ankniipfungspunkte und Darlegungen im Urteil so wie-
dergeben, wie dies zum Verstindnis des Gutachtens und
zur Beurteilung seiner Schliissigkeit erforderlich ist,
damit das Rechtsmittelgericht priifen kann, ob die Be-
weiswiirdigung auf einer tragfihigen Tatsachengrundlage
beruht und die Ergebnisse nach den Gesetzen der Logik,
den Erfahrungssitzen des tdglichen Lebens und den
Erkenntnissen der Wissenschaft méglich sind.

lll. Strafzumessungs- und MaBregelrecht

132. BGH 2 StR 362/20 - Beschluss vom 21.
Oktober 2020 (LG Frankfurt am Main)
Schuldunfihigkeit wegen seelischer Stérungen (nur
ausnahmsweise Begriindung durch Drogenabhingig-
keit allein); Unterbringung in einer Entziehungsanstalt
(maligeblicher Zeitpunkt fiir das Vorliegen der Anord-
nungsvoraussetzungen).

§ 20 StGB; § 21 StGB; § 64 StGB; § 64 Satz 1 StGB

1. Die Drogenabhingigkeit des Angeklagten als solche
vermag die Annahme verminderter Schuldfihigkeit nicht
zu begriinden. Eine erhebliche Einschrinkung der Steue-
rungsfihigkeit ist bei einem Rauschgiftsiichtigen nur
ausnahmsweise gegeben, etwa wenn langjdhriger Betdu-
bungsmittelmissbrauch zu schwersten Personlichkeits-
dnderungen gefithrt hat, der Titer unter starken Ent-
zugserscheinungen leidet und durch sie dazu getrieben
wird, sich mittels einer Straftat Drogen zu verschaffen,
oder unter Umstinden, wenn er die Tat im Zustand eines
akuten Rauschs veriibt. Auch die Angst vor unmittelbar
bevorstehenden Entzugserscheinungen, die der Téter
schon einmal als duflerst unangenehm erlitten hat, kann
zu einer erheblichen Beeintrichtigung der Steuerungsfi-
higkeit fiihren.

2. Eine suchtbedingte Abhingigkeit kann auch dann die
Annahme eines Hanges im Sinne des § 64 StGB begriin-
den, wenn sie nicht den Schweregrad einer seelischen
Stérung im Sinne der §§ 20, 21 StGB erreicht. Auch der
Umstand, dass der Angeklagte nunmehr vom Drogen-
konsum Abstand genommen und Bemiithungen unter-
nommen hat, seine Rauschmittelabhingigkeit zu be-
kdmpfen, lisst die Notwendigkeit, eine Mafliregelanord-
nung zu priifen, nicht entfallen.

3. Maligeblich fiir das Vorliegen der Voraussetzungen
des § 64 Satz 1 StGB ist der Zeitpunkt des tatrichterli-
chen Urteils; bestehen zu diesem Zeitpunkt trotz bereits
eingeleiteter Therapiemaffinahmen Hang, Gefahr und
Erfolgsaussicht im Sinne des § 64 StGB fort, was bei
noch nicht abgeschlossener Therapie zumindest nicht
fernliegt, ist die Unterbringung anzuordnen. Dass gege-
benenfalls in Betracht kommt, die Vollstreckung der
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MaRBregel zugleich zur Bewdhrung auszusetzen, kann die
nach den Umstidnden des Falles gebotene Priifung der
Voraussetzungen des § 64 StGB (und deren Erorterung
in den Urteilsgriinden) ebenfalls nicht in Wegfall brin-
gen.

131. BGH 2 StR 318/20 - Beschluss vom 19.
November 2020 (LG Wiesbaden)

Unterbringung in einer Entziehungsanstalt (Mitur-
sdchlichkeit des Suchtmittelgebrauchs ausreichend).

§ 64 StGB

§ 64 StGB setzt nicht voraus, dass der Suchtmittelge-
brauch ,handlungsleitend” ist; eine Miturséchlichkeit ist
ausreichend.

143. BGH 4 StR 385/20 - Beschluss vom 15.
Dezember 2020 (LG Bielefeld)

Unterbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus
(Gefdhrlichkeitsprognose).

§ 63 StGB

Die fiir eine Unterbringung nach § 63 StGB erforderliche
Gefdhrlichkeitsprognose ist nur dann gegeben, wenn eine
Wahrscheinlichkeit hoheren Grades besteht, dass der
Téter infolge seines fortdauernden Zustandes in Zukunft
erhebliche rechtswidrige Taten begehen werde. Diese
Prognose ist auf der Grundlage einer umfassenden Wiir-
digung der Personlichkeit des Téters, seines Vorlebens
und der von ihm begangenen Anlasstat(en) zu entwi-
ckeln. Neben der sorgfiltigen Priifung dieser Anord-
nungsvoraussetzungen ist das Tatgericht auch verpflich-
tet, die wesentlichen Gesichtspunkte hierfiir in den Ur-
teilsgriinden so umfassend darzustellen, dass das Revisi-
onsgericht in die Lage versetzt wird, die Entscheidung
nachzuvollziehen.

127. BGH 6 StR 386/20 - Beschluss vom 16.
Dezember 2020 (LG Stade)

Einziehung des Wertes von Tatertrdgen bei gestohle-
nen Gegenstinden (Verkehrswert; keine pauschale
Orientierung am Neuwert).

§ 73 StGB; § 73c StGB

47




Rechtsprechung

Wird im Fall von gestohlenen Gegenstinden die Einzie-
hung des Wertes von Tatertrdgen angeordnet, ist mal3ge-
bend fiir die Bestimmung des der Einziehung unterlie-
genden Geldbetrages der gewohnliche Verkaufspreis fiir
Waren gleicher Art und Glite, dessen Hohe sich nach
dem Verkehrswert der Sache bestimmt. Eine pauschale

Rechtsprechung

IV. Strafverfahrensrecht mit GV6

144. BGH 4 StR 390/20 - Beschluss vom 17.
November 2020 (LG Chemnitz)
Offentlichkeitsgrundsatz (Verlassen der hiuslichen
Unterkunft zur Teilnahme an offentlichen Gerichtsver-
handlungen wihrend der Coronavirus-Pandemie); Ur-
teilsgriinde (Darstellung der entscheidungserheblichen
Tatsachen durch den Tatrichter); Schuldunfihigkeit
wegen seelischer Storungen (mehrstufige Priifung:
psychopathologische Eingangsmerkmale, Beeintrichti-
gung der psychischen Funktionsfihigkeit; eigenver-
antwortliche rechtliche Beurteilung des Tatrichters).

§ 169 GVG; § 267 Abs. 1 Satz 1 StPO; § 267 Abs. 3
Satz 1 StPO; § 338 Nr. 6 StPO; § 20 StGB; § 21 StGB

1. Soweit in einer Allgemeinverfiigung, die aufgrund der
Coronavirus-Pandemie auf der Grundlage des Infektions-
schutzgesetzes erlassen worden ist, das Verlassen der
hiuslichen Unterkunft ohne triftigen Grund untersagt
wird, gilt die Teilnahme an 6ffentlichen Gerichtsverhand-
lungen als ein solcher triftiger Grund zum Verlassen der
hiuslichen Unterkunft.

2. Der in § 169 GVG niedergelegte Offentlichkeitsgrund-
satz soll eine Kontrolle der Justiz durch die am Verfahren
nicht beteiligte Offentlichkeit erméglichen und ist histo-
risch als unverzichtbares Institut zur Verhinderung ob-
rigkeitlicher Willkiir verankert worden. Angesichts dieser
Bedeutung der grundsitzlichen Offentlichkeit eines
Strafverfahrens, die auch dadurch belegt wird, dass ein
Versto gegen die Vorschriften iiber die Offentlichkeit
des Verfahrens einen absoluten Revisionsgrund gemil §
338 Nr. 6 StPO darstellt, steht auller Frage, dass das
Verlassen der hiuslichen Unterkunft zur Teilnahme an
offentlichen  Gerichtsverhandlungen einen  triftigen
Grund begriindet.

3. Das Urteil muss erkennen lassen, welche Tatsachen der
Tatrichter als seine Feststellungen iiber die Tat seiner
rechtlichen Bewertung zugrunde gelegt hat. Das Revisi-
onsgericht ist nicht gehalten, sich aus einer Fiille erhebli-
cher und unerheblicher Tatsachen diejenigen herauszusu-
chen, in denen eine Straftat gesehen werden kann. Viel-
mehr liegt ein Mangel des Urteils vor, der auf die Sachrii-
ge zu dessen Aufhebung fithren kann, wenn aufgrund der
Darstellung der Urteilsgriinde oder einer unterbliebenen
rechtlichen Wiirdigung unklar bleibt, welchen Sachverhalt
das Tatgericht seinem Schuldspruch zugrunde gelegt hat.
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Orientierung am Neuwert der Gegenstinde — ohne jed-
wede Differenzierung etwa nach Art oder Zustand der
Sache und ohne dass gegebenenfalls ein Abzug ,neu fiir
alt“ vorgenommen wird — ist dagegen regelmiRig rechts-
fehlerhaft.

130. BGH 2 StR 299/20 - Beschluss vom 16.
Dezember 2020 (LG Ko6ln)

Recht auf effektive und wirksame Verteidigung (Recht
auf ein faires Verfahren: offenkundiger Mangel der Ver-
teidigung, Abhilfe durch positive Malnahmen seitens
der zustindigen Behorden, Bestellung eines neuen
Pflichtverteidigers).

Art. 6 Abs. 3 Buchst. c EMRK

Es liegt ein ,offenkundiger Mangel“ der Verteidigung vor,
wenn der Verteidiger die Revision des Angeklagten nicht
form- und fristgerecht begriindet und auf ein Anschrei-
ben des Senats zur Stellungnahme zu dem Antrag des
Generalbundesanwalts nicht reagiert. In dieser Situation
verlangt Art. 6 Abs. 3 Buchst. ¢ EMRK nach der Recht-
sprechung des Europiischen Gerichtshofs fiir Menschen-
rechte positive Mafnahmen seitens der zustindigen
Behorden, um diesem Zustand abzuhelfen.

111. BGH 5 StR 439/20 - Beschluss vom 24.
November 2020

Wirkungslosigkeit der Urteilszustellung vor Fertigstel-
lung des Protokolls (Beginn der Revisionsbegriin-
dungsfrist; Zeitpunkt der Fertigstellung; erforderliche
Unterschriften; Urkundspersonen; Krankheiten oder
Hinderungsgriinde; Vermerk; Einschrinkung des
Dienstbetriebs wegen Corona-Pandemie).

§ 273 StPO; § 345 StPO

1. Nach § 273 Abs. 4 StPO darf das Urteil nicht zugestellt
werden, bevor das Protokoll fertiggestellt ist. Ein Verstof§
hiergegen macht die Zustellung wirkungslos und setzt
deshalb die Revisionsbegriindungsfrist nicht in Lauf.
Durch diese Regelung soll sichergestellt werden, dass mit
dem Protokoll schon zu Beginn der regelmiflig mit der
Urteilszustellung in Lauf gesetzten Revisionsbegriin-
dungsfrist eine abgeschlossene Grundlage fiir die Ent-
scheidung tiber die Anbringung von Verfahrensriigen
vorliegt, die dem Anfechtungsberechtigten wihrend der
gesamten Revisionsbegriindungsfrist zur Einsichtnahme
offen steht.

2. Fertiggestellt ist ein Protokoll in dem Zeitpunkt, in
dem die letzte der fiir die Beurkundung des gesamten
Protokolls erforderlichen Unterschriften geleistet wurde,
selbst wenn die Niederschrift sachlich oder formell feh-
lerhaft ist oder Liicken aufweist. Dies gilt aber nur, wenn




beide Urkundspersonen das Protokoll als abgeschlossen
ansehen.

3. Stehen Krankheit oder sonstige Hinderungsgriinde in
der Person des Urkundsbeamten der Fertigstellung des
Hauptverhandlungsprotokolls entgegen, so dass es bei
einem Zuwarten voraussichtlich zu einer unangemesse-
nen Verzdgerung kommen wiirde, kann der Vorsitzende
dies unter Angabe des Hinderungsgrundes vermerken
und damit das Protokoll fertigstellen. Durch die Corona-
Pandemie bedingte Einschrinkungen des Dienstbetriebs
konnen — anders als etwa dienstliche Uberlastung — eben-
falls geeignet sein, die geregelte Abwicklung des Verfah-
rens wesentlich zu verzogern, und deshalb im Einzelfall
die Annahme einer — freilich ndher darzulegenden — Ver-
hinderung rechtfertigen.

117. BGH 5 StR 519/20 - Beschluss vom 6.
Januar 2021 (LG Berlin)

Besetzungsriige (Mitwirkung des Erginzungsschoffen
als Schoffe; Abweichung von der urspriinglichen Beset-
zungsmitteilung; fehlende Mitteilung; Priklusion; Pro-
tokoll; wesentliche Formlichkeit; Beweiskraft).

§ 222a StPO; § 222b StPO; § 273 StPO; § 274 S. 1
StPO; § 338 Nr. 1 StPO

Findet die Hauptverhandlung im ersten Rechtszug vor
dem Landgericht statt, ist nach § 222a Abs. 1 S. 1 StPO
spitestens zu Beginn der Hauptverhandlung die Beset-
zung des Gerichts unter Hervorhebung des Vorsitzenden
und hinzugezogener Ergidnzungsrichter und Ergin-
zungsschoffen mitzuteilen. Erfolgt vor der Hauptver-
handlung eine solche Mitteilung und &ndert sich an-
schlieBend die mitgeteilte Besetzung, so muss dies nach
§ 222a Abs. 1 S. 3 StPO spidtestens zu Beginn der
Hauptverhandlung mitgeteilt werden. Bei dieser Mittei-
lung handelt es sich um eine wesentliche Férmlichkeit
im Sinne von § 273 Abs. 1 StPO, deren Beachtung ge-
mil § 274 S. 1 StPO nur durch das Protokoll bewiesen
werden kann.

109. BGH 5 StR 403/20 - Beschluss vom 28.
Oktober 2020 (LG Hamburg)

Keine Anwendbarkeit der Wahlfeststellung bei mogli-
cher Schaffung einer eindeutigen Tatsachengrundlage
nach Anwendung des Zweifelsgrundsatzes; richterliche
Uberzeugungsbildung bei Angaben des Angeklagten
(keine Zugrundelegung von titergilinstigen Annahmen
ohne konkrete Anhaltspunkte).

Art. 103 Abs. 2 GG; Art. 6 Abs. 2 EMRK; § 1 StGB; §
261 StPO

1. Das Rechtsinstitut der Wahlfeststellung greift nur
dann ein, wenn innerhalb des angeklagten Geschehens
nach Ausschopfung aller Beweismoglichkeiten der Sach-
verhalt nicht so weit aufgekldrt werden kann, dass die
Feststellung eines bestimmten Straftatbestandes moglich
ist, aber sicher feststeht, dass der Angeklagte einen von
mehreren alternativ in Betracht kommenden Tatbestén-
den verwirklicht hat, und andere Moglichkeiten gewiss
ausgeschlossen sind.

2. Eine Verurteilung auf wahldeutiger Grundlage ist
indes nicht immer schon dann zuldssig, wenn das Tatge-
richt die Uberzeugung von einem bestimmten Gesche-
hensablauf trotz Ausschopfung aller Beweismittel nicht
gewinnen kann, wohl aber iiberzeugt ist, dass von zwei
oder mehreren Geschehensabldufen einer mit Sicherheit
vorliegt. Voraussetzung fiir die Anwendung der Regeln
tiber die Wahlfeststellung ist vielmehr zunichst, dass
auch nach dem Grundsatz in dubio pro reo nicht eine
eindeutige Tatsachengrundlage gefunden werden kann.
Kann mithin nach dem Zweifelssatz eine eindeutige
Tatsachengrundlage geschaffen werden, ist von einem
eindeutig gegebenen Sachverhalt auszugehen; dann
scheidet eine Verurteilung auf wahldeutiger Tatsachen-
grundlage und deshalb eine Wahlfeststellung aus.

3. Entlastende Angaben des Angeklagten nicht schon
deshalb als unwiderlegbar hinzunehmen, weil es fiir das
Gegenteil keine unmittelbaren Beweise gibt. Es ist weder
im Hinblick auf den Zweifelssatz noch sonst geboten,
zugunsten des Angeklagten von Annahmen auszugehen,
fiir deren Vorliegen das Beweisergebnis keine konkreten
tatsdchlichen Anhaltspunkte erbracht hat.

136. BGH 2 ARs 238/20 2 AR 144/20 - Be-
schluss vom 16. Dezember 2020
Unanfechtbarkeit von Entscheidungen des Oberlan-
desgerichts im Auslieferungsverfahren (Entscheidung
iiber Entschadigungen nach dem Strafverfolgungsent-
schidigungsgesetz).

§ 8 Abs. 3 Satz 1 StrEG; § 13 Abs. 1 Satz 2 IRG

1. Gemdl § 13 Abs. 1 Satz 2 IRG sind Entscheidungen
des Oberlandesgerichts im Auslieferungsverfahren unan-
fechtbar.

2. Die Regelungen des StrEG finden — wie sich unmittel-
bar aus § 77 IRG ergibt — im Bereich der strafrechtlichen
Rechtspflege auch keine entsprechende Anwendung.

100. BGH 3 StR 564/19 - Beschluss vom 26.
Januar 2021

Zulassung von Rundfunk- und Filmaufnahmen bei der
Entscheidungsverkiindung (Auflagen; Ermessen des
Gerichts).

§ 169 Abs. 3 GVG

Nach § 169 Abs. 3 S. 1 GVG kann das Gericht fiir die
Verkiindung von Entscheidungen in besonderen Fillen
Ton- und Fernseh-Rundfunkaufnahmen sowie Ton- und
Filmaufnahmen zum Zwecke der 6ffentlichen Vorfithrung
oder der Verdffentlichung ihres Inhalts zulassen. Zur
Wahrung schutzwiirdiger Interessen der Beteiligten oder
Dritter sowie eines ordnungsgemillen Ablaufs des Ver-
fahrens konnen die Aufnahmen oder deren Ubertragung
teilweise untersagt oder von der Einhaltung von Auflagen
abhingig gemacht werden (§ 169 Abs. 3 S. 2 GVG). Die
Entscheidung steht danach im Ermessen des Gerichts.
Abzuwigen sind dabei das Informationsinteresse der
Offentlichkeit an dem gerichtlichen Verfahren und die
schutzwiirdigen Interessen der Beteiligten.
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V. Wirtschaftsstrafrecht und Nebengebiete

118. BGH 5 StR 618/19 - Beschluss vom 29.
Oktober 2020 (LG Kiel)
Zahlungsunfihigkeit (Filligkeit; ernsthaftes Einfor-
dern).

| §17 Abs. 2 InsO

Zahlungsunfihig ist, wer nicht in der Lage ist, die filli-
gen Zahlungspflichten zu erfiillen (§ 17 Abs. 2 InsO).
Der Senat neigt insoweit der Auffassung zu, wonach die
Filligkeit von Forderungen im insolvenzrechtlichen Sinn
nicht voraussetzt, dass die geschuldete Leistung ,ernst-
haft eingefordert” wird (a.A. BGH HRRS 2017 Nr. 645).

139. BGH 2 ARs 339/20 (2 AR 229/20) - Be-
schluss vom 20. Januar 2021

Entscheidungen im Vollstreckungsverfahren (Zustin-
digkeit der Justizverwaltung fiir die férmliche Einlei-
tung der Vollstreckung).

§ 14 StPO; § 83 Abs. 1 JGG

Nach gefestigter Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs ist die férmliche Einleitung der Vollstreckung keine
jugendrichterliche Titigkeit im Sinne des § 83 Abs. 1
JGG, sondern eine Aufgabe der Justizverwaltung. Be-
steht ausschlieBlich Streit {iber die Zustindigkeit fiir
eine derartige Aufgabe, so liegt kein Zustdndigkeitsstreit
zwischen mehreren Gerichten im Sinne von § 14 StPO
vor, iiber den der Bundesgerichtshof zu entscheiden
hitte.

99. BGH 3 StR 380/20 - Beschluss vom 23.
November 2020 (LG Oldenburg)
Voraussetzungen der Mittéterschaft bei der Einfuhr
von Betdubungsmitteln.

HRRS Februar 2021 (2/2021)

§ 29 Abs. 1 Nr. 1 BtMG; § 30 Abs. 1 Nr. 4 BtMG; § 25
Abs. 2 StGB

Der Tatbestand der Einfuhr von Betdubungsmitteln in nicht
geringer Menge erfordert nicht zwingend einen eigenhin-
digen Transport des Betiubungsmittels iiber die Grenze.
Mittéter einer Einfuhr im Sinne von § 25 Abs. 2 StGB kann
ein Beteiligter grundsitzlich auch dann sein, wenn das
Rauschgift von einer anderen Person in das Inland ver-
bracht wird. Das bloRRe Veranlassen einer Beschaffungsfahrt
ohne Einfluss auf deren Durchfithrung geniigt fiir die An-
nahme von Mittéterschaft jedoch regelmilig nicht.

97. BGH 3 StR 319/20 - Beschluss vom 28.
Oktober 2020 (LG Krefeld)

Strafrahmenwahl im Betdubungsmittelstrafrecht (min-
der schwerer Fall; Sperrwirkung; Regelbeispiel).

§ 29 BtMG; § 29a BtMG; § 30a BtMG

Dem Tatbestand des § 29 BtMG einschlieflich des darin
fir besonders schwere Fille er6ffneten Sonderstrafrah-
mens ist keine Sperrwirkung beizumessen. Der Grund-
tatbestand des § 29 Abs. 1 BtMG enthilt keine erhthte
Mindeststrafe, die Sperrwirkung entfalten konnte. Dies
gilt trotz des flir besonders schwere Fille ertffneten
Strafrahmens des § 29 Abs. 3 BtMG, da es sich insoweit
um eine Strafzumessungsregel handelt, deren Anwen-
dung einen richterlichen Wertungsakt voraussetzt. Zur
Vermeidung wertungswidriger Ergebnisse bedarf es der
Annahme einer Sperrwirkung nicht. Vielmehr kann die
Erfiillung des Regelbeispiels der GewerbsmaRigkeit im
Sinne des § 29 Abs. 3 Satz 2 Nr. 1 BtMG im Rahmen der
Strafzumessung innerhalb des Qualifikationstatbestands
angemessen berticksichtigt werden
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Avfsiitze und Anmerkungen

Gerson — Besprechung von BGH HRRS 2020 Nr. 1354

Lur Reichweite der Erscheinungspflicht des Zeugen
vor einem parlamentarischen Untersuchungsaus-

schuss, oder: Wie viel Strafverfahren vertrigt das
PUAG?

Lugl. Besprechung von BGH HRRS 2020 Nr. 1354

Von Dr. iur. Oliver Harry Gerson, Passau®

Der Beschluss des BGH behandelt die Rechtmifigkeit
der Ladung eines in Siiddeutschland in Untersuchungs-
haft befindlichen Zeugen zur persénlichen Vernehmung
durch einen parlamentarischen Untersuchungsausschuss
des Bundestags. Besonders ist an der Fallgestaltung, dass
die aktuelle pandemische Infektionslage eine Abwigung
der Interessen des Untersuchungsausschusses an der
Sachaufklirung mit den Gesundheitsbelangen des Zeu-
gen verlangte. Der Zeuge fiihrte Infektionsrisiken auf-
grund der erforderlichen Verschubung zum Verneh-
mungsort und seine dortige Vorfithrung an und erbat den
Riickgriff auf eine Videokonferenz, welche ihm jedoch
verwehrt wurde. Das erstmals im Jahr 2020 in dieser
Dringlichkeit auftretende Risiko fiir eine Ansteckung mit
einem potentiell todlichen Virus wirft somit die Frage
nach der - letztlich zu modifizierenden — Anwendbarkeit
der §§ 247a Abs. 1 S. 1 Hs. 1 und Hs. 2 i.V.m. 251 Abs. 2
StPO zur Vermeidung von Sicherheitsrisiken fiir Zeugen
in parlamentarischen Untersuchungsausschiissen auf.

l. Sachverhalt

Der Antragssteller war bis Juni 2020 Vorstandsvorsitzen-
der der Wirecard AG und befand sich zum Zeitpunkt der
Antragstellung in Untersuchungshaft in der JVA in Augs-
burg. Der Antragsgegner, der 3. Untersuchungsausschuss
der 19. Wahlperiode des Deutschen Bundestages, lud den
Antragsteller im November zur Zeugenvernehmung vor
den Untersuchungsausschuss in der Sache ,Wirecard”
nach Berlin. Der Untersuchungsausschuss beantragte
dazu bei der zustindigen JVA die Uberstellung des An-
tragsstellers mittels Einzeltransports. Mit anwaltlichem
Schriftsatz vom 12. November 2020 riigte der Antragstel-
ler die UnverhidltnismiRigkeit der geplanten Verschu-
bung wegen dadurch bedingter unvertretbarer Gesund-
heitsrisiken fiir ihn und die involvierten JVA-Mitarbeiter

Der Verfasser ist Wissenschaftlicher Mitarbeiter und Habi-
litand am Lehrstuhl fiir Deutsches, Europdisches und In-
ternationales Strafrecht und Strafprozessrecht sowie Wirt-
schaftsstrafrecht von Prof. Dr. Robert Esser (Universitit
Passau).

HRRS Februar 2021 (2/2021)

sowie die iibrigen JVA-Insassen, resultierend aus den
Begleitumstidnden der Corona-Pandemie. Da in der JVA
eine Videoanlage zur Verfiigung stehe, sei die Durchfiih-
rung der Zeugenvernehmung per audiovisueller Ubertra-
gung das gebotene mildere Mittel.! Da der Antragsteller
die unmittelbar bevorstehende, zwangsweise Vorfithrung
vor den Ausschuss befiirchtete, beantragte er gerichtlich
die Feststellung, dass seine Ladung durch den Antrags-
gegner zur Zeugenvernehmung in Berlin rechtswidrig sei,
seine (eventuelle zwangsweise) Vorfithrung rechtswidrig
wire und zudem anzuordnen, dass seine Zeugenverneh-
mung im Wege einer Videovernehmung aus der Justiz-
vollzugsanstalt A durchgefiihrt werden miisse. Uberdies
beantragte er, ,im Wege einstweiligen Rechtsschutzes
den Termin zu seiner Zeugenvernehmung am 19. No-
vember 2020 bis zur abschlieBenden Entscheidung [...]
vorldufig aufzuheben.“

Der Antragsgegner trug unter beantragter Abweisung
aller Antrédge vor, dass er die Vernehmung des Antrags-
stellers bewusst an den Anfang der Arbeiten des Unter-
suchungsausschusses gestellt habe. Eine zeitlich verzo-
gerte oder lediglich audiovisuell durchgefiithrte Verneh-
mung werde dem Anliegen des Ausschusses nicht ge-
recht und gewdhre keinen unmittelbaren und ganzheitli-
chen Eindruck des Aussageverhaltens des Zeugen. Die
geplante Durchfiihrung der Uberstellung und Vorfiihrung
erflille zudem die pandemisch bedingten Sicherheits- und
Hygieneanforderungen.

Il. Leitlinien des Beschlusses

Der in der Sache nach § 36 Abs. 1 PUAG zustidndige
Senat des BGH? lehnte die Antrige vollumfinglich ab.?

! Die vom Antragsgegner informierte Staatsanwaltschaft

Miinchen I (vgl. Art. 24 Abs. 1 S. 2 BayUVollzG) und die
zustdndige JVA hielten die Durchfiihrung einer Videover-
nehmung ebenfalls fiir ,,vorzugswiirdig*.

Die Beschwerde gegen die Ladung als Zeuge ist nach § 36
Abs. 1 PUAG als abdridngende Sonderzuweisung i.S.d. § 40
Abs. 1 S. 1 aE. VwGO dem BGH zugewiesen, vgl.




Bei der Ladung eines Zeugen zur Vernehmung durch
einen parlamentarischen Untersuchungsausschuss gem.
§ 20 PUAG i.V.m. Art. 44 Abs. 2 S. 1 GG sowie den ent-
sprechenden Regelungen der StPO miisse der Verhilt-
nismiligkeitsgrundsatz Beachtung finden. Dieser sei
durch die Ladung des Antragstellers als prasenter Zeuge
trotz bestehender Infektionsrisiken jedoch nicht verletzt
worden. Das gewichtige Recht des Untersuchungsaus-
schusses, Sachverhalte durch eigene Sachaufkldrung zu
ermitteln, miisse zwar mit dem Recht des Einzelnen auf
den Schutz seiner korperlichen Unversehrtheit nach Art.
2 Abs. 2 S. 1 GG abgewogen werden. Dabei seien Art und
Umfang der drohenden Schidigung und etwaige Mog-
lichkeiten zu deren Vermeidung einerseits, sowie das
Gewicht des Untersuchungsauftrags und die Bedeutung
des Beweisthemas andererseits in die Abwigung einzu-
beziehen. Der Untersuchungsausschuss habe durch die
Wahl des Einzeltransports unter zusitzlicher Vorgabe
strenger Gesundheits- und Hygienevorgaben bei der
Vorfiithrung (Abstandsregeln, Mundschutzpflicht,
Corona-Schnelltests in den JVAs in Augsburg und Berlin
vor der jeweiligen Abfahrt) allerdings eine ausreichende
Sensibilisierung fiir die Belange des Antragsstellers und
dessen Grundrecht auf korperliche Unversehrtheit ge-
zeigt. Ein erhohtes Ansteckungsrisiko, das iiber das der-
zeit ohnehin bestehende hinausweise, sei durch die ge-
plante Uberstellung und Vorfiihrung des Antragstellers
nicht zu erwarten. Ein 100-prozentiger Infektionsschutz
koénne ohnehin weder geleistet, noch eingefordert wer-
den. Sofern Gegenmafinahmen zum Schutz der Gesund-
heit ergriffen und keine konkreten Anhaltspunkte fiir
Gesundheitsgefdhrdungen vom Antragsteller vorgebracht
wiirden, lassen die durch die Uberstellung und Vorfiih-
rung des Zeugen bewirkten Kontaktsteigerungen die
MaBnahme jedenfalls nicht unangemessen werden.

Ungeachtet der Frage, ob die entwickelten Kriterien zur
Beurteilung der Zuldssigkeit audiovisueller Vernehmun-
gen im Strafverfahren nach §§247a Abs. 1 S. 1 Hs. 2
i.V.m. 251 Abs. 2 StPO in gleicher Weise auf eine Zeu-
genaussage vor einem parlamentarischen Untersu-
chungsausschuss angewendet werden konnen, sei nach-
vollziehbar, dass es den Ausschussmitgliedern gerade auf
den unmittelbaren und authentischen Eindruck und das
gesamte Aussageverhalten des Zeugen ankomme. Der
Zeugenvernehmung des Antragsstellers als ehemaligem
Vorstandvorsitzenden der Wirecard AG konne eine so
herausragende Bedeutung bei der Aufkldrung des Unter-

Maunz/Diirig/Klein, GG, 91. EL (April 2020), Art. 44 Rn.
245; HK-GG/Homig/Wolff/Risse/Witt, 12. Aufl. (2018),
Art. 44 Rn. 12; Peters, Untersuchungsausschussrecht, 2.
Aufl. (2020), Rn. 752; Brocker NVwZ 2021, 95.

Er lieB dabei offen, ob und nach welchen Vorschriften
vorsorglicher gerichtlicher Rechtsschutz méglich ist, da die
erhobenen Einwendungen in der Sache insgesamt nicht
durchgriffen. Einstweiliger Rechtsschutz gegen Malnah-
men des Untersuchungsausschusses ist im PUAG nicht ge-
regelt (instruktiv Prehn NVwZ 2013, 1581, 1585 ff.). Zum
Teil wird die Frage vom BGH - wie im hiesigen Beschluss —
offengelassen, vgl. BGH, Beschl. v. 17. Februar 2009 - 3
ARs 24/08, Rn. 18 = HRRS 2009 Nr. 1012. Andere Stim-
men vertreten die analoge Anwendung des § 98 Abs. 2 S. 2
StPO, vgl. Prehn NVwZ 2013, 1581, 1585 m.w.N., oder des
§ 305 S. 1 StPO, so Mosbacher JuS 2021, 126, 128; a.A. wohl
Peters NVwZ 2012, 1574, 1578 f.

suchungsgegenstandes beigemessen werden, dass der
Untersuchungsausschuss auf die personliche Verneh-
mung bestehen diirfe.

Die personliche Befragung des Antragstellers durch den
Untersuchungsausschuss erfolgte am 19. November
2020.*

lll. Wirdigung

Die Ablehnung der Antrige iiberzeugt.> Das Vorbringen
des Antragstellers, sich wegen pandemischer Infektions-
risiken zu sorgen, erscheint angesichts der umfangrei-
chen Sicherheitsvorkehrungen — und seines Einzeltrans-
ports — wenig nachvollziehbar. Da das Infektionsrisiko
bei der Uberstellung und Vorfithrung nicht unvertretbar
erhoht wird, ist die personliche Ladung zur Vernehmung
nicht allein deswegen als unverhiltnismifig zu bewer-
ten.

Unbeantwortet beldsst der Beschluss durch seine ,jeden-
falls“-Argumentation, ob und inwieweit die fiir die audi-
ovisuelle Vernehmung von Zeugen im Strafverfahren
nach §§ 247a Abs. 1 S. 1 [insbesondere Hs. 2] i.V.m. §
251 Abs. 2 StPO entwickelten Maf3stibe auch auf die
Verfahrensabldufe in einem parlamentarischen Untersu-
chungsausschuss iibertragbar sind.® Aufgrund der Aktua-
litit in Hinblick auf die fortwirkende ,,Corona-Pandemie*
scheint es angezeigt, fiir zukiinftige Konstellationen zu
kldren, wann eine audiovisuelle Vernehmung auch im
Verfahren vor Untersuchungsausschiissen moglich ist
und nach welchen Maligaben der Untersuchungsaus-
schuss, dessen Ablidufe in wesentlichen Aspekten von
dem eines Strafverfahrens abweichen, sein pflichtgema-
Bes Ermessen bei der Anordnung {iber die Durchfiihrung
einer solchen Vernehmung ausiiben darf.

Zur Klirung dieser Frage sind die Verfahrensabldufe in
parlamentarischen Untersuchungsausschiissen, im Be-
sonderen in Hinblick auf die Rechte und Pflichten des
Zeugen, darzulegen (IIL. 1. — 5.a). Die Moglichkeit zur
Durchfithrung der Vernehmung als audiovisuelle Befra-
gung nach §§ 247a Abs. 1 S. 1 Hs. 1 und insbesondere
Hs. 2 i.V.m. § 251 Abs. 2 StPO kann dabei wegen akuter
pandemischer Risiken neue Bedeutung erlangen
(IL5.b.). Die fiir die Anordnung der Vernehmung eroff-
nete Ermessensentscheidung muss fiir den Untersu-
chungsausschuss im Vergleich zum Strafverfahren aller-
dings modifiziert werden, da weder die Verfahrensziele
noch die Akteure deckungsgleich sind. Die Losung kann
eine ,hypothetische Betrachtung® bieten, anhand derer
die Handlungsoptionen des Untersuchungsausschusses

4 Der Antragsteller verweigerte bei seiner Befragung am 19.

November 2020 die Aussage unter Verweis auf ein aus der
,Mosaiktheorie“ herriihrendes, umfassendes Auskunfts-
verweigerungsrecht, vgl. hib 1275/2020 v. 19. November
2020.
5 Ebenso Brocker NVwZ 2021, 95.
,Es kann dahinstehen, ob diese fiir das Strafverfahren
entwickelten Maligaben in gleicher Weise fiir eine Zeugen-
aussage vor einem parlamentarischen Untersuchungsaus-
schuss gelten.“; auch gesehen von Miebach NStZ-RR 2021,
33, 35; nicht weiter thematisiert von Mosbacher JuS 2021,
126, 128.




zu konkretisieren sind. (III. 5.b.bb.). Im Anschluss ist der
Fall gemil3 den entwickelten Mal3stiben zu 16sen (IIL6.).

1. Hintergriinde des 3. Untersuchungs-
ausschusses zv , Wirecard™

Am 25. Juni 2020 stellte das Finanzdienstleistungsunter-
nehmen Wirecard’ einen Insolvenzantrag wegen drohen-
der Zahlungsunfihigkeit und Uberschuldung. Das vor-
mals DAX-notierte Unternehmen kann bilanzierte Ver-
mogenswerte von {iber 1,9 Milliarden Euro nicht belegen.
Der Bundesanstalt fiir Finanzdienstleistungsaufsicht
(BaFin) und der Deutschen Priifstelle fiir Rechnungsle-
gung (DPR) werden erhebliche Versdumnisse bei der
Kontrolle des Unternehmens vorgeworfen;® da die BaFin
der Rechts- und Fachaufsicht des Bundesministeriums
der Finanzen unterliegt — und auch weil die Bundesregie-
rung aktiv fiir Wirecard geworben hatte® — hat sich die
»,Causa Wirecard“ zu einem Politikum entwickelt. Auf
Antrag der Bundestagsfraktionen der FDP, Die Linke und
Biindnis 90/Die Griinen wurde am 1. Oktober 2020 die
Einsetzung des 3. Untersuchungsausschusses der 19.
Legislaturperiode durch den Bundestag beschlossen. Der
neunkdopfige Ausschuss soll das Verhalten der Bundesre-
gierung und der ihr unterstehenden Behérden im Zu-
sammenhang mit den Vorkommnissen um den inzwi-
schen insolventen Finanzdienstleister Wirecard untersu-
chen. Es soll gekldrt werden, welchen Informationsstand
die Bundesregierung und ihre Geschiftsbereichsbehor-
den {iber die Vorkommnisse besallen und wie sie ihre
Kontrollpflichten im Hinblick auf den Wirecard-Konzern
erfiillten. "

2. Aufgabe und Funktion von
parlamentarischen Untersuchungs-
ausschissen

Untersuchungsausschiisse sind institutionalisierte Kon-
trollgremien.!! Thre Einsetzung stellt das ilteste und

wichtigste Recht des Parlaments — und vor allem der
Parlamentsminderheiten - dar.’? Untersuchungsaus-

Wirecard fungiert(e) als Bezahldienstleister zur Abwick-
lung bargeldloser Zahlungen an Ladenkassen und im Inter-
net.

8 Zu den Grundlagen des Aufsichtsrechts Vof RDi 2020, 11

ff.

Https://www.tagesschau.de/wirtschaft/wirecard-

kanzleramt-105.html [zuletzt abgerufen am 17. Januar

2021]; vgl. auch hib 56/2021 v. 13. Januar 2021.

Zur Konkretisierung des Untersuchungsgegenstands vgl.

BT-Drs. 19/22996 v. 30. September 2020, S. 2 ff.

1 BVerfG NJW 1979, 261, 262 f.; NVwZ 2009, 1353, 1354
(BND); Maunz/Diirig/Klein (Fn. 2), Art. 44 Rn. 1; Auster-
mann/Waldhoff, Parlamentsrecht, 2020, Rn. 545; Peters (Fn.
2), Rn. 1; Radojevic ZParl 2016, 58 f.; Reinhardt NVwZ 2014,
991; Lucke, Strafprozessuale Schutzrechte und parlamenta-
rische Aufklarung in Untersuchungsausschiissen mit straf-
rechtlich relevantem Verfahrensgegenstand, 2009, S. 80;
Wiefelspiitz, Das Untersuchungsausschussgesetz, 2003, S.
28; Di Fabio, Rechtsschutz vor parlamentarischen Untersu-
chungsausschiissen, 1988, S. 33 f.

12 HK-GG/Hoémig/Wolff/Risse/Witt (Fn. 2), Art. 44 Rn. 1;

Schneider in: Merten/Papier, Handbuch der Grundrechte, 1.

Aufl. (2009), § 76 Rn. 42; statistisch werden pro Wahlperi-

schiisse sollen Aufklirungsarbeit leisten in Sachverhal-
ten, die im &ffentlichen Interesse™ liegen und den Bun-
destag iiber ihre Ermittlungsergebnisse informieren.'
Der Bundestag ist auf Antrag eines Viertels seiner Mit-
glieder verpflichtet, einen Untersuchungsausschuss ein-
zusetzen,® der in 6ffentlicher Verhandlung'® die fiir die
Untersuchung erforderlichen Beweise aufgrund von Be-
weisbeschliissen erhebt, §§ 1 Abs. 1 und 2, 17 Abs. 1, 13
Abs. 1 S. 1 PUAG i.V.m. Art.[]44 Abs.[]1 S.[J1 und 2
GG." Den Untersuchungsausschiissen kommen dabei
Eingriffsrechte gegentiber Dritten zu, die die Befugnisse
des Bundestags iiberschreiten.!® Sie nehmen somit eine
Art ,inquisitorische Funktion“ wahr.' Der Bundestag
bleibt jedoch in jeder Lage ,Herr des Verfahrens“.?® Zu-
letzt bilden Untersuchungsausschiisse eine wohletablier-
te Plattform fiir politische Scharmiitzel: das Enquéterecht
wird oft als ,schirfstes Schwert“ der Opposition be-
zeichnet.?! In Hinblick auf die dem Parlament typische

ode zwischen 1,5 und 3,5 Untersuchungsausschiisse einge-

setzt, vgl. Peters (Fn. 2), Rn. 7.

Ungeschriebenes Merkmal und zugleich unbestimmter

Rechtsbegriff, vgl. Hilf NVwZ 1987, 537, 539; Kdstner NJW

1990, 2649, 2655 f.; instruktiv zum Streitstand, auch aus

historischer Sicht Wiefelspiitz NVwZ 2002, 10, 11 ff. sowie

Wiefelspiitz, UAG (Fn. 11), S. 51 ff.

14 BGH NJW 2010, 3251, 3252 (Kunduz) = HRRS 2017 Nr.
298; Maunz/Diirig/Klein (Fn. 2), Art. 44 Rn. 2; Nomos-
BR/Pieper/Spoerhase UAG, 1. Aufl. (2012), §1 Rn. 2. Es
muss sich zudem um eine Angelegenheit handeln, die im
Rahmen der verfassungsmifigen Zustindigkeit des Bun-
destags liegt, § 1 Abs. 3 GG. Der Untersuchungsausschuss
ist an den Untersuchungsauftrag gebunden, § 3 S. 1 PUAG,
was bedeutet, dass das Beweisthema dem Untersuchungs-
ausschuss vorgegeben ist und er diesbeziiglich keinen Er-
messensspielraum innehat, vgl. Maunz/Diirig/Klein (Fn. 2),
Art. 44 Rn. 66; Nomos-BR/Pieper/Spoerhase, UAG, 1. Aufl.
(2012), § 3 Rn. 1; eingehend Peters (Fn. 2), Rn. 504 ff.

15 Sie sind Sonderausschiisse i.S.d. § 54 Abs.1 S.2 und Abs. 2
GOBT. Bei der Einsetzung der Mitglieder des Ausschusses
ist die Zahl der ordentlichen und die gleich grole Zahl der
stellvertretenden Mitglieder des Untersuchungsausschus-
ses festzulegen. Diese Festsetzung richtet sich zum einen
nach den Mehrheitsverhiltnissen im Bundestag, anderer-
seits nach Aufgabenstellung und Arbeitsfdhigkeit des Un-
tersuchungsausschusses, wobei jede Fraktion vertreten sein
muss, § 4 S. 1-3 PUAG.

Die Beratungen und Beschlussfassungen des Untersu-

chungsausschusses finden nicht 6ffentlich statt, § 12 Abs. 1

PUAG.

17 BVerfG NStZ 1988, 140 (Neue Heimat); NVwZ 2009,
1353, 1354 (BND); Méglichkeiten zum Ausschluss der Of-
fentlichkeit zum Schutz Dritter sind in § 14 PUAG festge-
legt.

18 Nomos-BR/Pieper/Spoerhase (Fn. 13), §1 Rn. 4; vgl. auch
§ 62 Abs. 1 S. 4 GOBT; die Kompetenzen gehen auch weiter
als die der sonstigen Ausschiisse des Bundestags, vgl. Glau-
ben NVwZ 2017, 129.

19 OVG Hamburg NVwZ 1987, 611; Maunz/Diirig/Klein (Fn.
2), Art. 44 Rn. 170; Glauben NVwWZ 2015, 1023; Peters (Fn.
2), Rn. 226; Lucke, Schutzrechte (Fn. 11), S. 78; zum ge-
sonderten ,Ermittlungsbeauftragten“ nach § 10 PUAG
Maunz/Diirig/Klein (Fn. 2), Art. 44 Rn. 193 ff.; Bachmaier
NJW 2002, 348 ff.; sehr kritisch zu dieser Funktion Schnei-
der NJW 2001, 2604, 2608.

20 BVerfG NJW 2002, 1936, 1938; NVwZ 2009, 1353, 1354
(BND); HK-GG/Homig/Wolff/Risse/Witt (Fn. 2), Art. 44
Rn. 1; Peters (Fn. 2), Rn. 14.

2 Austermann/Waldhoff (Fn. 11), Rn. 545; Peters (Fn. 2), Rn.
1; Pléd, Die Stellung des Zeugen in einem parlamentari-




Frontenstellung aus Regierungs- und Oppositionspartei-
en® sowie der ,reaktiven Natur“ der Ausschiisse wird
polit-taktisches Handeln der beteiligten Akteure begiins-
tigt.®

3. ..SinngemiiBe Anwendung™ der
Regelungen iber den Strafprozess

Auf die Beweiserhebungen des Untersuchungsausschus-
ses finden die Vorschriften iiber den Strafprozess sinn-
gemil Anwendung, Art. 44 Abs. 2 S. 1 GG.** Die Be-
weiserhebung bezieht sich dabei auch auf die Beweisbe-
schaffung (also u.a. auch die Ladung von Zeugen) und
die Beweissicherung.”® Durch den Verweis in Art. 44 Abs.
2 S. 1 GG soll den Untersuchungsausschiissen ein wirk-
sames Verfahrensregime zur Erftillung ihres Untersu-
chungsauftrages an die Hand gegeben werden.?® Ein
Untersuchungsausschuss verfolgt allerdings andere Zwe-
cke als der Strafprozess: es geht in Untersuchungsaus-
schiissen nicht um die Bestimmung individueller Schuld,
sondern um die (politisch beabsichtigte) Festschreibung
von Tatsachen.?” Einmal wird um strafrechtliche, einmal
um politische Verantwortung gerungen.”® Der Ablauf der

schen Untersuchungsausschuss des Deutschen Bundesta-
ges, 2003, S. 32 m.w.N.

2 Austermann/Waldhoff (Fn. 11), 2020, Rn. 531.

2 Radojevic ZParl 2016, 58, 60 f.; Schiinemann, in: FS Osten-
dorf (2015), 817, 818; Wiefelspiitz, UAG (Fn. 10), S. 29 f;
Schneider, HB-GG (Fn. 12), § 76 Rn. 43; Wolf, Parlamentari-
scher Untersuchungsausschuss und Strafjustiz, 2005, S. 69
f. Zur Wechselbeziehung von ,Skandalisierung” und der
Arbeit des Untersuchungsausschusses Riede/Scheller ZParl
2013, 93 ff.

24 Damit bereits nach dem Wortlaut nicht nur die der StPO,
sondern auch die des GVG, vgl. nur § 13 Abs. 2 PUAG;
Quaas/Zuck NJW 1988, 1873, 187.

25 BVerfG NVwZ 2017, 137 (NSA) = HRRS 2017 Nr. 298;
NVwZ 2009, 1353, 1354 (BND); BVerfG NJW 1984, 2271
(Flick); Peters (Fn. 2), Rn. 497; Prehn NVwZ 2013, 1581,
1582; Lesch NJW 2000, 3035, 3036; Plid, Stellung des Zeu-
gen (Fn. 21), S. 42; vgl. zudem Lucke, Schutzrechte (Fn.
11), S. 49 ff. m.w.N. auch zur Gegenansicht.

26 BVerfG NJW 1984, 2271, 2272 f. (Flick); NStZ 1988, 138,
139 (Lappas); NStZ 1988, 140 (Neue Heimat); NVwZ
2009, 1353, 1355 (BND). Ausdriickliche Verweise auf die
StPO finden sich in §§ 22 Abs. 1 u. 2, 23 Abs. 1, 24 Abs. 6,
27 Abs. 3,28 Abs. 2 u. 5,29 Abs. 3S. 1 a.E. u. S. 3 PUAG.

27 BVerfG NVwZ 2009, 1353, 1354 (BND); Schneider NJW
2001, 2604, 2605: ,Es geht nicht um Wabhrheit, sondern
um Klarheit“; Maunz/Diirig/Klein (Fn. 2), Art. 44, Rn. 254:
,Der Untersuchungsausschuss als Ort parlamentarischer
Parteilichkeit ist strukturell ungeeignet, seinen Auftrag zur
Erforschung der Wahrheit zu erfiillen.“;  Auster-
mann/Waldhoff (Fn. 11), Rn. 545; HK-
GG/Homig/Wolft/Risse/Witt (Fn. 2), Art. 44 Rn. 6; dhnlich
Peters (Fn. 2), Rn. 5: ,politische gewollte Wahrheit“; Schii-
nemann, in: FS Ostendorf, 817, 820 f.: ,interessendiktierte
Erkenntnis“; Quaas/Zuck NJW 1988, 1873, 1875.

28 BVerfG NVwZ 2009, 1353, 1354 (BND); BT-Dr 7/5924 v.
9. Dezember 1976, S. 50 ff., 52 f.; Pldd, Stellung des Zeugen
(Fn. 21), S. 59; Schiinemann, in: FS Ostendorf (2015), 817,
818; Pabel NJW 2000, 788, 790. Untersuchungsausschiisse
kénnen sich jedoch auch mit Sachverhalten befassen, die
Gegenstand noch anhingiger oder abgeschlossener Straf-
verfahren sind oder waren, vgl. BayVerfGH NVwZ 2015,
438; instruktiv hierzu Lucke, Schutzrechte (Fn. 11), S. 126
ff. Fiir eine etwaige ,Sperrung“ der Ermittlungen des Un-
tersuchungsausschusses bei gleichzeitiger Befassung Schii-

Beweiserhebung ist weniger ,gerichtsformlich“ als viel-
mehr ,politisch-parlamentarisch“  strukturiert.® Der
grolte personelle Unterschied liegt darin, dass das PUAG
weder Richter noch Staatsanwaltschaft oder Verteidigung
kennt und zudem bewusst*® nicht zwischen Betroffenem
(entspriche dem Beschuldigten der StPO®') und dem
sonstigen Zeugen differenziert.** Aus dieser Divergenz
heraus sind die strafverfahrensrechtlichen Grundsitze
der Amtsermittlung, der Unmittelbarkeit und der Miind-
lichkeit im Untersuchungsausschuss nicht in vergleich-
barer Strenge anzuwenden (dazu noch II1.5.b.).*

Die tatsidchliche Reichweite der Verweisung des Art. 44
Abs. 2 S. 1 GG sorgt seit langem* fiir Diskussionen.* Es
ist auch nach in Kraft treten des PUAG noch nicht ab-
schlieend gekldrt, ob die ,sinngemiBe“ Anwendung
nach Art. 44 Abs. 2 S. 1 GG eine analoge,* eine umfas-
sende®” oder eine lediglich erginzende®® Bezugnahme auf
das Strafverfahren(-srecht) meint.*

nemann, in: FS Ostendorf (2015), 817, 833 unter Verweis
auf § 18 Abs. 1 PUAG (,,verfassungsrechtliche Grenzen®).

2 Wiefelspiitz, UAG (Fn. 11), S. 221; Peters (Fn. 2), Rn. 5; a.A.
Wohlers NVwZ 1994, 40, 42: sehr dhnlich strukturiert.

%0 BT-Drs. 14/5790 v. 4. April 2001, S. 17 f; BT-
Plenarprotokoll 14/165 v. 6. April 2001, S. 16144, 16148.

31 Beckedorf Zeitschrift fiir Parlamentsfragen, 1989, 35, 36.

32 Austermann/Waldhoff (Fn. 11), Rn. 585; Wohlers NVwZ
1994, 40; VG Koln Urt. v. 19. November 2002 - 7 K
2677/98, Rn. 52; zum Streitstand Wiefelspiitz, UAG (Fn.
11), S. 234 ff. und Plod, Stellung des Zeugen (Fn. 21), S.
25, 108 ff.; Rogall, in: GS Meurer (2002), 449, 460 ft., je-
weils m.w.N.; instruktiv Miiller-Boysen, Die Rechtsstellung
des Betroffenen vor dem parlamentarischen Untersu-
chungsausschufl, 1980; anders zum Teil die UA-Gesetze
der Bundesldnder, vgl. Peters (Fn. 2), Rn. 364 ff.

3% Nomos-BR/Pieper/Spoerhase (Fn. 14), § 17 Rn. 2; Peters (Fn.

2), Rn. 500 m.w.N.; a.A. Wolf, UA und Strafjustiz (Fn. 23),

S. 92; weitere Unterschiede und Konsequenzen hieraus bei

Lucke, Schutzrechte (Fn. 11), S. 65 ff.

Bereits seit Einfithrung des Passus umstritten, vgl. Linke,

Entstehung und Fortbildung des Enquéte- und Untersu-

chungsrechts in Deutschland, 2015, S. 1091 ff. Nach

Schneider NJW 2001, 2604, 2606 handle es sich um eine

»Notlosung aus der Weimarer Zeit“. Zur Entstehungsge-

schichte des Art. 44 GG mit Darlegung der unterschiedli-

chen Normformulierungen eingehend Wiefelspiitz, UAG

(Fn. 11), S. 17 ff. m.w.N. sowie Peters (Fn. 2), Rn. 30 ff.

und Di Fabio, Rechtsschutz (Fn. 11), S. 28 ff.

3% Quaas/Zuck NJW 1988, 1873, 1875 m.w.N.;
Maunz/Diirig/Klein (Fn. 2), Art. 44 Rn. 29, sprechen von
»gewisser Rechtsunsicherheit”.

% So Peters (Fn. 2), Rn. 498: ,Form der Analogie“; Danckert
ZRP 2000, 476, 477; GG-Studienkommentar/Grdpl, 4. Aufl.
(2020), Art. 44 Rn. 12.
In diese Richtung (nicht ,entsprechend”, sondern ,im
weitesten Sinne“) Schaefer NJW 2002, 490 sowie ferner
BGH Beschl. v. 20. Februar 2009 — 1 BGs 20/09, Rn. 30:
,Die ,sinngemidfle Anwendung‘ der Vorschriften iiber den
Strafprozess [...] gebietet es in solchen Fillen der Aktenan-
forderung daher regelmiRig nicht, einen Beweisantrag nur
dann anzunehmen, wenn auch ein konkretes Beweisthema
mitgeteilt ist; insofern geniigt vielmehr, dass ein erkennba-
rer Zusammenhang mit dem Untersuchungsauftrag be-
steht.“

3% So vor allem Peters (Fn. 2), Rn. 44; Peters NVwZ 2012,
1574; ebenso BT-Drs. 14/5790 v. 4. April 2001, S. 13;
Rogall, in: GS Meurer (2002), S. 449, 452; Hilf NVwZ 1987,
537, 540; Wiefelspiitz, UAG (Fn. 11), S. 239: eine exakte
Nachbildung des Strafverfahrens sei nicht erforderlich; vgl.
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Das Bundesverfassungsgericht sieht in Art. 44 Abs. 2 S. 1
GG einen Verweis auf alle befugnisbegriindenden und
befugnisbegrenzenden Regelungen des Strafprozesses.*
Fir die Anwendung einer strafverfahrensrechtlichen
Regelung im Untersuchungsausschuss miisse die Sach-
und Interessenlage in beiden Verfahrensarten vergleich-
bar sein.* Da Art. 44 Abs. 2 S. 1 GG eine dynamische
Verweisung darstelle, sei jeweils der aktuelle Stand der
strafverfahrensrechtlichen  Vorschriften maRgeblich.*
Daher seien auch neu eingefiigte, der Effektivitit und
Beschleunigung des Verfahrens dienende Vorschriften der
Strafprozessordnung heranzuziehen, soweit dies durch
die entsprechende Interessenlage geboten erscheine.
Die Regelungen des PUAG sowie der Art. 44 Abs. 2 S. 1
GG seien dabei so auszulegen, dass eine effektive parla-
mentarische Kontrolle gewihrleistet werden kénne.**
Nach einer anderen Auffassung setze der Riickgriff auf
»den Strafprozess“ voraus, dass das PUAG die in Streit
stehende Konstellation gerade nicht regele.** Es sei im
Einzelfall zu kldren, ob die jeweilige Vorschrift aus dem
PUAG den Fall abschliefend erfasse, oder erginzend auf
die StPO / das GVG zuriickgegriffen werden diirfe.*®

auch VG Koéln Urt. v. 19. November 2002 — 7 K 2677/98,

Rn. 52: ,Das Wort ,sinngemif3‘ soll zum Ausdruck bringen,

dass die Vorschriften der StPO in parlamentarischen Un-

tersuchungsausschussverfahren deshalb nicht unmittelbar
gelten konnen, weil es in einem Untersuchungsausschuss-
verfahren keinen Beschuldigten gibt.“

Umfassende Darlegung des Streitstands auch bei Lucke,

Schutzrechte (Fn. 11), S. 60 ff. m.w.N. Unstreitig ist jeden-

falls, dass durch Anwendung des PUAG kein ,,Sonderstraf-

verfahrensrecht“ etabliert werden kann. Ausgeschlossen ist
daher, dass ein Untersuchungsausschuss einem Zeugen

Straffreiheit oder die Geheimhaltung der Zeugenaussagen

zusichert, oder eine eigene Kronzeugenregelung bzw. einen

,Beichtrichter” einfiihrt, vgl. Wolf, UA und Strafjustiz, (Fn.

23), S. 202 ff.; dagegen auch Wiefelspiitz, UAG (Fn. 11), S.

261 mw.N. zu den Vorschligen; differenzierend Kal-

bel/Morlok ZRP 2000, 217, 221 ff.

40 BVerfG NStZ 1988, 138, 139 (Lappas); NVwZ 2009, 1353,
1354 (BND); Pabel NJW 2000, 788, 789; Arloth NJW 1987,
808, 810; Plod, Stellung des Zeugen (Fn. 21), S. 43, nennt
ausdriicklich die §§ 168d, 214, 219-221, 223-225, 238-245,
247-253, 255-258 StPO; in diese Richtung auch Lesch NJW
2000, 3035, 3036: Art. 44 Abs. 2 S. 1 GG regle zunichst
nur die Aufgabe, der Art. 44 Abs. 2 S. 1 GG sodann die Be-
fugnisse der parlamentarischen Untersuchungsausschiisse.

41 BVerfG NStZ 1988, 140 (Neue Heimat); NJW 1984, 2271,
2272 (Flick); Peters (Fn. 2), Rn. 498; Kolbel/Morlok ZRP
2000, 217.

4 BVerfG NStZ 1988, 140 (Neue Heimat); NStZ 1988, 138,
139 (Lappas); Peters (Fn. 2), Rn. 497; Lesch NJW 2000,
3035, 3036 f.; Lucke, Schutzrechte (Fn. 11), S. 45; Rogall, in:
GS Meurer (2002), 449, 452 f. Vor Inkrafttreten des PUAG
hat das BVerfG bei Beschlagnahmeanordnungen beispiels-
weise die sinngemife Anwendbarkeit von § 161a StPO be-
griindet und die Beschlagnahmeanordnung grundsitzlich
dem Richter vorbehalten, s. BVerfG NStZ 1988, 138, 139
(Lappas).

4 BVerfG NStZ 1988, 138, 139 (Lappas).

4 BVerfG NStZ 1988, 138, 139 (Lappas); NVwZ 2009, 1353,
1354 (BND); HK-GG/Ho6mig/Wolft/Risse/Witt, (Fn. 2),
Art. 44 Rn. 4.

4 Peters (Fn. 2), Rn. 44; ebenso BT-Drs. 14/5790 v. 4. April
2001, S. 35.

4% BVerfG NStZ 1988, 140 (Neue Heimat); Rogall, in: GS
Meurer (2002), S. 449, 452; Prehn NVwZ 2013, 1581, 1582;
Schaefer NJW 1998, 434, 435: keine , freie Wahl“ der anzu-
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Der Streit um die Bedeutung der ,Sinngemifheit“ kann
in der Regel dahinstehen, da das PUAG wesentliche
Mindestrechte des Zeugen wahrt (dazu sogleich II1.4.).
Ob die ,,sinngemifle“ Verweisung eine ,echte” Analogie
oder lediglich eine erginzende Bezugnahme auf das
Strafverfahren vorschreibt, muss nur fiir diejenigen Fille
tiefergehende Uberlegungen auslésen, in denen die in
Streit stehende Vorschrift des Strafverfahrens gerade
keine Entsprechung im PUAG findet. Fiir diese ,Rege-
lungsliicke” bedarf es sodann eines kleinschrittigen Vor-
gehens: Da letztlich beide Ansichten fiir die Anwendung
strafverfahrensrechtlicher Regelungen und Grundsitze
eine vergleichbare Interessenlage im Verfahren des Un-
tersuchungsausschusses einfordern, ist fiir jede ,,PUAG-
fremde“ Vorschrift eine Einzelbetrachtung nach Sinn und
Zweck der in Rede stehenden Norm und hinsichtlich der
Vergleichbarkeit der Interessenlagen anzustellen.*” Mit-
hin muss bei jeder strafverfahrensrechtlichen Vorschrift
aullerhalb des PUAG gesondert hinterfragt werden, ob
sie in das Verfahren vor dem Untersuchungsausschuss
transferiert werden kann.*®

4. Stellung des Zeugen im
Untersuchungsausschuss

Zeugenpflicht ist Biirgerpflicht* - auf Ladung des Unter-
suchungsausschusses sind Zeugen verpflichtet, zu er-
scheinen und auszusagen § 20 Abs. 1 S. 1 PUAG.*® § 20
Abs. 1 S. 1 PUAG entspricht damit § 48 Abs. 1 StPO.%!
Der Ort der Vernehmung erfihrt in der Arbeit von par-
lamentarischen Untersuchungsausschiissen besondere
Bedeutung: Die Vernehmung des persénlich anwesenden
Zeugen am Sitz des Parlaments ist Regelfall und , Leit-
bild“.** Ein Ausbleiben des ordnungsgemill geladenen
Zeugen kann zur Auferlegung der durch das Ausbleiben
verursachten Kosten oder einem Ordnungsgeld bis zu
10.000 Euro fithren und sogar eine zwangsweise Vorfiih-
rung nach sich ziehen, § 21 Abs. 1 S. 1 PUAG.

In der Ladung ist der Zeuge iiber das Beweisthema zu
unterrichten, iiber seine Rechte zu belehren und auf die

wenden Normen, jedoch zwingender Prinzipienkanon; Ar-
loth NJW 1987, 808, 811: gehe es um strafbares Verhalten,
miissen auch beschuldigtenschiitzende Vorschriften iiber-
nommen werden.

47 BVerfG NStZ 1988, 140 (Neue Heimat); Lucke, Schutzrech-
te (Fn. 10), S. 78.

4 BVerfG NStZ 1988, 138 (Lappas); so i.E. auch BVerfG
NVwZ 2009, 1353, 1358 f. (BND); Plid, Stellung des Zeu-
gen (Fn. 21), S. 60; Lucke, Schutzrechte (Fn. 11), S. 45; Pab-
el NJW 2000, 788, 790; Giither NStZ 1993, 305, 307.

4 BVerfG NStZ 1988, 138 (Lappas); NJW 1979, 32.

50 BVerfG NVwZ 2009, 1353, 1354, 1355 (BND); Peters (Fn.
2), Rn. 713; RofSbach JZ 2014, 975; Pabel NJW 2000, 788,
789.

51 Pplgd, Stellung des Zeugen (Fn. 21), S. 97; Mosbacher JuS
2021, 126, 127.

52 BGH NVwZ 2017, 173, 176 (Edward Snowden) = HRRS
2016 Nr. 1150; Brocker NVwZ 2015, 410, 411; Huber/de
With NJW 2014, 2698; Rofsbach JZ 2014, 975; Peters (Fn. 2),
Rn. 734. Die Zeugen werden durch den Ausschussvorsitzen
einzeln und in Abwesenheit der spdter zu hérenden Zeugen
befragt; im Anschluss besteht die Moglichkeit fiir die iibri-
gen Mitglieder, Fragen zu stellen, § 24 Abs. 4 u. 5 PUAG,
s.a. Peters (Fn. 2), Rn. 273, 789 ff.




gesetzlichen Folgen des Ausbleibens sowie darauf hin-
zuweisen, dass er einen rechtlichen Beistand zur Ver-
nehmung hinzuziehen darf, § 20 Abs. 2 PUAG. Die
Zeugnisverweigerungsrechte der §§ 53 und 53a StPO
gelten entsprechend, § 22 Abs. 1 PUAG. Uberdies kann
der Zeuge die Auskunft auf solche Fragen verweigern,
deren Beantwortung ihm oder Personen, die Angehdrige
i.S.d. § 52 Abs. 1 StPO sind, die Gefahr zuziehen wiirde,
einer Untersuchung nach einem gesetzlich geordneten
Verfahren ausgesetzt zu werden, § 22 Abs. 2 StPO.>
Auch {tiber diese Rechte ist der Zeuge zu belehren, § 22
Abs. 3 PUAG.

Trotz der auf den ersten Blick dhnlichen Ausgestaltung
der Aussage- und Zeugnisverweigerungsvorschriften ist
der gelebte Schutzstandard des Zeugen im Untersu-
chungsausschuss nicht mit dem eines Zeugen im Straf-
verfahren gleichzusetzen. Die Befragung von Zeugen im
Untersuchungsausschuss hat genuin politischen Charak-
ter.>* Zeugenrechte drohen wihrend der Befragung vor
dem Untersuchungsausschuss daher aufgrund politi-
schen Kalkiils der Protagonisten in den Hintergrund
gedringt zu werden.” Der Untersuchungsausschuss als
spolitisches Kampfinstrument“*® der im Parlament mit-
einander konkurrierenden Krifte birgt fiir alle Befragten
das erhebliche Risiko, offentlich angeprangert sowie
gesellschaftlich und wirtschaftlich geschadigt zu wer-
den.”’

5. Weitere anwendbare Vorschriften des
Strafverfahrens

a) Beschuldigtenschiitzende Vorschriften

Bei Zeugen, denen wegen Handlungen, die sich mit dem
Untersuchungsgegenstand des Untersuchungsausschus-
ses iiberschneiden, eine strafrechtliche Verfolgung droht
(oder bei denen eine solche bereits erfolgt), stellt sich die
Frage nach der entsprechenden Anwendung der strafver-
fahrensrechtlichen Regelungen zum Schutz (z.B. § 136
Abs. 1 S. 2 StPO) und zur Ermoglichung der Teilhabe
(z.B. § 244 Abs. 3 StPO i.V.m. Art. 103 Abs. 1 GG, Art. 6

5 BVerfG NStZ 1988, 138, 139 (Lappas). Der Schutz geht
hier sogar weiter als bei § 55 StPO, da auch Ordnungswid-
rigkeiten- und Disziplinarverfahren einbezogen sind, vgl.
BT-Drs. 14/5790 v. 4. April 2001, S. 18;
Maunz/Diirig/Klein (Fn. 2), Art. 44 Rn. 208; Peters (Fn. 2),
Rn. 868 ff.; Wiefelspiitz, UAG (Fn. 11), S. 252 ff.; Nomos-
BR/Pieper/Spoerhase (Fn. 14), §22 Rn. 2; Schneider NJW
2001, 2604, 2606; fiir eine Abschaffung dieser Regelung
pladiert Danckert ZRP 2000, 476 ff.; dagegen Kolbel/Morlok
ZRP 2000, 217, 220.

5 Wiefelspiitz, UAG (Fn. 11), S. 256.

% So Maunz/Diirig/Klein (Fn. 2), Art. 44 Rn. 205 in Fn. 3.

5 Ppeters (Fn. 2), Rn. 5; Reinhardt NVwZ 2014, 991; Lucke,
Schutzrechte (Fn. 11), S. 26; Beckedorf Zeitschrift fiir Par-
lamentsfragen, 1989, 35.

57 Maunz/Diirig/Klein (Fn. 2), Art. 44 Rn. 235; Peters (Fn. 2),
Rn. 6, 715 ff. spricht von , Agieren in Rambo-Manier“ so-
wie einem ,politischen Schein-Tribunal“; vgl. auch Pld,
Stellung des Zeugen (Fn. 21), S. 163 ff.; Schiinemann, in: FS
Ostendorf (2015), 817, 825; Quaas/Zuck NJW 1988, 1873,
1874.

Abs. 3 EMRK) des Beschuldigten.® Trotz eingehender
Diskussion wurde im PUAG auf die Etablierung eines
dem Beschuldigten angeniherten Betroffenenstatus ver-
zichtet.* Da es nicht um strafrechtliche Aufklirung gehe,
sei es nicht erforderlich, einen Beschuldigten zu definie-
ren bzw. gesondert zu schiitzen. Das Privileg des mogli-
chen Entfalls der Erscheinenspflicht bei offenkundigem
Betroffenenstatus eines Zeugen, um diesen vor einer
»,Doppelverfolgung” zu bewahren, ist diesem demzufolge
nicht zuzubilligen.®® Eine Auffassung gewdhrt dem ,be-
troffenen Zeugen“ jedoch zumindest das Schweigerecht
des Beschuldigten aus § 136 Abs. 1 S. 2 StPO.®!

b) Audiovisuelle Zevgenvernehmung

Besonders diskussionsbedtirftig erscheint die ,sinnge-
mile“ Anwendung (Art. 44 Abs. 2 S. 1 GG) der Vor-
schriften tiber die audiovisuelle Vernehmung des Zeugen
nach § 247a Abs. 1 S. 1 StPO (ggf. i.V.m. § 251 Abs. 2
StPO). Das PUAG schweigt hierzu. Zwar bietet eine
audiovisuelle Vernehmung eine weitaus weniger ,,unmit-
telbare“ Moglichkeit zur Befragung des Zeugen als das
personliche Erscheinen.? Das allein beantwortet aber
noch nicht, ob die einschldgigen Vorschriften der StPO
zur audiovisuellen Zeugenvernehmung auf das Verfahren
im Untersuchungsausschuss {iibertragen werden kon-
nen.® Indes kommt es im Einzelfall auf die vergleichbare
Interessenlage in Hinblick auf die unterschiedlichen
Zielsetzungen von Strafverfahren und Untersuchungs-
ausschuss an (s.o. I11.3.).

ua) Anwendungshereich der §§ 247a Abs. 1 S. 1, 251 Abs.
2 Nr. 1 StPO im Strafverfahren

(1) Zeugenschutz und Verfahrensokonomie

Der - restriktiv auszulegende® — § 247a Abs. 1 StPO
verfolgt im Strafverfahren zwei Schutzziele. § 247a StPO
Abs. 1 S. 1 Hs. 1 StPO dient dem Zeugenschutz und

%8 So auch Schneider, HB-GG (Fn. 12), § 76 Rn. 49; Lucke,
Schutzrechte (Fn. 11), S. 164 ff.

9 Uberblick {iber die geschichtliche Entwicklung der Behand-

lung des Betroffenenstatus bei Linke, Entstehung (Fn. 34),

S. 1094; Wolf, UA und Strafjustiz (Fn. 23), S. 44 ff,; vgl.

auch Beckedorf Zeitschrift fiir Parlamentsfragen, 1989, 35,

36 ft.; vgl. ferner § 18 der IPA-Regeln, s. BT-Drs. V/4209 v.

14.05.1969, S. 4.

Anders zum Teil die Vorschriften der Bundesldnder, vgl.

nur § 19 UAG BaWii; § 19 UAG HH; § 27 des Gesetzes

iber den Landtag des Saarlands; § 18 UAG SchlH; § 15

UAG Thiir. Noch weiter verlduft die Diskussion um eine

Aussetzung der Untersuchungen des Ausschusses bei

gleichzeitiger strafrechtlicher Verfolgung, vgl. eingehend

Lucke, Schutzrechte (Fn. 11), S. 128 ff.

81 Quaas/Zuck NJW 1988, 1873, 1877; in diese Richtung auch
Beckedorf Zeitschrift fiir Parlamentsfragen, 1989, 35, 43 ff;
Wohlers NVwZ 1994, 40; a.A. Glauben DRiZ 1992, 395, 396;
Lucke, Schutzrechte (Fn. 11), S. 204; Di Fabio, Rechtsschutz
(Fn. 11), S. 45, 48 f.; differenzierend Rogall, in: GS Meurer
(2002), 449, 460 ff.; Pabel NJW 2000, 788, 789.

62 SSW-StPO/Tsambikakis, 4. Aufl. (2020), § 247a Rn. 17; LR-
StPO/Becker, 27. Aufl. (2019), § 247a Rn. 4.

8 So auch Rofbach JZ 2014, 975, 977.

64 BT-Drs. 13/7165 v. 11. Mirz 1997, S. 5; SSW-
StPO/Tsambikakis (Fn. 62), § 247a Rn. 7; Diemer NJW 1999,
1667, 1669.
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normiert eine Ausnahme zur Grundregel der personli-
chen Erscheinungspflicht des Zeugen nach § 250 StPO.%
Tatbestandlich erforderlich ist die dringende Gefahr eines
schwerwiegenden Nachteils fiir das Wohl des Zeugen,
was nicht nur objektive bestehende Risiken fiir Leben,
Korper und Gesundheit, sondern auch sein seelisch-
geistiges Wohlergehen mitumfasst.®® Die Gefahr, die sich
aus der Anwesenheit anderer Beteiligter ergeben muss,®’
ist dringend, wenn aufgrund konkreter Anhaltspunkte
die schweren Folgen beim Zeugen bei seinem personli-
chen Erscheinen im Gerichtsaal mit hoher Wahrschein-
lichkeit eintreten werden, was vom Zeugen substantiiert
dargelegt werden muss.%® Durch den Verweis in § 247a
Abs. 1 S. 1 Hs. 2 auf § 251 Abs. 2 StPO, der prozessoko-
nomischen Erwigungen Geniige tut,® ist die audiovisuel-
le Vernehmung auch dann méglich, wenn der Zeuge
wegen Krankheit, Gebrechlichkeit oder anderer nicht
beseitigbarer Hindernisse (§ 251 Abs. 2 Nr. 1 StPO) fiir
langere oder ungewisse Zeit nicht erscheinen kann. Fiir
die Bestimmung des anderweitigen Hindernisses existiert
kein allgemeingiiltiger Mafl3stab. Korperliche Beeintrdch-
tigungen konnen berticksichtigt werden, wenn sie auch
unter Einbeziehung der erforderlichen An- und Abreise
so schwerwiegend sind, dass sie einer Vernehmung der
Auskunftsperson in der Hauptverhandlung entgegen-
stiinden.”

(2) Infektionsrisiko als ,,anderes Hindernis™ i.S.d. § 251
Abs. 2 Nr. 1 StP0?

Ein solches ,anderes nicht beseitigbares Hindernis“ i.S.d.
§ 251 Abs. 2 Nr. 1 StPO koénnte das nicht vollends be-
herrschbare Infektionsrisiko mit dem Corona-Virus (ge-
nauer: Sars-CoV-2) darstellen. Die Rechtsprechung hat
bereits in einigen Fillen zumindest zur Anwesenheitspflicht
des Angeklagten trotz Corona-Ansteckungsrisiken, zum
Ablauf der Hauptverhandlung und zur Unterbrechung
von Verfahren zu entscheiden.”

65 BT-Drs. 13/7165 v. 11. Mirz 1997, S. 4; KK-StPO/Diemer,
8. Aufl. (2019), § 247a Rn. 2; MiiKoStPO/Cierniak/Niehaus,
1. Aufl. (2016), StPO § 247a Rn. 3; SSW-StPO/Tsambikakis
(Fn. 62), § 247a Rn. 1; eingefiigt durch das Gesetz zum
Schutz von Zeugen bei Vernehmungen im Strafverfahren
und zur Verbesserung des Opferschutzes — Zeugenschutz-
gesetz (ZSchG) vom 30. April 1998 (BGBI. 1998 I 820).

% SSW-StPO/Tsambikakis (Fn. 62), § 247a Rn. 5; KK-
StPO/Diemer (Fn. 65), § 247a Rn. 11.

57 Beispiele bei LR-StPO/Becker (Fn. 62), § 247a Rn. 8.

%  BGH NStZ 2015, 103 = HRRS 2014 Nr. 771; KK-
StPO/Diemer (Fn. 65), § 247a Rn. 11; SSW-
StPO/Tsambikakis (Fn. 62), § 247a Rn. 6; LR-StPO/Becker
(Fn. 62), § 247a Rn. 9.

8 KK-StPO/Diemer (Fn. 65), § 247a Rn. 6; Diemer NJW 1999,
1667, 1670; Rofbach JZ 2014, 975, 978.

70 MiiKoStPO/Kreicker, 1. Aufl. (2016), § 251 Rn. 51. Wie bei
§ 223 Abs. 1 StPO ist ein solcher Hindernis z.B. anzuneh-
men, wenn dem Zeugen durch das Erscheinen in der
Hauptverhandlung eine ernsthafte Gefahr fiir Leib oder Le-
ben droht, vgl. KK-StPO/Gmel, 8. Aufl. (2019), § 223 Rn. 6
m.w.N.; angenommen wurde ein solches Hindernis u.a. bei
der Verschlechterung des Gesundheitszustands, s. BGH
NJW 1956, 1527, 1528. Zur ,Corona-Pandemie“ LG Halle
Beschl. v. 1. April 2020 - 2 KLs 901 Js 37391/18 (13/18).

71 Vgl. u.a. BVerfG EA v. 1. April 2020 - 2 BvR 571/20; NJW
2020, 2327 ff. = HRRS 2020 Nr. 657; BVerfG NStZ-RR
2021, 19 ff. = HRRS 2020 Nr. 1316; OLG Karlsruhe NStZ

Das BVerfG stellte fest, dass die Pflicht des Angeklagten
zur Teilnahme an der Hauptverhandlung grundsitzlich
nicht wegen der lediglich abstrakten Gefahr einer Infek-
tion mit dem Corona-Virus entfalle. Zwar konkurrierten
die Pflicht des Staates zur Gewihrleistung einer funkti-
onstiichtigen Strafrechtspflege und das Interesse des
Beschuldigten an der Wahrung seiner verfassungsmiRig
verbiirgten Rechte (hier: seiner Gesundheit).” Ein ,,abso-
lutes Kontaktverbot“ kénne sich aus Art. 2 Abs. 2 S. 1
GG jedoch nicht ergeben, da keiner der Belange absolu-
ten Vorrang genieBe.”® Die Verfassung gebiete gerade
keinen umfassenden Schutz vor jeglicher mit einem
Strafverfahren einhergehender Gesundheitsgefdhrdung.”
Von der zum allgemeinen Lebensrisiko fiir die Gesamtbe-
volkerung gehorenden Gefahr, eine Corona-Infektion zu
erleiden, kénne daher auch der Angeklagte in einem
Strafverfahren nicht vollstindig abgeschirmt werden.”
Der Betroffene miisse stattdessen hinreichend substanti-
iert darlegen, dass die im Einzelfall vom Gericht ge-
troffenen Schutzmafinahmen fiir einen Infektionsschutz
offensichtlich ungeeignet oder unzulidnglich sind oder
erheblich hinter dem Schutzziel zuriickbleiben.”® Der
Verfassungsgerichtshof Sachsen konkretisierte, dass die
vom Coronavirus ausgehenden Risiken fiir die Beein-
trachtigung der korperlichen Unversehrtheit von not-
wendigen Teilnehmern einer Hauptverhandlung — auch
bei Durchfiihrung von Beweisaufnahmen - zumindest
solange hingenommen werden miissen, wie die Dauer
der einzelnen Verhandlungstermine und deren Teilneh-
merzahl so weit begrenzt und durch organisatorische
MaBnahmen sichergestellt wird, dass das Bestehen einer
Ansteckungsgefahr als nahezu ausgeschlossen gelten
kann.”

2020, 375 ff.; OLG Miinchen, NJW 2020, 1381; s.a. Arnoldi
NStZ 2020, 313 ff.; Mosbacher JuS 2021, 126, 128; vgl. auch
die Ubersicht zu Haftsachen bei Kaltenbach COVuR 2020,
230, 231ff; zum pandemiebedingten Hemmungstatbe-
stand in § 10 EGStPO Niedernhuber GVRZ 2020, 23, Rn. 12
ff.

2 BVerfG NJW 2020, 2327 = HRRS 2020 Nr. 657.

73 BVerfG EA v. 1. April 2020 - 2 BvR 571/20; NJW 2020,
2327 = HRRS 2020 Nr. 657. Andererseits konne eine Qua-
rantdnemalinahme einen anderen wichtigen Grund gem. §
121 Abs. 1 StPO darstellen, der die Fortdauer der Untersu-
chungshaft trotz der hierdurch eingetretenen Verzogerung
rechtfertige, vgl. OLG Stuttgart NStZ-RR 2020, 218, 219.

74 BVerfG NStZ-RR 2021, 19, 20 = HRRS 2020 Nr. 1316.
Das gelte auch fiir andere Lebensbereiche, z.B. bei der Fra-
ge nach Prisenzpflicht in Schulen, so OVG Koblenz Beschl.
v. 20. November 2020 - 2 B 11333/20.0VG.

75 BVerfG NJW 2020, 2327 ff. = HRRS 2020 Nr. 657; Rau
COVuR 2020, 406, 407. Drohende gesundheitliche Risiken
auf Seiten des Verteidigers oder des Angeklagten aufgrund
der Erkrankung eines Richters kénnen die Aufhebung eines
Hauptverhandlungstermins wegen ermessenfehlerhafter
Terminierung rechtfertigen, vgl. OLG Hamburg Beschl. v.
7. April 2020 - 5 Ws 20/20, 5 Ws 21/20.

76 BVerfG EA v. 1. April 2020 - 2 BvR 571/20; NJW 2020,
2327 = HRRS 2020 Nr. 657.

77 VerfGH Sachsen NJW 2020, 1285, 1286 f. (im konkreten
Fall war dies fiir die Betroffenen nicht gewihrleistet); vgl.
ferner die Darlegungen zu den umfassenden Vorkehrungen
durch das Landgericht in BVerfG NStZ-RR 2021, 19, 21 f.
= HRRS 2020 Nr. 1316.
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(3) PflichtgemiiBes Ermessen des Gerichts

Die Anordnung der Durchfithrung der audiovisuellen
Vernehmung des Zeugen liegt im pflichtgemiBen Ermes-
sen des Gerichts.”® Dabei ist zu beachten, dass die per-
sonliche Vernehmung des Zeugen nach § 250 S. 1 StPO
den Regelfall und die Substituierung nach § 247a Abs. 1
StPO die Ausnahme darstellt.”” Das Ermessen muss
iiberdies den jeweiligen Regelungszweck der Ausnahme-
tatbestinde des § 247a Abs. 1 S. 1 beriicksichtigen.®
Belange des Zeugenschutzes (§ 247a Abs. 1 S. 1 Hs. 1
StPO) sind hierbei mit den Verteidigungsinteressen des
Angeklagten (vor allem seinem Fragerecht und dem
Recht auf rechtliches Gehor, vgl. Art. 6 Abs. 3 lit. d
EMRK, Art. 103 Abs. 1 GG?*') und den Erfordernissen der
Sachaufklirung abzuwigen.®> Da die Filterung der Ver-
nehmungsinhalte durch technische Hilfsmittel Einfluss
auf die Uberzeugungsarbeit des Gerichts haben kann,
sind Reibungsverluste bei der Sachaufkldrung nahezu
unvermeidbar.®® Bei § 247a Abs. 1 S. 1 Hs. 2 StPO sind
die Zwecke der Prozessokonomie und der Verfahrensbe-
schleunigung in Abgleich mit der effektiven Sachaufkli-
rung zu bringen.** Entscheidend fiir die Abwigung ist
das Gewicht der Bedeutung der Sache und der Aussage
verglichen mit dem Interesse an einer beschleunigten
und reibungslosen Durchfithrung des Verfahrens unter
Beriicksichtigung der gerichtlichen Aufklirungspflicht.®

Aus der Abwigung der widerstreitenden Interessen kann
auch resultieren, dass eine Videovernehmung angesichts
der zu erwartenden Abstriche bei der Sachaufkliarung
ginzlich ohne Wert wire.?® Sind bereits die tatbestandli-
chen Voraussetzungen von §§247a Abs. 1, 251 Abs. 2
StPO nicht erfiillt, ist auch keine Ermessensentscheidung
eroffnet. Es bleibt sodann bei der Pflicht des Gerichts,
den Zeugen persénlich zu vernehmen, § 250 S. 1 StPO.#”

bb) Modifikation der §§ 247a Abs. 1 S. 1, 251 Abs. 2 StP0
im Verfahren nach dem PUAG

Fiir eine Ubertragung der strafverfahrensrechtlichen
Grundlagen der audiovisuellen Vernehmung des Zeugen
fiir das Verfahren vor dem parlamentarischen Untersu-
chungsausschuss sind Modifikationen erforderlich, da
weder die Verfahrensziele noch die beteiligten Akteure in
Strafverfahren und Untersuchungsausschuss deckungs-

78 KK-StPO/Diemer (Fn. 65), § 247a Rn. 4; Rofbach JZ 2014,
975, 978.

7 SSW-StPO/Tsambikakis (Fn. 62), § 247a Rn. 16.

80 SSW-StPO/Tsambikakis (Fn. 62), § 247a Rn. 17.

81 SSW-StPO/Tsambikakis (Fn. 62), § 247a Rn. 17. Hier kann
es geniigen, wenn der Verteidiger bei der Videoverneh-
mungen anwesend ist und der Angeklagte Fragen in Abwe-
senheit stellen kann, vgl. BVerfG NStZ 2007, 534 m.w.N.

8 BVerfG NJW 2014, 1082, 1083 = HRRS 2014 Nr. 247; KK-
StPO/Diemer (Fn. 65), § 247a Rn. 4; LR-StPO/Becker (Fn.
62), § 247aRn. 17 f.

8 BGH NJW 1999, 3788, 3790; KK-StPO/Diemer (Fn. 65), §
247aRn. 5.

8 KK-StPO/Diemer (Fn. 65), § 247a Rn. 6.

8 BGH NStZ-RR 1997, 268; NStZ 1984, 179 f; KK-
StPO/Diemer (Fn. 65), § 251 Rn. 24.

8 BGH NStZ 2001, 160; BeckOK StPO/Berg, 38. Ed.
(1.10.2020), StPO § 247a Rn. 10; Diemer NStZ 2001, 393,
396.

87 Diemer NStZ 2001, 393, 394.

gleich sind.®® Somit sind auch die Anzahl und die Weite
der zu beriicksichtigenden, widerstreitenden Belange im
Rahmen der Ausiibung des pflichtgemiflen Ermessens
im Vergleich zum Strafverfahren reduziert.

(1) Grundsatz der personlichen Anwesenheit des Zeugen

Die personliche Befragung des Zeugen steht im Mittel-
punkt der Arbeiten des Untersuchungsausschusses.®
Ubertragungsformen, die die personliche Anwesenheit
des Zeugen im Ausschuss substituieren, sind als ein
qualitatives ,Weniger* zu bewerten.”® Dennoch existieren
Ausnahmen von dieser Regel: So unterliegen Auslands-
zeugen, die ihren Wohnsitz im Ausland haben, keiner
Erscheinenspflicht.”! Ist der Zeuge schwer krank oder
gebrechlich, kann auf auswirtige Sitzungen oder auf
kommissarische Vernehmungen durch Ausschussmitglie-
der, den ersuchten Richter, den Ermittlungsbeauftragten
i.5.d. § 10 PUAG oder einen Unterausschuss zuriickge-
griffen werden.”? Ebenso méglich sind schriftliche Stel-
lungnahmen.*?

(2) Schutzzweckkongruenz

Sowohl beim Zeugenschutz als auch bei der Prozessoko-
nomie handelt es sich um Gesichtspunkte, die auch im
Verfahren von parlamentarischen Untersuchungsaus-
schiissen erheblich sind.**

Dass dem Zeugen jedoch durch die Anwesenheit im
Verh6rraum (sprich: dem Parlamentsgebdude) aufgrund
der Anwesenheit Dritter Gefahren drohen, ist fiir die Befra-
gung im Untersuchungsausschuss &duflerst unwahr-
scheinlich.® Anders wurde dies im Untersuchungsaus-
schuss zur ,NSA-Affire“ bewertet, in dem Edward
Snowden als Zeuge geladen wurde.”® Die Ausschuss-
mehrheit lehnte einen Antrag der Ausschussminderheit

8  So im Ergebnis auch Lucke, Schutzrechte (Fn. 11), S. 79.

8 Wiefelspiitz, UAG (Fn. 11), S. 255; Wolf, UA und Strafjustiz
(Fn. 23), S. 130 f,; nach Peters NVwWZ 2020, 1550 gelte je-
doch der Grundsatz: ,Zeugenvernehmungen erst, wenn alle
Akten zu dem Beweisthema gesichtet sind“.

% Brocker NVwZ 2015, 410, 411; erneut Brocker NVwZ 2021,
95, 96.

%1 OLG Stuttgart Beschl. v. 1. Juni 2011 - 5 - 3 StE 6/10; OLG

Diisseldorf NJW 1999, 1647; BT-Drs. 18/12900 v. 22. Juni

2017, S. 71; Peters (Fn. 2), Rn. 730; instruktiv Rofbach JZ

2014, 975 ft.

Peters (Fn. 2), Rn. 735 ff.; ebenso bei Auslandszeugen, vgl.

RofSbach JZ 2014, 975, 977 {.

% Peters (Fn. 2), Rn. 743; BT-Drs. 17/14600 v. 22. August
2013, S. 50 - NSU-I.

% Vgl nur §§ 14 Abs. 1 Nr. 1 u. 2, 22, 24 Abs. 6, 25 Abs. 1,
28 Abs. 3 u. 6, 31 PUAG.

% So im Ergebnis auch Kaltenbach COVuR 2020, 230, 233 f.

% Instruktiv Huber/de With NJW 2014, 2698 ff., die keine
Griinde dafiir sehen, dass Edward Snowden nicht in
Deutschland vernommen werden konnte; vgl. hierzu auch
BVerfG Beschl. v. 4. Dezember 2014 - 2 BvE 3/14 (An-
spruch auf Bestimmung des Zeitpunktes und des Ortes der
Zeugenvernehmung ist keine grundrechtliche Garantie
gem. Art. 44 GG, fiir die der Rechtsweg zum BVerfG eroff-
net ist); a.A. Brocker NVwZ 2015, 410, 411; vgl. weiter
BGH NVwZ 2017, 173 ff. = HRRS 2016 Nr. 1150.
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auf Befragung Snowdens vor Ort wegen erheblicher Si-
cherheitsrisiken ab und verwies auf § 247a Abs. 1 StPO.*’

Die Handhabe des isolierten § 247a Abs. 1 S. 1 Hs. 1
StPO sollte im Untersuchungsausschuss jedoch nur du-
Rerst restriktiv erfolgen. § 247a Abs. 1 S. 1 Hs. 1 StPO
intendiert, den Zeugen davor schiitzen, in Anwesenheit
des Angeklagten oder Dritter personlich erscheinen zu
miissen, um direkte oder mittelbare Gefahren, die von
den anwesenden Personen fiir den Zeugen aufgrund dessen
Aussage ausgehen, zu vermeiden. Im Untersuchungsaus-
schuss ist der Zeuge jedoch lediglich mit Mitgliedern des
Ausschusses konfrontiert, von denen dem Zeugen keine
Gefahr droht und ,gegen“ welche er auch nicht aussagt.
Im Verfahren vor dem Untersuchungsausschuss existiert
zudem kein Beschuldigter, dessen Frage- und / oder
Teilhaberechte beeintrichtigt werden kénnten.

Von der Moglichkeit, gem. §§ 247a Abs. 1 S. 1 Hs. 2
i.V.m. 251 Abs. 2 StPO eine audiovisuelle Vernehmung in
Fillen anzunehmen, in denen Krankheit oder Gebrech-
lichkeit den Zeugen an der Anreise hindern, haben par-
lamentarische Untersuchungsausschiisse in der Vergan-
genheit bereits Gebrauch gemacht.”® In Zusammenschau
mit § 251 Abs. 2 Nr. 1 StPO kann eine audiovisuelle
Vernehmung im Untersuchungsausschuss auch dann
angezeigt sein, wenn der Zeuge wegen anderer nicht
beseitigbarer Hindernisse nicht personlich erscheinen
kann. Ein solches ,anderes Hindernis“ konnte das nicht
vollends beherrschbare Infektionsrisiko mit dem Corona-
Virus darstellen — konkret: unzureichende Hygiene- und
/ oder Sicherheitsvorkehrungen, die den Zeugen vor der
Ansteckung mit Krankheiten nicht ausreichend schiit-
zen.” Die fiir diese Konstellationen entwickelten Leitli-
nien (s.o. II.5.b.aa.[2]) k6énnen — mit Abstrichen, da es
sich um die Erscheinungspflicht des Angeklagten handelt -
fiir die in der Ermessensentscheidung zur Risikobewer-
tung im Rahmen der § 247a Abs. 1 S. 1 Hs. 2i.V.m. § 251
Abs. 2 StPO erforderliche Abwigung fruchtbar gemacht
werden. Der Zeuge muss hierfiir allerdings substantiiert

9 Vgl. den Bericht der Bundesregierung zur Ausschuss-

Drucksache 58 des 1. Untersuchungsausschusses der 18.
Wahlperiode sowie die Beschlussempfehlung und Bericht
des 1. Untersuchungsausschusses gemill Artikel 44 des
Grundgesetzes, BT-Drs. 18/12850 v. 23. Juni 2017, S. 148
ff. - NSA. Die Ausschussminderheit sah die Vorschrift als
nicht einschldgig an, da Snowden aufgrund seiner Aussage
vor dem Ausschuss keine Repressalien drohten — der Ge-
fahr der ,Verschleppung“ durch US-amerikanische Ge-
heimdienste sei durch die Bundesregierung entsprechend
vorgebeugt worden.

Vgl. Beschlussempfehlung und Bericht des 5. Untersu-
chungsausschusses gemill Artikel 44 des Grundgesetzes,
BT-Drs. 18/12900 v. 22. Juni 2017, S. 71 f. — ,Abgas-
Skandal“ (audiovisuelle Befragung einer Zeugin mit US-
amerikanischer Staatsbiirgerschaft und Wohnsitz in den
USA); Beschlussempfehlung und Bericht des 1. Untersu-
chungsausschusses gemill Artikel 44 des Grundgesetzes,
BT-Drs. 18/12850 v. 23. Juni 2017, S. 130 — NSA (Ver-
nehmung eines Zeugen aus gesundheitlichen Griinden per
Videokonferenzschaltung); Peters (Fn. 2), Rn. 740.

Ebenso, wenn der Aufwand, diese Vorkehrungen zu erbrin-
gen, den Verfahrensablauf erheblich behindern wiirde. In
diese Richtung (fiir den tatbestandlich vergleichbaren § 223
Abs. 1 StPO) vgl. LG Halle Beschl. v. 1. April 2020 - 2 KLs
901 Js 37391/18 (13/18).
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darlegen, dass die im Einzelfall getroffenen Schutzmal-
nahmen fiir einen Infektionsschutz offensichtlich unge-
eignet oder unzulédnglich sind oder erheblich hinter dem
Schutzziel zuriickbleiben.!®

(3) Verfahrensziel- und Beteiligtendivergenz

Fiir eine Anordnung der audiovisuellen Vernehmung
nach §247a Abs. 1 S. 1 StPO (ggf. i.V.m § 251 Abs. 2
StPO) ist eine Entscheidung des Gerichts nach pflicht-
gemiflem Ermessen eréffnet (s.o. III.5.b.aa.[3]). Beachtet
werden miissen bei einem Transfer in das Verfahren vor
Untersuchungsausschiissen die unterschiedlichen Ver-
fahrensziele in Strafverfahren und Untersuchungsaus-
schuss.

Ziel des Strafverfahrens ist die Sachaufklirung, § 244
Abs. 2 StPO, auf deren Grundlage das Gericht sich eine
Uberzeugung iiber das Bestehen oder Nicht-Bestehen
(des AusmaRes) der Schuld des Angeklagten bildet, § 261
StPO.!%! Die Verurteilung dient sodann als Legitimation
fiir die Vollstreckung und den Vollzug der strafrechtli-
chen Sanktion. Da dieser Eingriff in die Freiheits- und
Personlichkeitsrechte des Verurteilten schwer wiegt, soll
die Uberzeugung des Gerichts auf einer Sachaufklirung
beruhen, die - im Grundsatz — mdglichst unmittelbar'®
erfolgt, § 250 StPO.'® Daher wird ein Vorrang des Perso-
nalbeweiseses (bei personengebundenen Wahrnehmun-
gen) vor dem Urkunden- und Augenscheinsbeweis ange-
nommen.'® Die Glaubhaftigkeit der Zeugenaussage,
deren Bewertung nach der st.Rspr. eine ,,ureigene Aufga-
be des Tatrichters® darstellt,'® kann desto besser beur-
teilt werden, je direkter das Gericht den Zeugen konfron-
tieren konnte;'% der Gesamteindruck aus Aussageinhalt
und -verhalten ist das Ergebnis situativen Erlebens durch
den Spruchkérper.'”’

100 Rau COVuR 2020, 406, 408.

101 Nebensichlich fiir dieses Ziel ist, ob es dabei um das Fin-

den der ,objektiven Wahrheit“ oder lediglich um eine Kon-

struktion von Wirklichkeit geht, vgl. Gerson, Wahrheit,

Wahrheitsfindung, Wirklichkeit, in: Strafverteidigerverei-

nigungen (Hrsg.), Psychologie des Strafverfahrens (2020),

S. 185, 200 ff. m.w.N.

Eingehend zur Ausgestaltung des Unmittelbarkeitsgrund-

satzes KK-StPO/Fischer, 8. Aufl. 2019, Einl. Rn. 19 ff.

103 Zu den vielen Ausnahmen vgl. KK-StPO/Fischer (Fn. 102),
Einl. Rn. 22. Zu diesen gehort auch § 247a StPO.

104 BGH NJW 1954, 1415; 1961, 327; KK-StPO/Diemer (Fn.
65), § 250 Rn. 1. LR-StPO/Cirener/Sander, 27. Aufl. (2019),
§ 250 Rn. 1; Gerson HRRS 2019, 235, 239 f.; so sei auch der
»Wahrheitsfindung“ gedient, vgl. Mitsch JZ 1992, 174, 176.
Der Unmittelbarkeitsgrundsatz genief3t jedoch keinen Ver-
fassungsrang, vgl. BVerfG NJW 1953, 177.

105 Vgl. nur BGH NJW 1952, 1064 f.; NJW 1961, 1636; NStZ
2000, 214; grundlegend zu den Anforderungen an Glaub-
wiirdigkeitsgutachten gem. der sog. ,Nullhypothese“ BGH
NJW 1999, 2746 ff.; den Forschungsstand referiert Eisen-
berg, Beweisrecht der StPO, 10. Auflage 2017, Rn. 1426 ff.

106 T R-StPO/Cirener/Sander (Fn. 104), § 250 Rn. 1. Zudem
wird so dem Konfrontationsrecht des Beschuldigten aus
Art. 6 Abs. 3 lit. d EMRK Geniige getan, vgl. statt vieler
Cornelius NStZ 2008, 244, 247 f.

107 MiiKoStPO/Kreicker (Fn. 69), § 250 Rn. 2. Zu den vielfilti-
gen dullerlich wahrnehmbaren , Glaubhaftigkeitskriterien“
(Sprechtempo, Schwitzen, Blickkontakt etc.) Eisenberg, Be-
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Zwar handelt es sich auch bei der Arbeit parlamentari-
scher Untersuchungsausschiisse um Aufklarungsarbeit.
Ergebnis des Unterfangens ist jedoch keine gerichtliche
Entscheidung, sondern ein Abschlussbericht, § 33
PUAG.'® Es geht um Tatsachenermittlungen in Bezug
auf den jeweiligen Untersuchungsgegenstand.!® Da keine
individuelle Schuld festgestellt, sondern Aspekte politi-
scher Verantwortung debattiert werden, ist auch der
Malstab, der an die Unmittelbarkeit der Beweisaufnah-
me angelegt werden muss, erheblich geringer als im
Strafverfahren (s.o. IIL.2. u. 3.) Konkret bedeutet das,
dass noch weitreichender als im Strafverfahren eine Sub-
stituierung der personlichen Vernehmung von Zeugen
erfolgen kann, sofern die politische Sachaufkldrung
dadurch nicht iiber Gebiihr gehemmt wird.''°

(4) Ergebnis: Grundsiitzliche Anwendbarkeit des § 247a
Abs. 1S. 1 (ggf. i.V.m. § 251 Abs. 2 StP0) bei
.hypothetischer Betrachtung™ und Reduktion der
Ermessensweite

Die audiovisuelle Vernehmung des Zeugen nach § 247a
Abs. 1 S. 1 StPO (ggf. i.V.m. § 251 Abs. 2 StPO) kann
grundsitzlich auch auf das Verfahren im parlamentari-
schen Untersuchungsausschuss Anwendung finden.'!!
Zuvor ist jedoch anhand einer ,hypothetischen Betrach-
tung” zu priifen, wie in einem Strafprozess zu entschei-
den wire, um daraus Handlungsvorgaben fiir das Verfah-
ren im Untersuchungsausschuss deduzieren zu kénnen.

Isolierte Félle nach § 247a Abs. 1 S. 1 Hs. 1 StPO schei-
den fiir das Verfahren im Untersuchungsausschuss in der
Regel aus, da die Anwesenheit Dritter wihrend der Ver-
nehmung - anders als in spezifischen Konstellationen des
Strafverfahrens - fiir den Zeugen gewohnlich kein Risiko
birgt. Ein Auslandsaufenthalt sowie eine langwierige
Erkrankung hingegen kdnnen aus prozessdkonomischen
Gesichtspunkten heraus eine Substituierung der person-
lichen Befragung sinnvoll erscheinen lassen, § 247a Abs.
1S.1Hs.2iVm. §251 Abs. 2 Nr. 1 StPO. Auch unzu-
reichende Hygiene- und / oder Sicherheitsvorkehrungen,
die den Zeugen vor der Ansteckung mit Krankheiten
nicht ausreichend schiitzen, konnen im Einzelfall ,,andere
nicht zu beseitigende Hindernisse“ i.S.d. § 251 Abs. 2 Nr.
1 StPO darstellen. Der Betroffene muss hierfiir substanti-
iert darlegen, dass die im Einzelfall getroffenen Schutz-
mafnahmen fiir den Infektionsschutz offensichtlich un-
geeignet oder unzuldnglich sind oder erheblich hinter
dem Schutzziel zuriickbleiben.!'?

Da ein Untersuchungsausschuss weder Richter, Staats-
anwaltschaft noch Beschuldigten kennt und die Aufkld-
rung vorrangig politischen Interessen dient, sind die im
strafprozessualen Kontext diesen Akteuren zugewiesenen
Teilhabe- und Mitwirkungsrechte fiir die Abwigungsent-

weisrecht (Fn. 105), Rn. 1458 ff. Diese sind jedoch ambiva-

lent und daher duflerst vorsichtig zu wiirdigen.

Dieser hat keinen Sanktionscharakter i.e.S., vgl. Lucke,

Schutzrechte (Fn. 11), S. 68 f.

109 Nomos-BR/Pieper/Spoerhase (Fn. 14), §17 Rn. 2 sowie
bereits II1.2.

10 peters (Fn. 2), Rn. 740.

11 Ebenso Rofbach JZ 2014, 975, 977.

12 Rau COVuR 2020, 406, 408.
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scheidung des Untersuchungsausschusses unerheblich.
Die Ermessensentscheidung beziiglich der Anordnung
der audiovisuellen Vernehmung muss daher die Belange
des Zeugen gerade nicht mit den Verteidigungsinteressen
des Angeklagten und den Erfordernissen der gerichtlichen
Sachaufkldrung i.S.d. §§ 244 Abs. 2, 261 StPO abwigen;
indes geniigt die Gegeniiberstellung mit den politischen
Interessen der Ausschussmehrheit an der Erfiillung des
Untersuchungsauftrags. Da der Zeuge bei der Befragung
vor dem Untersuchungsausschuss jedoch nicht wesent-
lich schlechter gestellt sein darf als im Strafverfahren,
ergibt sich — der ,hypothetischen Betrachtung” nachgela-
gert — flir die Anwendung auf das Verfahren im Untersu-
chungsausschuss folgendes Schema:

Konstellation 1: Wire der Anwendungsbereich des § 247a
Abs. 1S. 1 StPO (ggf. i.V.m. § 251 Abs. 2 StPO) fiir ein —
hypothetisches — Strafverfahren erdffnet und ergibe die
gerichtliche Austibung des pflichtgemidRBen Ermessens,
dass eine audiovisuelle Vernehmung des Zeugen wegen
seiner tiberwiegenden Belange angeordnet werden miiss-
te, so gilt dies sinngemiR (i.S.v. ,entsprechend”) fiir das
Verfahren im Untersuchungsausschuss. Die Vernehmung
vor dem Untersuchungsausschuss hat sodann zwingend
audiovisuell zu erfolgen.

Konstellation 2: Wire der Anwendungsbereich des § 247a
Abs. 1 S. 1 StPO (ggf. i.V.m. § 251 Abs. 2 StPO) fiir ein -
hypothetisches - Strafverfahren bereits nicht erdffnet
oder ergibe die Ausiibung des pflichtgemidflen Ermes-
sens, dass eine audiovisuelle Vernehmung des Zeugen
wegen der iiberwiegenden Belange Dritter nicht ange-
ordnet werden miisste, ist ein eigener, beschrinkter
Ermessensrahmen des Untersuchungsausschusses eroft-
net. Da im Strafverfahren der Zeuge wegen § 250 S. 1
StPO nunmehr persénlich zu befragen wire, der Unter-
suchungsausschuss die Vorschriften des Strafverfahrens
jedoch sinngemdl} (i.S.v. ,vereinfacht“) anwendet, kann
er in diesem Fall dennoch eine audiovisuelle Verneh-
mung anordnen, wenn er mehrheitlich dafiir stimmt.'?

Nimmt der Ausschuss in der zweiten Konstellation ein
Uberwiegen seiner Aufklirungsinteressen an, kann er
folglich auf dem personlichen Erscheinen des Zeugen
bestehen. Die hierfiir anzustellende Abwigung unterliegt
— da die Erscheinungspflicht in grundrechtlich geschiitzte
Positionen des Zeugen eingreift — dem VerhiltnismiRig-
keitsgrundsatz.

Das entwickelte Schema (,hypothetische Betrachtung”
und anschlieBende Anwendung auf den Untersuchungs-
ausschuss unter Reduktion strafverfahrensspezifischer
Drittbelange und Interessen) entspricht einerseits dem
Grundsatz der Verfahrensautonomie, die der Untersu-
chungsausschuss fiir sich in Anspruch nehmen kann: der
Ausschuss hat eine ,Selbstentscheidungskompetenz® in
Hinblick auf seine Verfahrensabldufe inne.'"* Anderer-
seits wird ein hinreichender Schutz des Zeugen bei sei-
ner Aussage vor Untersuchungsausschiissen garantiert.

113 Das entspridche der Anwendung des Rechtsgedankens des §

251 Abs. 2 Nr. 3 StPO unter teleologischer Reduktion der
Einwilligung der nicht-existenten weiteren Verfahrensbe-
teiligten.

114 7u diesem Grundsatz Peters (Fn. 2), Rn. 225 m.w.N.




6. Anwendung im Fall

In einem ersten Schritt ist nach dem soeben entwickelten
Schema (III.5.b.bb.[4]) zu priifen, ob die Erscheinens-
pflicht des Zeugen in einem - hypothetischen — Strafver-
fahren durch eine Anordnung nach § 247a Abs. 1 S. 1
StPO (ggf. i.V.m. § 251 Abs. 2 StPO) aufgehoben werden
miisste (,hypothetische Betrachtung). Ist dies der Fall,
hat dies auch im Verfahren vor dem Untersuchungsaus-
schuss zu erfolgen. Entfillt die Erscheinenspflicht nicht,
ist in einem zweiten Schritt die dadurch erdffnete eigene
Ermessensentscheidung des Untersuchungsausschusses
- reduziert um strafverfahrensspezifische Belange - auf
etwaige Ermessensfehler zu untersuchen.!®

a) Vorliegen der Voraussetzungen der §§ 247a Abs. 1 S. 1,
§ 251 Abs. 2 StPO

Das Risiko, sich beim Transport vom Ort der Unterbrin-
gung zum Ort der Vernehmung oder bei der Vorfithrung
selbst mit dem Corona-Virus zu infizieren ertffnet — bei
»hypothetischer Betrachtung® in einem Strafverfahren -
nicht den Anwendungsbereich des § 247a Abs. 1 S. 1 Hs.
1 StPO. Hierfiir miisste sich die Gefahr fiir den Zeugen
bereits nach dem Wortlaut der Vorschrift aus der Gegen-
wart der in der Hauptverhandlung Anwesenden ergeben.
Damit ist nicht gemeint, dass durch andere Anwesende
ein Ansteckungsrisiko mit Viren besteht (s.o. IIL.5.b.[1]).

Ein anderes Ergebnis kénnte allenfalls aus der Verwei-
sung des § 247a Abs. 1 S. 1 Hs. 2 auf § 251 Abs. 2 StPO
hinsichtlich der Uberstellung aus der JVA resultieren.
Denn das erhohte Risiko der Infektion mit dem Corona-
Virus konnte als ,,anderes nicht zu beseitigendes Hinder-
nis“ i.S.d. § 251 Abs. 2 Nr. 1 StPO der personlichen Ver-
nehmung entgegenstehen. Hierfiir miisste vom Antrag-
steller substantiiert dargelegt worden sein, dass die im
Einzelfall getroffenen Schutzmafinahmen fiir den Infekti-
onsschutz offensichtlich ungeeignet oder unzulidnglich
sind oder erheblich hinter dem Schutzziel zuriickbleiben.

Zutreffend am Vorbringen des Antragsstellers ist, dass
eine Verschubung ein hoéheres Ansteckungsrisiko mit
dem Corona-Virus mit sich bringen kann als das Verblei-
ben in der JVA in Augsburg.!’® Zwar ist fiir den Zeugen
ein Einzeltransport geplant worden (und auch
folgt''7).!® Gleichwohl musste zur Wahrung der erforder-

115 Die Uberpriifung des Ermessens ist zul4ssig. Art. 44 Abs. 4

S. 1 bezieht sich nur auf den Abschlussbericht des Unter-
suchungsausschusses, vgl. Maunz/Diirig/Klein (Fn. 2), Art.
44 Rn. 231 ff. m.w.N.

Ein solcher Transport richtet sich nach den Gefangenen-

transportvorschriften der Linder, vgl. z.B. Bekanntmachung

des Bayerischen Staatsministeriums des Innern {iber die

Gefangenentransportvorschrift (GTV) vom 7. Januar 2008

(ALIMBL. S. 3), zuletzt gedndert durch Bekanntmachung

vom 19. Mai 2020 (BayMBIL. Nr. 309). Die Betroffenen

werden regelmidflig im Sammeltransport befordert, vgl.

Laubenthal, Strafvollzug, 8 Aufl. (2019), Rn. 365; Schmitz

NStZ 1998, 165, 167; vgl. z.B. Nr. 5 GTV Bayern.

17 Vgl. Gammelin/Giesen/Ott/Schmitt/Wilmroth/Wischmeyer, Der
stille Gast, SZ v. 20. November 2020, S. 3: ,,Um 12.27 Uhr
fahren ein grauer VW-Bus und ein schwarzer BMW in die
Tiefgarage des Bundestags, beide Augsburger Kennzeichen.
An den Scheiben des Busses ist graue Folie, aber man kann
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lichen Abstand- und Sicherheitsvorgaben ein erheblicher
Aufwand betrieben werden, sowohl bei der Uberstellung
als auch vor Ort bei der Befragung.!”® Die Uberstellung
und Vorfiihrung wurde gerade dadurch jedoch mittels
eines hinreichenden Sicherheitskonzepts flankiert. Wie
ausgefiihrt (II1.5.b.aa.[2]) gebietet die Verfassung keinen
umfassenden Schutz vor jeglicher mit einem Strafverfah-
ren einhergehenden Gesundheitsgefihrdung. Anste-
ckungsrisiken flir andere Angehérige der JVA, in die der
Antragsteller zuriickverbracht wird, sind ebenfalls ver-
nachlédssigbar, solange das Risiko fiir den Verschubten
wihrend der Uberstellung und Vorfiihrung gering ist.

Da die Voraussetzungen der § 247a Abs. 1 S. 1 Hs. 1
sowie § 247a Abs. 1 S. 1 Hs. 2 i.V.m. § 251 Abs. 2 StPO
unter Annahme einer ,hypothetischen Betrachtung® in
einem Strafprozess nicht vorldgen, wire die gerichtliche
Anordnung einer audiovisuellen Vernehmung im Straf-
verfahren nicht zuldssig. Der Zeuge hitte unter diesen
Umstinden wegen §250 S. 1 StPO persénlich vor Ort
vernommen werden miissen.

b) Eigene Entscheidungskompetenz des
Untersuchungsausschusses

Somit liegt ein Fall i.S.d. der Konstellation 2 vor (s.o.
III.5.b.bb.[4]). Die Anordnung der audiovisuellen Ver-
nehmung des Zeugen wire im Strafverfahren nicht gebo-
ten. Daher ist eine eigene Ermessensentscheidung des
Untersuchungsausschusses hinsichtlich der Anordnung
eroffnet, welche in der erforderlichen Abwigung zwar
um strafverfahrensspezifische Belange reduziert ist, je-
doch unter Beriicksichtigung des Verhiltnismifigkeits-
grundsatzes erfolgen muss.

Das Beweiserhebungsrecht des parlamentarischen Unter-
suchungsausschusses wird u.a.'?® durch den Grundsatz
der VerhiltnismiRigkeit sowie Grundrechte Dritter be-
schrinkt.””! Konfligieren Interessen des Untersuchungs-

erkennen, dass Markus Braun auf der hinteren Bank rechts
sitzt. Ein Fahrer und ein Begleiter sind dabei, aus dem
zweiten Fahrzeug steigen zwei weitere Personen.“
Die Durchfiihrung der — zumindest bei Sammeltransporten
— zum Teil lang andauernden Verschubung in engen Omni-
buskabinen mit Sehschlitzen als Kabinenfenster wird seit
geraumer Zeit aus grund- und menschenrechtlicher Sicht
kritisiert, vgl. Kropp ZRP 2005, 96: ,rechtsstaatswidrig und
menschenunwiirdig“; Mrof8 StV 2008, 611; Laubenthal (Fn.
116), Rn. 365; Bott in: Es-
ser/Riibenstahl/Saliger/Tsambikakis, Wirtschaftsstrafrecht
(2017), § 115a StPO, Rn. 7: erhebliche Belastungen; vgl.
auch LG Hamburg StV 2002, 664.
Das Warten im ,,Zeugenverwahrraum* kann sich wegen der
schwer planbaren Eigenheiten parlamentarischer Abldufe
zudem tiber Stunden hinziehen, vgl. Peters (Fn. 2), Rn. 718.
AuBerdem durch den Untersuchungsauftrag, das Gewalten-
teilungsprinzip, das Staatswohl und durch die Grenzen des
Rechtsmissbrauchs, vgl. BVerfG NVwZ 2009, 1353, 1355 f.
(BND).
121 BVerfG NStZ 1988, 140 (Neue Heimat); NStZ 1988, 138,
139 (Lappas); NJW 1984, 2271, 2275 (Flick); Schneider HB-
GG (Fn. 11), § 76 Rn. 44; Glauben NVwZ 2015, 1023, 1024;
Wiefelspiitz, UAG (Fn. 11), S. 81; Wolf, UA und Strafjustiz
(Fn. 23), S. 67; Klenke NVwZ 1995, 644, 645; Auster-
mann/Waldhoff (Fn. 11), Rn. 580; Peters (Fn. 2), Rn. 513;
GG-Studienkommentar/Griopl (Fn. 36), Art. 44 Rn. 13; Plid,
Stellung des Zeugen (Fn. 21), S. 24, 43, 52 f., 77.
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ausschusses, die er durch Mallnahmen durchzusetzen
erstrebt, mit grundgesetzlich geschiitzten Positionen
Dritter,'?* bedarf es einer Abwigung der widerstreitenden
Belange.'” Die Ladung zur persénlichen Vernehmung
des Zeugen, die dem Antragsteller eine Verschubung
abverlangt, ist jedenfalls dann nicht unverhaltnismifig,
wenn die Abwigung der widerstreitenden Interessen
einen Vorrang des Aufklirungsinteresses des Untersu-
chungsausschusses vor den Interessen des Antragsstel-
lers auf den Schutz seiner Gesundheit ergibt.

Ein solcher Vorrang ist anzunehmen: Die Bedeutung des
Zeugen als ehemaliger Vorstandsvorsitzender der Wire-
card AG kann als hoch eingeschitzt werden;'** eine Be-
fragung face-to-face ist der audio-visuellen Variante zudem
stets vorzugswiirdig. Das grundgesetzlich verbiirgte
Recht von Untersuchungsausschiissen, die erforderlichen
Beweise zu erheben (Art. 44 Abs. 1 S. 1 GG), gewihrt
dem Ausschuss das Privileg, die Erforderlichkeit der
Beweiserhebung zur Erfiillung des Aufklarungsauftrags
selbst zu gewichten.'”® Zwar konnte, da gegen den An-
tragsteller strafrechtlich ermittelt wird, zunichst davon
ausgegangen werden, dass er von seinem Recht, voll-
standig oder zumindest partiell zu schweigen, § 22 Abs.
2 PUAG, Gebrauch machen wiirde.'?® Das Interesse der
Ausschussmitglieder, einen schweigenden Zeugen ,un-
mittelbar® zu sehen, ist im Vergleich zu den Risiken, die
eine Uberstellung mit sich bringen kann, als gering ein-
zustufen.'” Da der Antragsteller jedoch in seiner An-
tragsschrift zur Ermdglichung der audiovisuellen Zeu-
genvernehmung erkldrt hatte, sich zu Aufklirungszwe-
cken ,zu seinen Kontakten zu Behdrdenvertretern sowie
Politikern zu dullern”, durften die Ausschussmitglieder
davon ausgehen, dass der Zeuge sich - zumindest teil-
weise — zur Sache einlassen wolle.

Zwar resultiert aus Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG die Pflicht des
Staates, sich schiitzend und férdernd vor das Leben des
Einzelnen zu stellen sowie Beeintrichtigungen der
korperlichen Unversehrtheit und der Gesundheit zu
unterbinden.'?® Eine {iberobligatorische und dadurch
nicht mehr hinnehmbare Gefihrdung des Zeugen ist in
Hinblick auf das vorgehaltene Sicherheits- und Hygie-
nekonzept jedoch nicht anzunehmen gewesen und
wurde auch nicht substantiiert vorgetragen. Die La-

122 Da es sich bei der Einsetzung eines parlamentarischen Un-

tersuchungsausschusses um ein Parlamentsinternum han-

delt, steht privaten Dritten dagegen grundsitzlich kein

Rechtsschutz zu, vgl. BayVerfGH NVwZ 1996, 1206; Kohler

NVwZ 1995, 664, 665; Glauben NVwZ 2015, 1023, 1024;

a.A Wiefelspiitz, UAG (Fn. 11), S. 82.

Peters (Fn. 2), Rn. 232; vgl. auch die umfassende Priifung in

BVerfG NVwZ 2009, 1353, 1357 f. (BND).

124 Brocker NVwZ 2021, 95, 96 m.w.N. meint, dass die Bewer-
tung der Bedeutung des Beweismittels nicht der gerichtli-
chen Priifung unterliege; dann diirfte dieser Gesichtspunkt
auch in die Uberpriifung der Abwigungsentscheidung nicht
einbezogen werden. Aus der angefiihrten Entscheidung
BVerfG NJW 2005, 2537, 2540 ergibt sich jedoch nur, dass
die Notwendigkeit der Zeugenbefragung nicht tiberpriift
werden diirfe.

125 BVerfG NJW 1984, 2271, 2272 (Flick).

126 Dies war letztlich auch der Fall, s. (Fn. 4.)

127 In diese Richtung auch Mosbacher JuS 2021, 126, 128.

128 BVerfG NJW 1975, 573; 2006, 1939; NJW 2008, 2409;
NJW 2017, 53, 55.

123

dung des Antragsstellers zur persénlichen Befragung
vor Ort griff daher nicht unverhiltnismaRig in dessen
Rechte ein.

IV. Zusummenfassung

Parlamentarische Untersuchungsausschiisse sind Verfah-
ren mit politischer Sprengkraft. Echte (und vermeintli-
che) Missstinde werden darin medien- und offentlich-
keitswirksam skandalisiert. Die interessierte Offentlich-
keit ist dabei oftmals weniger Mittel der Kontrolle als
vielmehr Objekt der Beeinflussung.!® Je prominenter der
im Untersuchungsausschuss Befragte, desto groBer das
mediale Rauschen.'*

Die ,sinngemifle Anwendung” der Vorschriften tiber den
Strafprozess nach Art. 44 Abs. 2 S. 1 GG im Verfahren
nach dem PUAG kann zu Unklarheiten fithren, wenn das
PUAG die konkrete Konstellation selbst nicht regelt.
Durch die Verweisung droht dem Zeugen, mit den schar-
fen Instrumenten des Strafprozessrechts an den Pranger
gestellt und zermahlen zu werden,'' ohne dass ,,inquisi-
torisch“ geschulte Akteure — wie das Gericht oder die
Strafverteidigung - zdhmend einwirken.'® Er kann
dadurch zum Spielball der Michte verkommen. Beson-
ders prekdr ist seine Lage, wenn er wegen ,derselben
Sache” auch strafrechtlich verfolgt wird. Die Ubertragung
strafprozessualer Vorschriften in die Abldufe im Untersu-
chungsausschuss setzt daher voraus, dass die Verfahren
in Hinblick auf ihre Abldufe und Interessenlagen ver-
gleichbar sind.

Die Anordnung der audiovisuellen Vernehmung des
Zeugen nach §§ 247a Abs. 1 S. 1 StPO (ggf. i.V.m. § 251
Abs. 2 StPO) kann grundsitzlich auch im Verfahren vor
dem Untersuchungsausschuss Anwendung finden. Fiir
die Entscheidung tiber die Anordnung ergibt sich — unter
Zugrundelegung einer ,hypothetischen Betrachtung” —
sodann folgendes Schema:

Konstellation 1: Wire der Anwendungsbereich des § 247a
Abs. 1 S. 1 StPO (ggf. i.V.m. § 251 Abs. 2 StPO) fiir ein -
hypothetisches — Strafverfahren erdffnet und ergibe die
gerichtliche Austibung des pflichtgemiRBen Ermessens,
dass eine audiovisuelle Vernehmung des Zeugen wegen
seiner iiberwiegenden Belange angeordnet werden miiss-
te, so gilt dies sinngemil (i.S.v. ,entsprechend”) fiir das
Verfahren im Untersuchungsausschuss. Die Vernehmung
vor dem Untersuchungsausschuss hat sodann zwingend
audiovisuell zu erfolgen.

Konstellation 2: Wire der Anwendungsbereich des § 247a
Abs. 1S. 1 StPO (ggf. i.V.m. § 251 Abs. 2 StPO) fiir ein -
hypothetisches - Strafverfahren bereits nicht er6ffnet

129 Schiinemann, in: FS Ostendorf (2015), 817, 824 f.; Lucke,
Schutzrechte (Fn. 11), S. 76 f; vgl. auch Riede/Scheller ZParl
2013, 93, 108 ff.: Offentlichkeit als Katalysator der Skanda-
lisierung.

130 Empirisch aufbereitet von Riede/Scheller ZParl 2013, 93, 19
f. am Beispiel des ,,BND-Skandals*.

131 Maunz/Diirig/Klein (Fn. 2), Art. 44, Rn. 252.

132 Schiinemann, in: FS Ostendorf (2015), 817, 827: ,Politisches
Ziel und individuelles Unvermégen bilden dadurch quasi
eine unheilige Allianz.“




Avufsiitze und Anmerkungen

oder ergibe die Ausiibung des pflichtgemidRen Ermes-
sens, dass eine audiovisuelle Vernehmung des Zeugen
wegen der iiberwiegenden Belange Dritter nicht ange-
ordnet werden miisste, ist ein eigener Ermessensrahmen
fiir den Untersuchungsausschuss erdffnet. Da der Un-
tersuchungsausschuss die Vorschriften des Strafverfah-
rens sinngemill (i.S.v. ,vereinfacht®) anwendet, kann er
in diesem Fall dennoch eine audiovisuelle Vernehmung
anordnen. Fir die hierfiir anzustellende Abwigung der
widerstreitenden Interessen gilt — da die Erscheinungs-
pflicht in grundrechtlich geschiitzte Positionen des Zeu-
gen eingreift — der VerhiltnismaBigkeitsgrundsatz. Straf-
verfahrensspezifische Drittbelange (z.B. das Konfronta-
tionsrecht des Beschuldigten oder das Beweisantrags-

Gerson — Besprechung von BGH HRRS 2020 Nr. 1354

recht der Staatsanwaltschaft) sind in der Abwigung
nicht zu beriicksichtigen.

Damit sich der Untersuchungsausschuss und seine Mit-
glieder vor lauter Machtfiille nicht selbst korrumpieren,
sind fiir die Abldufe klare Spielregeln einzuhalten. Das
PUAG schafft hierfiir den erforderlichen Rechtsrahmen.
Schweigt das PUAG, kann und darf das Strafverfahrens-
recht aushelfen. Dafiir miissen die divergierenden Ziele
und nicht-kongruenten Beteiligteninteressen der — ledig-
lich familiendhnlichen - Verfahren austariert werden.
Nur wenn dies gelingt, kann der Untersuchungsaus-
schuss seinem Auftrag, Licht in politisches Dunkel brin-
gen, auf rechtsstaatliche Weise nachkommen.

Autsiitze und Anmerkungen

Die Sanktionshewehrung der infektionsschutzrecht-
lichen Generalklausel des § 28 1 S. 1 1fSG

Zur mangelnden Bestimmtheit des Blankettkonstrukts i.S.v. Art. 103 Abs.

2 66

Von Dr. Martin Heuser, Universitit Regenshurg

Seit Monaten wird die bundesdeutsche Bevilkerung im gesund-
heitspolitischen Ausnahmezustand gehalten, wobei nicht nur die
Angst vor Tod, Krankheit und Infektion, sondern auch vor
sozialer Ausgrenzung sowie staatlicher Strafe zu diesem Zweck
politisch instrumentalisiert wurde. Als Rechtsgrundlage dient
den Landesregierungen bei ihrem infektionsschutzrechtlichen
Vorgehen im Kern die durch §§ 74, 73 Abs. 1a Nrn. 6 und 24
IfSG straf- und bufSgeldbewehrte Generalermdchtigung des § 28
Abs. 1S.1i.V.m. § 32 S. 1IfSG. Der Beitrag untersucht daher,
ob dieses Normkonstrukt den strafverfassungsrechtlichen Anfor-
derungen des Art. 103 Abs. 2 GG an die Bestimmtheit der
Strafbarkeit gerecht wird. Vor dem Hintergrund der Blankett-
Rechtsprechung des BVerfG ist dies indessen zu verneinen. Die
prdventionstheoretisch griindende Angst vor repressiven Sankti-
onen ist demnach strafverfassungsrechtlich unbegriindet.

I. Einleitung

Der in Politikerkreisen allfdllige Ruf nach harteren Stra-
fen ist in Zeiten von Corona zum allgegenwirtigen politi-
schen Drohmittel gegeniiber dem homo contaminans, dem
zur totalen Infektionsvermeidung unfihigen oder unwil-
ligen Biirger avanciert. Auf diese Weise sollte seit Mitte
Mirz 2020 durch die flichendeckende Inanspruchnahme
von Nichtstorern per Allgemeinverfiigung bzw. Rechts-
verordnung mit Strafe oder Bule belangt werden kénnen,
wer Dbeispielsweise freiziigig innerdeutsche Grenzen
iiberschritt, seinen Zweitwohnsitz aufsuchte, seine Woh-

HRRS Februar 2021 (2/2021)

nung verlie3, sich im o6ffentlichen Raum aufhielt, sich
mit anderen Menschen auf einer Parkbank zum Plausch
traf, im offentlichen Raum grillte, sich ohne eine Mund-
Nasen-Bedeckung auflerhalb der eigenen Wohnung be-
wegte, Kontakt zu nicht zum eigenen Hausstand gehori-
gen Menschen suchte, sich gar mit anderen Menschen in
groflerer Anzahl versammelte, oder seinen Betrieb wei-
terbetrieb. Sanktioniert werden sollte mit aller Hérte des
Gesetzes also, wer sich in den alltdglichen Verrichtungen
seines biirgerlichen Lebens eigenmachtig an den zahlrei-
chen und in immer kiirzeren Abstinden verabschiedeten
Ge- und Verboten der gegen Leben und Tod kdmpfenden
Staatsregierungen versiindigte. Dass sich in diesem mit-
unter auch misslichen Umstand einer fiebrig entgrenzten
Rechtsetzung nicht nur eine Degenerationserscheinung
einer sich freiheitlich bezeichnenden Gesellschaft,! son-
dern auch eines sich freiheitlich nennenden Strafrechts
offenbart, diirfte bei niichterner Betrachtung evident
sein. Denn es sollen hiernach unzdhlige alltdgliche Ver-

1 Strate,  Cicero v. 30. April 2020 (abrufbar:
https://www.cicero.de/innenpolitik/coronavirus-tod-
argument), hat auf die hier angelegte Problematik fiir
Recht und Gesellschaft aufmerksam gemacht: ,Zwischen
dem modernen Menschen und den Auswiichsen des Mittel-
alters steht einzig und alleine der Rechtsstaat. Nur er kann
verhindern, dass die Bekdmpfung einer Epidemie schlim-
mere Folgen zeitigt als die Krankheit selbst.“




richtungen im Kernbereich des menschlichen Lebens?
inkriminiert sein, und nicht etwa nur einzelne Handlun-
gen in bloBen Randbereichen.® Unter dem Eindruck der
Pandemie soll also offenbar die Ausiibung des biirgerli-
chen Lebens selbst bereits als hinreichend schwerwie-
gendes Unrecht zu begreifen sein, sodass man es aus
Angst vor Tod und Infektion bei Strafe und Bul3e kurzer-
hand verbot.* Jedenfalls so gut man dies eben vermochte.

Dass es zur sanktionsbewehrten Illegalitdt von zahlrei-
chen Handlungen im Kernbereich des menschlichen
Lebens kommen konnte, hat seine Ursache - schon ganz
abgesehen von tieferliegenden Verwerfungen in Geist
und Gesellschaft — mitunter gewiss auch in dem Um-
stand, dass das Strafrecht schon seit vielen Jahrzehnten
zunehmend als ordnungspolitisches Handlungsmittel des
Staates zur nachdriicklichen Ahndung von allerlei Ver-
stollen gegen verwaltungsrechtliche Normen eingesetzt
wird.> Das repressive Strafrecht des technokratischen
Verwaltungsstaats sanktioniert somit in zunehmendem
MaBe den bloflen Verwaltungsungehorsam gegen priven-
tives Gefahrenabwehrverwaltungsrecht. Der dieser Ten-
denz innewohnenden Bestrebung zur Ausuferung des
Strafrechts auf alle verwalteten Lebensbereiche entspre-
chend, verfliichtigt sich zunehmend nicht nur der jeweils
materiell bestimmte Unrechtsgehalt des inkriminierten
Handelns, sondern auch dessen Vorausbestimmtheit. Die
durch Art. 103 Abs. 2 GG erforderliche gesetzliche Be-
stimmtheit der Strafbarkeit der inkriminierten Handlung
zum Zeitpunkt der Tat reduziert sich folglich mehr und
mehr auf eine nachtrégliche Bestimmbarkeit durch die
Gerichte, wobei sich die Voraussehbarkeit der Strafbar-
keit fiir den gesetzesunterworfenen Biirger im Zeitpunkt
der Tat mehr oder weniger zu einer entsprechenden In-
formationsmoglichkeit ausdiinnt. In der Folge reduziert
sich der Schuldvorwurf implizit darauf, sich nicht hinrei-
chend {iiber die jeweilige Rechtslage informiert zu haben.
Ein solches Strafrecht ist demnach allenfalls noch von
biirokratischen Spezialisten iiberschaubar.

Doch selbst diese Uberschaubarkeit fiir Eingeweihte ist
in zahlreichen Gebieten des Verwaltungsstrafrechts
langst zur Illusion verkommen. Denn die grotmogliche
Ausdehnung verwaltungsstrafrechtlicher Sanktionsmog-

2 ,Das Vermdgen eines Wesens, seinen Vorstellungen gemil

zu handeln, heilt das Leben.“ (Kant, Metaphysik der Sitten
[1797], Weischedel-Ausgabe [1956], Bd. VIIL, S. 315).
3 Tsambikakis/Kessler, in: Esser/Tsambikakis (Hrsg.), Pande-
miestrafrecht (2020), § 1 Rn. 12, 43 f. sprechen zutreffend
von einer funktionalistischen Instrumentalisierung des
Einzelnen durch das Straf- und Ordnungswidrigkeiten-
recht.
Vgl. etwa die eindriicklichen Schilderungen bei Fromm VR
2020, 186 ff. — Tatsdchlich tritt hier der moderne Anspruch
einer Verhaltenssteuerung mittels Rechtsvorschriften in ei-
nen unaufhebbaren Gegensatz zum klassischen Anspruch
von Recht und Gesetz an menschliches Tun, wobei das
Rechtssubjekt lediglich noch als beliebig steuerbares
Rechtsobjekt verstanden wird, wenn der Eigenwert seiner
Selbstbestimmung beinahe vollstindig einer Sanktionsbe-
wehrung unterstellt wird.
®  Vgl. nur Pohlreich/BK-GG (Sept. 2020), Art. 103 Abs. 2
Rn. 93 unter Hinweis (Fn.394) auf die entsprechenden
Uberlegungen Riipings in der Zweitbearbeitung dieses
Kommentars; s. auflerdem BMJV (Hrsg.), Handbuch des
Nebenstrafrechts, 3. Aufl. (2018), Rn. 48.

lichkeiten auf stindig wechselnde Lebensbereiche macht
im Interesse der dazu erforderlichen Flexibilitdt eine
Regelungstechnik erforderlich, die den strafverfassungs-
rechtlichen Grundsatz der Bestimmtheit bereits unter
dem Aspekt unklarer Verweisungs- und Riickverwei-
sungskaskaden unterminiert. Die Technik der sog. Blan-
kettstrafgesetzgebung® (s.u.) fithrt ndmlich mitunter zu
einer uniibersichtlichen Aufspaltung des aus blankettier-
ter Sanktionsnorm und blankettausfiillender Verhaltens-
norm sich einheitlich formierenden Strafgesetzes.

Mogen die strafverfassungsrechtlich erodierenden Folgen
dieser (frei nach Binding) seelenlosen Gesetzgebungs-
technik in den Randbereichen des verwalteten Lebens
einstweilen noch zdhneknirschend hinnehmbar erschei-
nen, so hat ihre Verwendung in der Verwaltung der infek-
tionsschutzrechtlich seit Mitte Mirz 2020 errichteten
Monokultur des seither auf Vermeidung konzentrierten
biirgerlichen Lebens zwangsldufig nicht nur einen spiir-
baren Bestimmtheitsverlust, sondern auch einen sub-
stanziellen Freiheitsverlust zur notwendigen Folge. Vor
diesem Hintergrund bedarf die blankettierte Strafandro-
hung des Infektionsschutzgesetzes in den §§ 73-75 IfSG
einer kritischen Betrachtung. Schlieflich hat der Bundes-
infektionsschutzgesetzgeber auf das hier verborgene
Problem zwischenzeitlich selbst bereits einmal — wenn
auch nur zaghaft — mit einer teilweisen Abriistung des
sanktionsrechtlichen Inventars reagiert.” Nachdem aller-
dings ein Grof3teil der seit Mitte Mdrz 2020 von den
Bundeslindern an- und verordneten Infektionsschutz-
malBnahmen noch immer auf die infektionsschutzrechtli-
che Generalermichtigung des § 28 Abs. 1 S. 1 IfSG ge-
stiitzt wird, beschrinkt sich die folgende Untersuchung
des Strafblanketts einstweilen auf die blankettierte Inbe-
zugnahme dieser Norm durch § 74 i.V.m. § 73 Abs. la
Nrn. 6 und 24 IfSG.2

6 Dietmeier, Blankettstrafrecht (2002); Enderle, Blankettstraf-
gesetze (2000); Ernst, Blankettstrafgesetze und ihre verfas-
sungsrechtlichen Grenzen (2018); Moll, Europdisches Straf-
recht durch nationale Blankettstrafgesetzgebung? (1998);
Neumann, Das Blankostrafgesetz (1908); Raabe, Der Be-
stimmtheitsgrundsatz bei Blankettstrafgesetzen am Bei-
spiel der unzuldssigen Marktmanipulation (2007); Schiit-
zendiibel, Die Bezugnahme auf EU-Verordnungen in Blan-
kettstrafgesetzen (2012), S. 59 ff.; Wagner, Die Akzessorie-
tdt des Wirtschaftsstrafrechts (2016), Rn. 358 ff.; Weiden-
bach, Die verfassungsrechtliche Problematik der Blankett-
strafgesetze (1965).

7 Siehe Art. 1 Nrn. 26 lit. b) und 27 des 2. Gesetzes zum

Schutz der Bevolkerung bei einer epidemischen Lage von

nationaler Tragweite v. 19. Mai 2020, BGBI. I 2020, 1018,

1024; BT-Drs. 19/18967, 61; Lorenz/Oglakcioglu, in: KieR-

ling (Hrsg.), IfSG (2020), Vor §§73ff. Rn.2; Neu-

hofer/Kindhduser, in: Eckart/Winkelmiiller (Hrsg.), Infekti-

onsschutzrecht (2020), § 73 Rn. 3 f.; Putzer HRRS 2020,

445, 449; Rau StV 2020, 722; Tsambikakis, in: Kluckert

(Hrsg.), Das neue Infektionsschutzrecht (2020), § 17 Rn. 6.

Die Bedeutung dieser Vorschriften heben hervor auch

Hiberle/Lutz, in: Erbs/Kohlhaas, Strafrechtliche Nebenge-

setze (231.EL 07/2020), Vor §§ 1 ff. Rn. la IfSG; Neu-

héfer/Kindhduser, a.a.O. (Fn. 7), § 73 Uberblick u. Rn. 21.




Il. Blankette und blankettausfiillende
Normen

Strafrechtliche Sanktionsnormen kénnen in Bezug auf die
von ihnen sanktionierten Handlungs- bzw. Unterlas-
sungspflichten vielfach von auferstrafrechtlichen Best-
immungen abhingig sein. Man spricht insofern zutref-
fend von der Akzessorietit des Strafrechts.’

1. Akzessorietiit des Strafrechts im
Allgemeinen

Die strafgesetzliche Inbezugnahme von strafbestimmen-
den Tatbestandsmerkmalen einer inkriminierten Hand-
lung erfolgt gesetzgebungstechnisch in der Regel entwe-
der durch die Aufnahme einzelner auBerstrafrechtlich
bestimmter (sog. normativer) Tatbestandsmerkmale in
das Strafgesetz selbst oder durch die strafgesetzliche
(Blankett-) Verweisung auf ganze aullerstrafrechtliche
Normtatbestinde.’® Wihrend dabei diejenigen Tatbe-
stinde, die sog. normative Tatbestandsmerkmale in sich
enthalten, uneingeschrinkt akzessorisch gegeniiber dem
insofern substanziell auferstrafrechtlichen Rechtsgebiet
sind, gilt fiir Blankettstrafgesetze Gegenteiliges.!! Ein
Blanketttatbestand ist nimlich nicht bloB eingeschrinkt
akzessorisch im Lichte des in Bezug genommenen auf3er-
strafrechtlichen Rechtsgebiets auszulegen, sondern viel-
mehr ist der in Bezug genommene auflerstrafrechtliche
Tatbestand als blankettausfiillende Norm uneinge-
schrankt im Lichte des substanziell strafrechtlichen Blan-
kettstrafgesetzes auszulegen.'? So ist z.B. ein Strafgesetz
mit normativen Tatbestandsmerkmalen, wie etwa die
Diebstahlstrafbarkeit mit dem zivilrechtsakzessorischen
Merkmal der Fremdheit einer Sache (§ 242 Abs. 1 StGB),
einzig und alleine selbst am verfassungsrechtlichen Be-
stimmtheitsgebot (Art. 103 Abs. 2 GG) zu messen, wih-
rend im Falle eines Blankettstrafgesetzes, wie etwa der
Gefihrdung des Bahn-, Schiffs- oder Luftverkehrs mit der
Inbezugnahme der Rechtsvorschriften zur Sicherung des
Schienenbahn-, Schwebebahn-, Schiffs- oder Luftverkehrs
(§ 315a Abs. 1 Nr. 2 StGB), auch die blankettausfiillen-
den auBerstrafrechtlichen Normen an diesem Gebot
gemessen werden miissen. Denn das Verweisungsobjekt,
d.h. die Vorschrift, auf die strafgesetzlich verwiesen wird,
wird durch den strafgesetzlichen Verweis insoweit selbst
inkorporierter Teil der gesamten Strafnorm,'® sodass
beide in ihrer gemeinsamen Verbindung zum eigentli-
chen Straftatbestand an Art. 103 GG zu messen sind."
Dies ist der strafverfassungsrechtliche Preis, den der
Gesetzgeber fiir die Benutzung der Blankettverweisungs-
technik sowie die mit ihr erkaufte ,Flexibilitdt” seiner
Tatbestidnde schlieBlich zahlen muss.

Weiterfithrend Cornelius, Verweisungsbedingte Akzessorie-
tit bei Straftatbestinden (2016); Wagner, a.a.O. (Fn.6),
Rn. 157 ff.

10 Biilte JuS 2015, 769; Hohmann ZJS 2007, 38, 40; Wagner,
a.a.0. (Fn. 6), Rn. 357 ff.

' Bode/Seiterle, ZJS 2016, 91 ff.; Hohmann ZJS 2007, 38, 40.

12 BVerfG NJW 1978, 1423, 1424 = BVerfGE 48, 48.

13 BVerfG NJW 2018, 3091, 3092 = HRRS 2018 Nr. 463;
Wessels/Beulke/Satzger, StrafR AT, 50. Aufl. (2020), Rn. 166:
,Inkorporationstheorie®.

4 BVerfG NJW 1978, 1423 = BVerfGE 48, 48.

2. Akzessorietiit des Blankettstrafrechts im
Besonderen

Der Begriff des (echten) Blankettstrafgesetzes geht zu-
riick auf Binding: ,Im deutschen Strafgesetzbuche findet
sich [...] eine Reihe von Blankettstrafgesetzen, die sich
dadurch charakterisieren, dass das Verbot, dessen Ueber-
tretung mit Strafe belegt wird, ausgeht von der Landes-
oder Ortspolizeibehdrde oder einer sonstigen Behorde
oder von der Partikulargesetzgebung; [...].“!* Kennzei-
chen solcher Blankettgesetze ist demnach das Auseinan-
derfallen von strafgesetzlicher Sanktionsnorm und auf3er-
strafrechtlicher bzw. (ggf.) untergesetzlicher Verbots-
norm: ,Blankettgesetze ersetzen die Beschreibung des
Straftatbestandes durch die Verweisung auf eine Ergin-
zung im gleichen oder in anderen -auch kiinftigen -
Gesetzen oder Rechtsverordnungen, [...].“!* Dement-
sprechend sind Blankettstraftatbestinde ganz typisch fiir
das sog. Nebenstrafrecht und finden sich folglich auch in
einer uniiberschaubaren Vielzahl von Normen des Wirt-
schafts , Arznei , Lebensmittel , Steuerstrafrechts u.v.m.,
so etwa in §§ 95, 96 AMG, § 17 AWG, § 29 Abs. 1 BtMG,
§ 38a BJagdG, § 27 Chemg, § 39 GenTG, §§ 58, 59 LFGB,
§ 7 LSpG, § 41 MPG, § 8 MilchMargG, § 69 Pflanzen-
schutzG, §§ 48, 49 WeinG, (sehr str.:) § 370 AO.

Hinsichtlich der Aufspaltung des gesetzlichen Strafblan-
kettatbestandes in Sanktions- und Verbotsnorm ldsst sich
von den echten Blankettstrafgesetzen, bei denen die in
Bezug genommene Verbotsnorm durch eine andere In-
stanz als die des Blankettstrafgesetzgebers gesetzt wird,!”
mit Binding und etwas Pathos auch sagen, ,dass ferner
dieses Verbot dem Erlass des Strafgesetzes erst nachfol-
gen kann, wo denn das Strafgesetz einstweilen wie ein
irrender Kérper seine Seele sucht; [...].“!® Das mit Blick
auf die einstweilige Abstraktion von der konkreten Ver-
botsnorm noch seelenlose Blankettstrafgesetz besteht fiir
sich alleine demnach lediglich in einer noch gegenstands-
losen und insofern unbestimmten Sanktionsnorm. Ohne
eine konkrete Verbotsnorm ldsst sich ndmlich nicht be-
stimmt voraussehen, welches Handeln unter der Sankti-
onsnorm durch das Blankettstrafgesetz mit Strafe belegt
werden kann. Das Blankettstrafgesetz als bloRe Sankti-
onsnorm lediglich fiir sich bestimmt somit alleine iiber
Art und Mal der Strafe, wihrend der Inhalt der inkrimi-
nierten Handlung erst durch die Verbotsnorm nidher
bestimmt wird. Im Sinne eines einheitlichen Blankett-
straftatbestandes bedeutet eine Verweisung des Blankett-
strafgesetzes auf eine das Blankett ausfiillende Verbots-
norm daher jedoch ,rechtlich nur den Verzicht, den Text
der in Bezug genommenen Vorschriften in vollem Wort-
laut in die Verweisungsnorm aufzunehmen*'?.

Die verweisungsbedingte Abhingigkeit der blankettierten
Sanktionsnorm von der in Bezug genommenen Verbots-

5 Binding, Die Normen und ihre Ubertretung, Bd. I, 4. Aufl.
(1922), S. 161 f.

16 BVerfGE 14, 245, 252.

Zur Unterscheidung un-/echter Blankette siehe BVer-

fGE 33, 206, 218.

18 Binding, a.a.O. (Fn. 15), S. 161 f.

19 BVerfG NVwZ-RR 1992, 521; NJW 2018, 3091, 3092 =
HRRS 2018 Nr. 463; BGH NStZ-RR 2019, 49, 50 = HRRS
2018 Nr. 1119.




norm (Akzessoritetit des Blankettstrafrechts) begriindet
zundchst eine Abhingigkeit des Blankettstrafgesetzes von
der mit der Verbotsnorm in Bezug genommenen und fiir
sich selbst bloB aulerstrafrechtlichen Rechtsmaterie
(Akzessorietdt des Blankettstrafgesetzes). In umgekehrter
Richtung begriindet der verweisungsbedingte Bezug der
Verbotsnorm iiber die Sanktionsnorm auf das Blankett-
strafgesetz allerdings zugleich eine Abhingigkeit der fiir
sich aullerstrafrechtlichen Rechtsmaterie der Verbots-
norm von denjenigen verfassungsrechtlichen Anforde-
rungen, die neben den allgemeinen verfassungsrechtli-
chen Gesetzesanforderungen besonders an Strafgesetze
zu stellen sind (Akzessorietit des Verweisungsobjekts). Denn
durch den Verweis der Sanktionsnorm des Blankettstraf-
gesetzes auf die in Bezug genommene Verbotsnorm ent-
steht durch entsprechende Inkorporation der Verbots-
norm in das Blankettstrafgesetz erst der gesetzeseinheit-
liche Blankettstraftatbestand, der diesen besonderen
verfassungsrechtlichen Anforderungen an ein Strafgesetz
geniigen muss. Die fiir sich bloR auflerstrafrechtliche
Rechtsmaterie der Verbotsnorm wird mit ihrer Inbezug-
nahme durch die Sanktionsnorm des Blankettstrafgeset-
zes also zugleich an sich qualitativ (unteilbar) auch zu
einer strafrechtlichen Rechtsmaterie.

Der gesetzeseinheitliche Blankettstraftatbestand, bestehend
aus der verweisungsbedingten Gesetzesverbindung der
Sanktions- mit der Verbotsnorm im Blankettstrafgesetz,*
ist somit insbesondere an dem strafverfassungsrechtli-
chen Gebot gesetzlicher Bestimmtheit der Strafbarkeit
zum Zeitpunkt der Tat (Art. 103 Abs. 2 GG) zu messen.
Folglich miissen nicht nur die Sanktions- sowie die Ver-
botsnorm jeweils fiir sich hinreichend gesetzlich bestimmt
sein, sondern beide auch in ihrer gesetzlichen Verbin-
dung zu einem an sich einheitlichen Blankettstraftatbe-
stand. Insbesondere auch die fiir sich blof3 auferstraf-
rechtliche Verbotsnorm kann somit nicht von den gelten-
den Anforderungen des strafverfassungsrechtlichen Be-
stimmtheitsgebots ausgenommen werden,?! da der geset-
zeseinheitliche Blankettstraftatbestand andernfalls im
Kern, nimlich im Hinblick auf die durch ihn vorausseh-
bar strafbare Handlung, gesetzlich nicht bestimmt wire.
Es trifft daher jedenfalls unter Geltung von Art. 103
Abs. 2 GG nicht mehr zu, ,dass es vom Belieben der
betreffenden Behorde abhingt, was sie auf das Blankett
schreiben will; [...].“?? Denn die das Blankett ausfiillende
Instanz muss hiernach im Ursprung bereits durch die
gesetzlichen Vorgaben der Sanktionsnorm hinsichtlich
der darunter in Betracht kommenden Verbotsnormen
gesetzlich ausreichend gebunden werden, da die Strafe
andernfalls letztlich nicht schon im Ursprung gesetzlich,
sondern schlechterdings willkiirlich bestimmt wire. In
diesem Fall bedeutete der blankettstrafgesetzliche Ver-
weis auf die Verbotsnorm nicht etwa lediglich einen
gesetzgeberischen Verzicht auf die Aufnahme des Textes
der Verbotsnorm in die Verweisungsnorm,” sondern
dariiber hinaus einen solchen auf gesetzliche Bestim-
mung.

20 BGH NStZ 1992, 535, 536.

21 BVerfG NZWiSt 2020, 263, 272 = HRRS 2020 Nr. 549;
Wagner, a.a.0. (Fn. 6), Rn. 489 ff. m.w.N.

22 So aber noch Binding, a.a.0. (Fn. 15), S. 161 f.

23 Oben Fn. 19.

lll. Blankettstraftatbestand und
Bestimmtheitsgehot (Art. 103 Abs. 2 GG6)

1. Zwecke des Bestimmtheitsgebots

Art. 103 Abs. 2 GG enthilt fiir Strafgesetze einen ,beson-
ders strengen Gesetzesvorbehalt®* sowie ein spezielles
Bestimmtheitsgebot, welches dem allgemeinen grundge-
setzlichen Bestimmtheitsgrundsatz (Art. 20 Abs. 3, 80
Abs. 1 S. 2 GG) vorgeht®® und eine erhdhte verfassungs-
gerichtliche Kontrolldichte nach sich zieht.”® Die Verfas-
sungsvorschrift beansprucht nach ihrem Sinn und Zweck
Geltung nicht nur fiir Straftatbestinde im engeren Sinne
(§ 1 StGB), sondern auch fiir die Tatbestinde von Ord-
nungswidrigkeiten (§3 OWIiG).?”” Denn der wegen der
Vornahme einer unrechtmifligen Handlung mit der staat-
lichen Verhidngung einer Sanktion verbundene Grund-
rechtseingriff in der Person des Bestraften erfordert vor
dem Hintergrund der allgemeinen Handlungsfreiheit
eines jeden Einzelnen nicht nur die Voraussehbarkeit der
Sanktion fiir eine bestimmte Handlung, sondern auch
eine vorherige Entscheidung des Gesetzgebers iiber ihre
Kriminalisierung. In diesem Sinne unterscheidet das
BVerfG in stdndiger Rechtsprechung zwei Zwecke. Hier-
nach ,soll zum einen sichergestellt werden, dass der
Gesetzgeber selbst abstrakt-generell iiber die Strafbarkeit
entscheidet. Insoweit enthdlt Art. 103 Abs. 2 GG einen
strengen Gesetzesvorbehalt, der es der vollziehenden und
rechtsprechenden Gewalt verwehrt, die normativen Vo-
raussetzungen einer Bestrafung festzulegen [...]. Der
demokratisch legitimierte Gesetzgeber {ibernimmt mit
der Entscheidung iiber strafwiirdiges Verhalten die Ver-
antwortung fiir eine Form hoheitlichen Handelns, die zu
den intensivsten Eingriffen in die individuelle Freiheit
zdhlt; [...]. Zum anderen hat Art. 103 Abs. 2 GG auch
eine freiheitsgewihrleistende Funktion [...], weil jeder
Teilnehmer am Rechtsverkehr vorhersehen kénnen soll,
welches Verhalten verboten und mit Strafe bedroht ist

[...].«

2. Bestimmtheitsgebot hei Verweisungen

Aufgrund der Vielgestaltigkeit des Lebens muss der Ge-
setzgeber jedoch nicht jeden Straftatbestand bis ins Letz-
te ausfiihren. Vielmehr darf er sich auf die formalgesetz-
liche Festlegung wesentlicher Bestimmungen iiber Vo-

24 BVerfGE 143, 38, 53 f. = HRRS 2016 Nr. 1112.

% BVerfG NZWiSt 2020, 263, 271 = HRRS 2020 Nr. 549.

26 BVerfG NJW 2018, 3091, 3092 = HRRS 2018 Nr. 463.

27 BVerfG DVBL. 2007, 1555, 1563 m.w.N.

% BVerfG NZWiSt 2020, 263, 270 f. m.w.N. = HRRS 2020
Nr. 549. Mit Blick auf die teils unvermeidliche Verwendung
unbestimmter Rechtsbegriffe sind begriffliche Randun-
schirfen nach st. Rspr. des BVerfG NVwZ 2012, 504, 505
m.w.N. in Ausnahmefillen hinzunehmen: ,Jedenfalls im Re-
gelfall muss der Normadressat aber anhand der gesetzli-
chen Vorschrift voraussehen koénnen, ob ein Verhalten
strafbar oder buflgeldbewehrt ist. In Grenzfillen ist auf die-
se Weise wenigstens das Risiko einer Ahndung erkennbar
[...].“ = Fischer, StGB, 68. Aufl. (2021), § 1 Rn. 15 verkehrt
diese Formel hingegen sinnentleerend in ihr Gegenteil,
wenn er notiert: ,Jedenfalls im Regelfall muss aber fiir den
Normadressaten das Risiko einer Bestrafung erkennbar
sein [...].“




raussetzungen, Art und Maf der Strafe beschrinken.?
Aus diesem Grund muss der Gesetzgeber den Tatbestand
auch nicht stets vollstindig in einem formellen Gesetz
umschreiben, sondern er darf auch auf andere Vorschrif-
ten (inklusive des Rechts der Europidischen Union),*
insbesondere auf Gesetze im materiellen Sinne, aber
auch auf Verwaltungsakte verweisen. Allerdings setzt die
Verwendung dieser Blankettverweisungstechnik u.a.
voraus, dass bereits die Verweisungsnorm hinreichend
klar erkennen ldsst, welche Vorschriften im Einzelnen
gelten sollen bzw. worauf sich die Verweisung bezieht:*!
»,Dazu gehort, dass die Blankettstrafnorm die Regelun-
gen, die zu ihrer Ausfiillung in Betracht kommen und die
dann durch sie bewehrt werden, sowie deren mdglichen
Inhalt und Gegenstand geniigend deutlich bezeichnet
und abgrenzt [...].“*? ,Dem in Art. 103 Abs. 2 GG veran-
kerten Bestimmtheitsgebot geniigen Blankettstrafgesetze
jedoch nur dann, wenn sich die moglichen Fille der
Strafbarkeit schon aufgrund des Gesetzes voraussehen®
lassen, die Voraussetzungen der Strafbarkeit und die Art
der Strafe also bereits entweder im Blankettstrafgesetz
selbst oder in einem in Bezug genommenen Gesetz hin-
reichend deutlich umschrieben sind [...]. Zudem miissen
neben der Blankettstrafnorm auch die sie ausfiillenden
Vorschriften die sich aus Art. 103 Abs. 2 GG ergebenden
Anforderungen erfiillen [...].“** Erforderlich ist also, dass
der mogliche Inhalt der in Bezug genommenen Verbots-
norm bereits formalgesetzlich durch die Sanktionsnorm
vorausbestimmt ist,*® sodass die alsdann konkret dazu
erlassene Verbotsnorm ihrerseits an dieser gesetzlichen
Bestimmung gemessen werden kann.

a) Unechte und echte Blankettverweisungen

Strafverfassungsrechtlich zuldssig sind unter dem Ge-
sichtspunkt der formalgesetzlichen Bestimmtheit regelmi-
Rig die sog. unechten Blankettstrafgesetze. Denn sie ent-
halten lediglich eine Aufspaltung des Strafgesetzes in
Sanktions- und Verbotsnorm innerhalb des gleichen
Gesetzes; entspringen also dem Gesetzgebungsakt ein
und ebendesselben Gesetzgebers.*® Unechte Blankettge-
setze in diesem Sinne wahren daher regelmiRig den
Gesetzesvorbehalt und erweisen sich auch unter dem
Aspekt der Gewaltenteilung als unproblematisch; im
Einzelfall kann allenfalls die inhaltliche Bestimmtheit
problematisch sein. Strafverfassungsrechtlich problema-
tisch kénnen dagegen bereits unter dem Gesichtspunkt
der formalgesetzlichen Bestimmtheit solche als unecht
erscheinenden Blankettverweise sein, die auf unterge-
setzlicher Ebene innerhalb desselben Gesetzes im mate-
riellen Sinne eine Aufspaltung von Sanktions- und Ver-

¥ BVerfG NZWiSt 2020, 263, 271 = HRRS 2020 Nr. 549.

30 BVerfG NZWiSt 2020, 263, 272 = HRRS 2020 Nr. 549.

31 BVerfG NZWiSt 2020, 263, 271 f. = HRRS 2020 Nr. 549.

32 BVerfG NZWiSt 2020, 263, 272. = HRRS 2020 Nr. 549.

3 D.h. die oben (Fn.28) zitierte Absenkung des Be-
stimmtheitserfordernis auf die Erkennbarkeit eines Risikos
der Ahndbarkeit in Ausnahmefillen gilt blof fiir die Ver-
wendung unbestimmter Rechtsbegriffe, nicht aber fiir die
Verwendung von Blankettverweisen.

3 BVerfG NZWiSt 2020, 263, 272 m.w.N. = HRRS 2020

Nr. 549 (Hervorhebung des Verf.).

Vgl. auch Tiedemann, Tatbestandsfunktionen im Neben-

strafrecht (1969), S. 258 f.

3 BVerfGE 33, 206, 218.
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botsnorm vornehmen.?” Denn insofern kommt es darauf
an, inwieweit in einem solchen Fall bereits eine ausrei-
chende formalgesetzliche Grundlage fiir die Verwendung
dieser Sanktionstechnik im materiellen Gesetz vorhan-
den ist.

Strafverfassungsrechtlich ebenfalls zulédssig, jedoch schon
eher problematisch, sind unter dem Gesichtspunkt der
formalgesetzlichen Bestimmtheit also die sog. echten Blan-
kettstrafgesetze. Denn sie enthalten nicht nur eine im
formellen Gesetz angelegte Aufspaltung des Blankett-
straftatbestandes in Sanktions- und Verbotsnorm, son-
dern sie iiberlassen die Ausfiillung der Sanktionsnorm
durch die Verbotsnorm auch einer anderen Instanz als
derjenigen des formellen Gesetzgebers.*® Solche Verweise
kénnen also im Einzelfall nicht bloB wegen ihrer inhaltli-
chen, sondern auch wegen ihrer formalgesetzlichen Be-
stimmtheit mit Blick auf Gesetzesvorbehalt und Gewal-
tenteilung problematisch sein. Es miissen dann ndmlich
die im Ansatz bereits eingangs (unter IIL. 2.) geschilder-
ten Anforderungen gewahrt werden: ,Legt die Blankett-
strafnorm nicht vollstindig selbst oder durch Verweis auf
ein anderes Gesetz fest, welches Verhalten durch sie
bewehrt werden soll, sondern erfolgt dies erst durch eine
nationale Rechtsverordnung, auf die verwiesen wird,
miissen daher nach Art. 103 Abs.2 GG und - soweit
Freiheitsstrafe  angedroht wird— in  Verbindung
mit Art. 104 Abs. 1 Satz 1 GG die Voraussetzungen der
Strafbarkeit und die Art der Strafe fiir den Biirger schon
aufgrund des Gesetzes und nicht erst aufgrund der hie-
rauf gestiitzten Rechtsverordnung vorhersehbar sein
[...]. Um den Grundsatz der Gewaltenteilung zu wahren,
darf dem Verordnungsgeber lediglich die Konkretisierung
des Straftatbestandes eingerdumt werden, nicht aber die
Entscheidung dariiber, welches Verhalten als Straftat
geahndet werden soll [...].“*

h) Statische und dynamische Blankettverweisungen

Die Verweisung eines unechten oder echten Blankett-
strafgesetzes ist unter dem Gesichtspunkt der formalge-
setzlichen Bestimmtheit hinsichtlich Gesetzesvorbehalt
und Gewaltenteilung strafverfassungsrechtlich unbe-
denklich, wenn sie statisch erfolgt. Denn dann macht sich
der verweisende Gesetzgeber den Inhalt einer Verbots-
norm lediglich in einer Fassung zu eigen, wie sie bereits
mit bzw. beim Erlass seines Gesetzesbeschlusses galt.*
Durch eine statische Verweisung kann somit auf jeden
verweisungstauglichen Text Bezug genommen werden,
d.h. auch auf Verwaltungsvorschriften oder gar auf pri-
vate Regelwerke wie DIN-Normen.*!

Hingegen kann die Verweisung eines Blankettstrafgeset-
zes schon unter dem Gesichtspunkt der formalgesetzlichen
Bestimmtheit hinsichtlich Gesetzesvorbehalt und Gewal-
tenteilung strafverfassungsrechtlich bedenklich werden,

37 Vgl. dazu BGHSt 6, 30, 40.

3 BVerfGE 33, 206, 218.

3% BVerfG NZWiSt 2020, 263, 272 m.w.N. = HRRS 2020
Nr. 549.

4 BVerfG NZWiSt 2020, 263, 271 f. m.w.N. = HRRS 2020
Nr. 549.

41 BMJV, a.a.O. (Fn. 5), Rn. 101.
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wenn sie dynamisch erfolgt.* Denn dann macht sich der
verweisende Gesetzgeber den Inhalt einer (mitunter noch
nicht bestehenden) Verbotsnorm in der (kiinftig) jeweils
geltenden Fassung zu eigen.** Dies kann sodann wiede-
rum dazu fithren, dass der Gesetzgeber den Inhalt seines
Blankettstrafgesetzes nicht mehr in eigener Verantwor-
tung bestimmt und die Entscheidung tiber den Inhalt der
Sanktions- oder Verbotsnorm damit Dritten tberlidsst,*
sich mithin Gesetzgebungsbefugnisse in versteckter
Weise verlagern.* Problematisch ist diese Regelungs-
technik also weniger bei unechten Blankettgesetzen,
deren Gesetzgeber dynamisch auf eine seiner eigenen
Verbotsnormen innerhalb oder auflerhalb desselben Ge-
setzes verweist (sog. gleitende Bin-
nen-/Auflenverweisung), als vielmehr bei echten Blan-
kettstrafgesetzen, deren Gesetzgeber auf die Verbots-
norm einer anderen Instanz verweist (sog. gleitende
AuBenverweisung).*® Deshalb gilt fiir den Strafgesetzge-
ber: ,,Auf verwaltungsrechtliche Normen anderer Gesetz-
oder Verordnungsgeber darf in den Straf- und Buflgeld-
vorschriften grundsitzlich nur statisch verwiesen wer-
den.“*” Allerdings sind dynamische Verweisungen damit
nicht schlechthin unzuldssig,*® sondern ,nur in dem
Rahmen zuldssig, den die Prinzipien der Rechtsstaatlich-
keit, der Demokratie und der Bundesstaatlichkeit zie-
hen“, wobei ,,grundrechtliche Gesetzesvorbehalte“ diesen
engen Rahmen zusitzlich einengen koénnen.* Demnach
lasst sich die strafverfassungsrechtliche Zuldssigkeit
einer solchen dynamischen Verweisung eines unechten
Blankettgesetzes nur im Einzelfall feststellen, wobei
anhand eines ,besonders strengen Priifungsmafstabes‘®®
kritisch zu tiberlegen ist, ob die verweisende Gesetzes-
norm das durch sie zu bewehrende Unrecht bei Hinweg-
denken der Verweisung schon und noch hinreichend
bestimmt; etwa wenn sich die dynamisch in Bezug ge-
nommene Norm in ihrer das Blankett ergidnzenden Funk-
tion lediglich noch auf die Umschreibung technischer
Detailregelungen beschrinkt.’!

42 Sehr streng Hohmann ZJS 2007, 38, 43 ff.: ,generell unzu-
lassig”; dhnlich Bode/Seiterle ZJS 2016, 91, 95; Dan-
necker/Schuhr/LK-StGB, 13. Aufl. (2020), § 1 Rn. 158 f.

Der Terminus der dynamischen Verweisung geht wohl

zurtiick auf Ossenbiihl DVBI. 1967, 401.

4 BVerfG NZWiSt 2020, 263, 271 f. m.w.N. = HRRS 2020
Nr. 549.

4 BVerfGE 143, 38, 62 = HRRS 2016 Nr. 1112; BGH StV
2020, 315, 316 ff. = HRRS 2019 Nr. 72 mit Zweifeln hin-
sichtlich § 95 Abs. 1 Nr. 2a AMG a.F.

4 BMJV, a.a.0. (Fn. 5), Rn. 102.

47 BMJV, a.a.O. (Fn. 5), Rn. 130, 428.

4 Kritisch dazu hinsichtlich dynamischer Verweise auf EG-
Recht aber OLG Koblenz NStZ 1989, 188 f.; BayObLGSt
1992, 121, 123 ff,; Enderle, a.a.O. (Fn. 6), S. 200, 266; Has-
semer/Kargl/NK-StGB, 5. Aufl. (2017), § 1 Rn. 22; Koch ZLR
1989, 199, 202f; Remmert/Maunz/Diirig-GG (91. EL
04/2020), Art. 103 Abs. 2 Rn. 115; Satzger/Langheld HRRS
2011, 460, 463; allgemein fiir Verfassungswidrigkeit Ossen-
biihl DVBI. 1967, 401, 403 ff.

4 BVerfGE 143, 38, 56 m.w.N. = HRRS 2016 Nr. 1112; s.a.
Enderle, a.a.0. (Fn. 6), S. 180 f.; Niehaus wistra 2004, 206,
208.

50 BVerfGE 143, 38, 62 m.w.N. = HRRS 2016 Nr. 1112;
BVerfG NZWiSt 2020, 263, 276 = HRRS 2020 Nr. 549.

' BMJV, a.a.0. (Fn.5), Rn.104; s.a. Gaede/AnwK-StGB,
3. Aufl. (2020), § 1 Rn. 16.
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¢) Einfach und mehrfach gestufte Blankettverweisungen

Eine einfache Verweisung in einem Blankettstrafgesetz,
aus der heraus sich in Verbindung mit der in Bezug ge-
nommenen Verbotsnorm die Strafbarkeit einer bestimm-
ten Handlung ergibt, ist im Hinblick auf die inhaltliche
Bestimmtheit des Blankettstraftatbestandes unproblema-
tisch.

Auch eine mehrfache Verweisung muss in Hinsicht auf die
inhaltliche Bestimmtheit noch nicht problematisch sein,
denn: ,Allein eine lange Verweisungskette, die eine
Mehrzahl von Einzelvorschriften zusammenfasst [...],
fithrt noch nicht zur Unbestimmtheit im Sinne von
Art. 103 Abs. 2 GG.“*? Allerdings wichst das Risiko, dass
der Einzelne nicht mehr vorhersehen kann, welche kon-
krete Handlung ihm letztlich untersagt ist oder von ihm
verlangt wird, in Abhingigkeit von dem Umfang und der
Anzahl derartiger Verweisungen.”®  Verweisungsketten
sind daher unter dem Gesichtspunkt der Bestimmtheit
stets kritisch zu betrachten und stehen einer Straf- oder
BuBgeldbewehrung in vielen Fillen entgegen.“** Eine
Grenze wird daher nach Auffassung des BVerfG bereits
unter bloBer Geltung des allgemeinen Grundsatzes der
Normbestimmtheit und -klarheit im Falle von sog. Ver-
weisungskaskaden beriihrt:*® ,Erreicht der Gesetzgeber
die Festlegung des Normeninhalts [...] nur mit Hilfe
zum Teil langer, iber mehrere Ebenen gestaffelter, unter-
schiedlich variabler Verweisungsketten, die bei gleichzei-
tiger Verzweigung in die Breite den Charakter von Kas-
kaden annehmen, leidet die praktische Erkennbarkeit der
malgebenden Rechtsgrundlage. [...] Auch fiir die Biirger
als Normadressaten ist bei Regelungen mit tiefgestaffel-
ten Verweisungen schwer erkennbar, worauf mdgliche
Eingriffsmallnahmen gestiitzt werden konnen. [...] Ist es
auf Grund der Verweisungstechnik [...] allenfalls Exper-
ten moglich, simtliche Eingriffsvoraussetzungen mit
vertretbarem Aufwand zu erkennen, spricht dies gegen
die Beachtung des Grundsatzes der Klarheit einer Norm,
die sich auch auf das Verhalten und die Rechte der Biir-
ger auswirkt.“>® Indessen hat das BVerfG - in einem ge-
wissen Gegensatz dazu - jlingst fiir die Verweisungskette
der §§ 58 Abs. 3 Nr. 2, 58 Abs. 1 Nr. 18, § 13 Abs. 1 Nrn.
1 und 2 LFGB erkannt, dass der fiir den Normadressaten
deutlich erhohte Aufwand bei der Normlektiire noch
nicht zu einem Verstof3 gegen Art. 103 Abs. 2 GG fiihre,
da immerhin ein fachkundiger und spezialisierter Norm-
adressat der Lebensmittelproduktion und des -handels
die wesentlichen Voraussetzungen strafbaren Verhaltens
erkennen konne.’’” Immerhin aber eine ,nicht ohne wei-
teres durchschaubare und méglicherweise widerspruchs-
volle oder liickenhafte Regelung” bietet nach Auffassung
des BGH jedenfalls ,keine ausreichende Grundlage fiir

eine strafrechtliche Verurteilung®.%®

52 BGHSt 42, 219, 222.

5 Grenzwertig wohl § 39 Abs. 1 Nr. 1 WpHG a.F.: BGHSt 59,
80, 84 f. = HRRS 2014 Nr. 183.

5% BMJV, a.a.O. (Fn.5), Rn. 108; ausf. Ernst, a.a.0. (Fn. 6),
S. 129 ff.; Satzger/SSW-StGB, 4. Aufl. (2019), § 1 Rn. 62.

5 Siehe Schmitz/MiiKo-StGB, 4. Aufl. (2020), §1 Rn. 65;
Jager/SK-StGB, 9. Aufl. (2017), § 1 Rn. 28; Pohlreich, a.a.O.
(Fn. 5), Art. 103 Abs. 2 Rn. 83.

5%  BVerfGE 110, 33, 61 ff.

57 BVerfG NZWiSt 2020, 263, 274 f. = HRRS 2020 Nr. 549.

%8 BGH 1 StR 74/75, Urt. v. 15. April 1975, juris Rn. 10.




d) Bezeichnungs- und Entsprechungsklauseln

Im europarechtlichen Verweisungszusammenhang sind
nach umstrittener Ansicht des BVerfG® unter dem Ge-
sichtspunkt formalgesetzlicher und inhaltlicher Bestimmtheit
strafverfassungsrechtlich gerade ,noch“ zuldssig sog.
Bezeichnungs- und Entsprechungsklauseln.®® Bei diesen Klau-
seln, im Zusammenhang mit der Bewehrung von Versto-
Ben gegen unmittelbar geltende europarechtliche Rege-
lungen, wird der nationale Verordnungsgeber durch den
Blankettstrafgesetzgeber zwecks Blankettausfiillung er-
michtigt, solche europarechtlichen Regelungen aus-
driicklich zu bezeichnen, die inhaltlich solchen (hypothe-
tischen) Vorschriften entsprechen, die aufgrund einer
niheren gesetzlichen Bestimmung auch auf nationaler
Ebene durch Verordnung erlassen werden kénnten.®!
Nach Auffassung des BVerfG® in seiner Entscheidung zu
§ 58 Abs.3 Nr.2 LFGB stiinde dem Verordnungsgeber
damit ndmlich kein gegen den Gewaltenteilungsgrund-
satz verstoBendes vorbehaltsloses Bezeichnungsrecht zu,
da die Voraussetzungen des bewehrten Verhaltens mit
Angabe des geschiitzten Rechtsguts sowie der Tathand-
lung bereits nach Maligabe des Blankettstrafgesetzes
hinreichend abstrakt-generell bestimmt seien. Im Ubri-
gen sei der Verordnungsgeber zu dieser die Konkretisie-
rung surrogierenden Bezeichnungshandlung europarecht-
lich zwingend verpflichtet, sodass er auch durch blof3e
Untitigkeit nicht entgegen der vorherigen Grundent-
scheidung des Gesetzgebers iiber die Strafbarkeit nach-
traglich noch disponieren diirfe.®

e) Rickverweisungsklauseln

Leider hat das BVerfG in seiner vorgenannten Entschei-
dung zur Bezeichnungs- und Entsprechungsklausel des
§ 58 Abs. 3 Nr. 2 LFBG allerdings versiumt auseinander-
zusetzen, inwieweit der Verordnungsgeber bei einer
Kombination der Entsprechungsklausel mit einer sog.
Riickverweisungsklausel seiner Bezeichnungspflicht zwar
einerseits nachzukommen, aber andererseits gleichwohl
nachtréglich noch iiber die vorgebliche Grundentschei-
dung des Gesetzgebers iiber die Strafbarkeit zu disponie-
ren vermag, sodass letztlich zumindest unter dem Ge-
sichtspunkt der formalgesetzlichen Bestimmtheit wohl
doch ein Verstol gegen Art. 103 Abs.2 GG inmitten
stand.

Denn nach einer sog. Riickverweisungsklausel, als An-
hingsel eines Sanktionsblanketts, hingt die Strafbarkeit
in der Ausfiillung des Blanketts davon ab, dass die das
Blankett ausfiillende Instanz beim Erlass ihrer ausfiillen-
den Regelung auf die Vorschrift des Blankettstrafgesetzes
zuriickverweist.’* Unterbleibt die Riickverweisung, wird

% BVerfG NZWiSt 2020, 263, 272 ff. = HRRS 2020 Nr. 549.

60 A.A. hinsichtlich §60 Abs.4 Nr.2 lit.a) LFGB VGH
Mannheim LMuR 2019, 170, 175f; VG Regensburg
RN 5 E 19.1890, Beschl. v. 19. November 2019, juris
Rn. 43 ff.

61 BMJV, a.a.O. (Fn. 5), Rn. 450.

62 BVerfG NZWiSt 2020, 263, 273 f. = HRRS 2020 Nr. 549.

63 BVerfG NZWiSt 2020, 263, 274. = HRRS 2020 Nr. 549.

8% Riickverweisungsklausel: ,, Ordnungswidrig handelt, wer
[...] zuwiderhandelt, soweit die Rechtsverordnung fiir ei-
nen bestimmten Tatbestand auf diese Bul3geldvorschrift
verweist.“; Riickverweis: ,Ordnungswidrig im Sinne des

die Grundentscheidung des Gesetzgebers iiber die Straf-
barkeit nachtriglich wieder konterkariert. Die bereits seit
langer Zeit inflationdr verwendeten Riickverweisungs-
klauseln verstoflen daher gegen die formalgesetzliche
Bestimmtheit der Strafbarkeit, weil letztgiiltig der Ver-
ordnungsgeber durch sein Tun oder Unterlassen dariiber
entscheidet, welches Verhalten als Straftat geahndet
werden soll.® Dieser Befund ldsst sich auch nicht mit
dem Hinweis wegwischen, der Erlass blankettausfiillen-
der Vorschriften stiinde im Falle von echten Blankettge-
setzen mitunter ebenso im Ermessen des Verordnungs-
gebers, sodass dieser auch dann letztgiiltig {iber die
Strafbarkeit entscheiden wiirde.®® Denn die Ausiibung
des gesetzlich eingeriumten Ermessens zum Erlass ent-
sprechender Regelungen steht unter dem gesetzlichen
Vorbehalt einer rechtsfehlerfreien Ausiibung dieses Er-
messens. Dagegen ist das dem Verordnungsgeber mit der
Riickverweisungsklausel eingerdiumte Ermessen (,,s0-
weit“) {iberhaupt nicht weiter determiniert, sodass be-
reits das ,,Ob“ einer Riickverweisung im verordnungsbe-
hordlichen Gutdiinken liegt; eine gesetzliche Verpflich-
tung des Verordnungsgebers zur Riickverweisung besteht
gerade nicht.*’

Entsprechend dieser folglich ganz und gar konstitutiven
Wirkung®® lassen sich Riickverweisungen auch nicht mit

[...] handelt, wer [...].“ — Siehe dazu BMJV, a.a.O. (Fn. 5),
Rn. 203 f., 318, 391 ff.

% LG Berlin NZWiSt 2016, 112, 116; LG Stade NZWiSt 2017,
320, 325; Freund/MiiKo-StGB, 3. Aufl. (2017), Vor §95
AMG Rn. 54 ff,; ders. ZLR 1994, 261, 286 f.; ders./Rostalski
GA 2016, 443, 447 ff.; Volkmann ZRP 1995, 220 ff.; krit.
u.a. auch Biilte BB 2016, 3075, 3078 ff.; Dietmeier, a.a.O.
(Fn. 6), S. 129 ff.; Fischer, a.a.0. (Fn. 28), § 1 Rn. 16a; Gae-
de, a.a.0. (Fn. 51), § 1 Rn. 16; Hecker, Europdisches Straf-
recht, 5. Aufl. (2015), Kap. 7 Rn. 98; Hilgendorf ZLR 2011,
303, 306/308; Honstetter NZWiSt 2017, 325, 328; Hoven
NStZ 2016, 377, 380 ff.; Moll, a.a.O. (Fn. 6), S. 38 ff., 59 f,,
174 ff., 197 ff.; Remmert, a.a.0. (Fn. 48), Art. 103 Abs. 2
Rn. 116; Reus, Das Recht in der Risikogesellschaft (2010),
S. 157 ff.; Tiedemann, Wirtschaftsstrafrecht, 5. Aufl. (2017),
Rn. 251; Satzger, a.a.O. (Fn. 54), § 1 Rn. 65; Schiitzendiibel,
a.a.0. (Fn.6), S.325f; Wagner, a.a.0. (Fn.6), Rn. 521;
a.A. dagegen Boch, LFGB-Kommentar, 8. Online-Aufl.
(2019), Vor §59 Rn.1; ders. ZLR 2017, 317, 321f;
Brand/Kratzer JR 2018, 422 ff.; Cornelius NZWiSt 2017, 682,
687 f.; Gerhold/BeckOK-OWiG (27. Ed., 01.07.2020), § 3
Rn. 18; Knierim, in: Esser/Riibenstahl/Saliger/Tsambikakis
(Hrsg), Wirtschaftsstrafrecht (2017), Vor §§ 58-61 LFGB
Rn. 7; Raum, in: Kiigel/Miiller/Hofmann (Hrsg.), Arznei-
mittelgesetz, 2. Aufl. (2016), Vor §§ 95-98a Rn. 7; Schmitz,
a.a.0. (Fn. 55), § 1 Rn. 66; nicht stets wird in der Ausei-
nandersetzung des Problems jedoch hinreichend zwischen
Entsprechungs- und Riickverweisungsklausel differenziert.

6 Siehe dazu Cornelius NZWiSt 2017, 682, 688; Dan-

necker/Schuhr, a.a.O. (Fn. 42), § 1 Rn. 162; Debus, Verwei-

sungen in deutschen Rechtsnormen (2008), S. 271; Enderle,

a.a.0. (Fn. 6), S. 187; Schuster, Das Verhiltnis von Straf-

normen und Bezugsnormen aus anderen Rechtsgebieten

(2012), S. 278.

Fiir eine entsprechende Obligation siehe aber Bdse, in:

Festschrift fiir Krey (2010), S. 7 (11 f.).

% Zutreffend BMJV, a.a.0. (Fn. 5), Rn. 391: ,,Die Riickverwei-
sung [...] hat konstitutive Bedeutung, [...].“; Pfohl, in:
Erbs/Kohlhaas, Strafrechtliche Nebengesetze (219. EGL
04/2018), Vor §§ 95 ff. AMG Rn. 11.
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dem 2. Strafsenat des BGH® als bloR deklaratorische Rege-
lungen ansprechen.”” Zwar mag es zutreffen, dass Riick-
verweisungen eigentlich der Information des verord-
nungsunterworfenen Biirgers {iber die gesetzlich blanket-
tierte Strafbarkeit dienen sollen. Indessen dndert dies
nichts an der faktischen Letztentscheidungskompetenz
des Verordnungsgebers, da es sich bei den gesetzlichen
Riickverweisungsklauseln nicht lediglich um bloe Ord-
nungsvorschriften und bei den untergesetzlichen Riick-
verweisungen daher auch nicht lediglich um blof dekla-
ratorische Regelungen handelt. Dass es bislang an einer
ausdriicklichen  bundesverfassungsgerichtlichen Ent-
scheidung zu dieser dringlichen Problematik fehlt, ist
zwar gewiss misslich, jedoch ebenso gewiss kein Argu-
ment dafiir, dass es sich um ein verfassungsrechtlich
unbedenkliches Konstrukt handelt.”

f) Vorbehaltslose Bezeichnungsklauseln

Strafverfassungsrechtlich unzuldssig sind unter dem
Gesichtspunkt formalgesetzlicher sowie inhaltlicher Be-
stimmtheit jedenfalls — und zwar in Abgrenzung zu den
0.g. Bezeichnungs- und Entsprechungsklauseln — vorbe-
haltslose Bezeichnungsklauseln. Denn bei diesen wird der
nationale Verordnungsgeber, im Zusammenhang mit der
Bewehrung von Verstollen gegen unmittelbar geltende
europarechtliche Regelungen, zwecks Blankettausfiillung
ermdchtigt, solche europarechtlichen Regelungen nach
eigenem Gutdiinken ausdriicklich zu bezeichnen, gegen
die ein Verstol nach dem Blankettstrafgesetz strafbar
sein soll.”? Aus diesem Grund wurde vom BVerfG”
schlielich das Blankettstrafgesetz des § 10 Abs. 1,
Abs. 3 RiFlEttikettG als ,unzuldssige pauschale Blanko-
vollmacht” fiir verfassungswidrig und nichtig erklirt.

% BGHSt 61, 110, 124, 126 f,, 129 f. = HRRS 2016 Nr. 248;
Cornelius, a.a.0. (Fn.9), S.407; Enderle, a.a.O. (Fn.6),
S. 187, 252; Oglakcioglu/MiiKo-StGB, 3. Aufl. (2017), § 29
BtMG Rn. 1611; Schiitzendiibel, a.a.O. (Fn.6), S.313ff,
320; fiir eine Interpretation i.S.e. objektiven Strafbarkeits-
bedingung Brand/Kratzer JR 2018, 422, 430.

70 Krit. auch Freund, a.a.O. (Fn. 65), Vor § 95 AMG Rn. 55;
ders./Rostalski GA 2016, 443, 451 ff.

71" So aber anscheinend BGHSt 61, 110, 128 f. = HRRS 2016
Nr. 248, wobei sich jedoch die von ihm genannten Nicht-
annahmebeschliisse zu §33 Abs.1 AWG a.F. (2BvR
374/90) sowie § 34 Abs. 1 Nr. 3 AWG a.F. (2 BvR 858/92)
nicht mit der verfassungsrechtlichen Problematik ausei-
nandergesetzt haben. Selbiges gilt letztlich auch fiir die Be-
schliisse des BVerfG zu § 58 Abs. 3 Nr. 2 LFGB (NZWiSt
2020, 263 ff. = HRRS 2020 Nr. 549) sowie zu § 10 Abs. 1,
3 RiFlEtikettG (BVerfGE 143, 38, 58 f./60 ff. = HRRS
2016 Nr. 1112). Insbesondere im letztgenannten Beschluss
hat sich das BVerfG hinsichtlich Art. 103 Abs. 2 GG ledig-
lich mit der Bezeichnungsklausel des § 10 Abs. 3, nicht
aber mit der Riickverweisungsklausel des § 10 Abs. 1 RiF-
|EtikettG auseinandergesetzt (dhnlich wie hier Sinn ZJS
2018, 381, 384f; a.A. insoweit Bilte BB 2016, 3075,
3078 ff.; Hecker NJW 2016, 3653; Honstetter NZWiSt 2017,
325, 327; Martell/Wallau ZLR 2017, 67, 70 f.; krit. zu dieser
Deutung Brand/Kratzer JR 2018, 422, 431; Cornelius NZWiSt
2017, 682, 687 ff.).

2 Vgl. BMJV, a.a.0. (Fn. 5), Rn. 427, 439, 441 ff., 453 {f.

7* BVerfGE 143, 38, 59 = HRRS 2016 Nr. 1112.

IV. Verfassungswidrigkeit des durch § 28
Abs. 1 S. 1 IfSG ausgefiillten
Blankettstrafrechts

Strafbar und mit Freiheitsstrafe bis zu fiinf Jahren ahnd-
bar macht sich nach § 74 IfSG n.E (v. 19. November
2020), wer eine in § 73 Abs. 1, Abs. 1a Nrn. 1-7, 11-20,
22, 22a, 23, 24 IfSG bezeichnete Ordnungswidrigkeit
vorsitzlich begeht, und dadurch vorsitzlich eine in § 6
Abs. 1 S.1 Nr. 1 IfSG genannte Krankheit, einen in § 7
IfSG genannten Krankheitserreger, oder eine in einer
Rechtsverordnung nach § 15 Abs. 1/Abs. 3 IfSG genann-
te Krankheit oder einen dort genannten Krankheitserre-
ger verbreitet.”*

§ 74 IfSG qualifiziert die o.g. Ordnungswidrigkeiten des
§ 73 IfSG somit zu Straftaten, indem er an die subjektiv
vorsitzliche’”® Verwirklichung eines Verbreitungserfolges
Strafe ankniipft. Hierunter ist nach dem historischen
Willen des Gesetzgebers das objektive Ubertragen der
Krankheit oder des Krankheitserregers auf einen anderen
Menschen mit dem subjektiven Vorsatz der Ansteckung
einer unbestimmten Zahl von Menschen zu verstehen.”®
Gesetzgebungstechnisch handelt es sich dabei folglich
um einen sog. unechten Mischtatbestand, bei dem der
Gesetzgeber regelmifig davon ausgeht, dass bereits die
bezeichneten Ordnungswidrigkeitstatbestinde mehr als
lediglich geringfiigiges Unrecht, mithin VerstoRe gegen
zentrale materielle Rechtspflichten enthalten, und der
Straftatbestand bloB ein nochmals quantitativ gesteiger-

74 Nachdem COVID-19 als Krankheit und SARS-CoV-2 als
Krankheitserreger erst seit dem 23. Mai 2020 in § 6 Abs. 1
Nr. 1 lit. t) bzw. § 7 Abs. 1 Nr. 44a IfSG gelistet sind, be-
steht die Moglichkeit der Strafbarkeit gemdl § 74 IfSG in
diesem Zusammenhang auch erst seit diesem Datum. Denn
die Rechtsverordnungsermichtigung des § 15 Abs. 1 und 3
IfSG zur Erweiterung der gesetzlichen Liste der melde-
pflichtigen Krankheiten bzw. Krankheitserreger war bis
zum 19. November 2020 noch nicht in § 74 IfSG aufge-
fithrt; der Gesetzgeber (BT-Drs. 19/23944, 39) hat dies
nunmehr ,aus Griinden des Bestimmtheitsgrundsatzes“
nachgeholt. Die anfingliche Auflistung von COVID-19
bzw. SARS-CoV-2 bis zum 23. Mai 2020 durch § 1 Cor-
ViMV (v. 30. Januar 2020, BAnZ AT 31.01.2020 V1) fiihrte
somit noch nicht zur Anwendbarkeit von § 74 IfSG a.F.
(zutr. Peglau jurisPR-StrafR 7/2020 Anm. 1; Rixen NJW
2020, 1097, 1101; Ruppert medstra 2020, 148, 151 f.; Tsam-
bikakis/Kessler, a.a.O. [Fn.3], §1 Rn. 70-77; Weifenberger
HRRS 2020, 166, 179; begriindungslos a.A. Lutz, IfSG,
2. Aufl. [2020], § 74 Rn. 4).

75§21 Abs. 1 S.1 OWIG i.V.m. § 15 StGB; nicht anwendbar
ist § 18 StGB, da dieser nur fiir die Qualifikation von Straf-
tatbestdnden gilt (BMJV, a.a.O. [Fn. 5], Rn. 334).

76 BT-Drs. 14/2530, 90 i.V.m. 3/1888, 30; fiir eine rein objek-
tive Bestimmung ohne die subjektive Komponente Neu-
hofer/Kindhduser, a.a.0. (Fn.7), §74 Rn.26f; Ruppert
medstra 2020, 148, 151; fiir eine rein objektive Bestim-
mung auch der subjektiven Komponente Deutscher StRR
2020, 5, 15; Hiberle/Lutz, a.a.0. (Fn.8), § 74 Rn. 4; Lo-
renz/Oglakcioglu, a.a.0 (Fn.7), §74 Rn.3f; Lutz, a.a.0.
(Fn. 74), § 74 Rn. 4; Rau StV 2020, 722, 723; ders., in:
Schmidt (Hrsg.), COVID-19 Rechtsfragen zur Corona-
Krise, 2.Aufl. (2020), §19 Rn. 17; Tsambikakis/Kessler,
a.a.0. (Fn. 3), § 1 Rn. 78.
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tes Unrecht enthilt.”” Tatsdchlich ist es § 74 IfSG jedoch
weniger um die repressive Vergeltung schwerwiegenden
Unrechts (vgl. §§ 223, 224 Abs.1 Nrn. 1, 5, 211, 212
StGB) zu tun, sondern vielmehr darum, ,,die Gebote und
Verbote, die der Verhiitung oder der Bekdmpfung iiber-
tragbarer Krankheiten dienen, in wirkungsvoller Weise
[zu] verstirken“’®. Die Strafvorschrift ,dient“ demnach,
und zwar vermittels ihrer Strafandrohung,” priventiv der
Durchsetzung ihrerseits schon priventiver Regelungen
zur mittelbaren Verhinderung der Weiterverbreitung
iibertragbarer Krankheiten (vgl. § 1 Abs. 1 IfSG).?° Da ein
nachtréglicher Verbreitungserfolg in dieser auf dem Kopf
stehenden Priventionslogik jedoch regelmifig nicht zur
notwendigen Uberzeugung eines Spruchkérpers kausal
auf eine entsprechende Ordnungswidrigkeit zuriickfiihr-
bar sein wird,®! handelt es sich bei Lichte besehen um
bloRes Symbolstrafrecht im Vorfeldbereich, das man
besser wieder aus dem Gesetz entfernen wiirde.

Der Mischtatbestand des § 74 IfSG ist mit seinem dynami-
schen Verweis erster Stufe auf § 73 IfSG zugleich ein un-
echtes Blankettstrafgesetz. Indem die in § 74 IfSG be-
zeichneten Ordnungswidrigkeitentatbestinde des § 73
Abs. 1a Nrn. 6 und 24 IfSG, mit ihren Verstofen gegen
vollziehbare Anordnungen® oder Rechtsverordnungen
nach weiteren damit in Bezug genommenen Vorschriften
des IfSG, insbesondere auf die §§ 28 Abs.1S.1, 32S.1
IfSG in ihrer jeweils giiltigen Fassung verweisen, handelt
es sich bei § 74 IfSG zugleich um ein mehrstufiges Blan-
kettstrafgesetz mit dynamischen Verweisen auch auf den
weiteren Stufen. Weil die genannten Anordnungen und
Rechtsverordnungen wiederum nicht mehr vom Bundes-
infektionsschutzgesetzgeber selbst, sondern von der
Exekutive ausgefiillt werden, handelt es sich bei § 74
IfSG insgesamt um ein echtes Blankettstrafgesetz.®®

Die Vorschrift des § 74 IfSG wirft somit in mehrerlei
Hinsicht allgemeine Probleme unter dem Gesichtspunkt

7 BMJV, a.a.O0. (Fn.5), Rn.5, 224, 322, 324 ff, 329 ff. -
Einen etwaigen Riickverweis der ausfiillenden Rechtsver-
ordnung auf den Straftatbestand fordert § 74 IfSG nicht,
sodass ein solcher bloR deklaratorische Wirkung haben wiir-
de (a.a.0., Rn. 411 f.).

8 BT-Drs 3/1888, S. 30.

7 Als teilweises Surrogat fiir (die Androhung und Durchset-
zung von) VerwaltungsvollstreckungsmalBnahmen?

8 Vgl. Tsambikakis, a.a.0. (Fn.7), § 17 Rn. 2 f.: , Dabei ist es
fiir ein Sicherheitsgesetz, das praventiv wirken soll, durch-
aus ungewohnlich, dass es so viele (repressive) Straf- und
Ordnungswidrigkeitenstatbestinde enthilt. Die Tatbestén-
de bestimmen keinen eigenstdndigen Unrechtsgehalt, son-
dern stellen vorgelagerte Teile des IfSG unter strafrechtli-
chen Geltungsschutz.“; krit. auch Tsambikakis/Kessler, a.a.O.
(Fn.3),§ 1Rn. 6 f, 12.

81 Neuhdfer/Kindhiuser, a.a.0. (Fn.7), §74 Rn.28.1; Lo-

renz/Oglakcioglu, a.a.0 (Fn.7), § 74 Rn. 5; Rau StV 2020,

722, 723; ders., a.a.0. (Fn.76), §19 Rn.17; Ruppert

medstra 2020, 148, 151.

Mit dem Begriff der ,, Anordnung“ werden gemill BMJV,

a.2.0. (Fn.5), Rn. 116 stets nur Verwaltungsakte ange-

kntipft. Zu Beginn der Corona-Krise wurde dies teils jedoch

verkannt, vgl. Deutscher StRR 2020, 5, 12 ff.; Rau, a.a.O.

(Fn. 76), § 19 Rn. 13, 21.

8 Deutscher ZAP 2020, 489, 491; Lorenz/Oglakcioglu KriPoZ
2020, 108, 110 ff.; Rau StV 2020, 722; ders., a.a.0. (Fn. 76),
§ 19 Rn. 3; Ruppert medstra 2020, 148, 150; Tsambikakis,
a.a.0. (Fn. 7), § 17 Rn. 3.
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des strafverfassungsrechtlichen Bestimmtheitsgrundsat-
zes auf. Denn als unechtes Blankettstrafgesetz®* ist § 74
IfSG nicht bloB wegen seiner inhaltlichen, sondern auch
wegen seiner formalgesetzlichen Bestimmtheit problema-
tisch. Dies gilt zumal die konkrete Ausfiillung des mehr-
fach gestuften Blanketts®® durch die Exekutive anhand
dynamisch®® in Bezug genommener Anordnungs- oder
Rechtsverordnungsregelungen vonstattengeht, obgleich
dies mit Blick auf die Verschiebung von Gesetzgebungs-
kompetenzen von vornherein nur ausnahmsweise zulds-
sig sein kann. Da diese Dynamik jedoch wesentlich durch
die Bewehrung von Anordnungen oder Rechtsverord-
nungen nach §28 Abs.1S.1 (i.V.m. § 32 S. 1) IfSG be-
wirkt wird, und die Gesetzgebungskompetenzen insofern
nicht auf einen anderen formellen Gesetzgeber, sondern
auf die dem Gesetz unterstehende Exekutive verschoben
wiirden, kulminieren die allgemeinen strafverfassungs-
rechtlichen Bedenken in der Frage, ob die gesetzliche
Bewehrung dieser Generalklausel mit dem Be-
stimmtheitsgebot des Art. 103 Abs. 2 GG vereinbar ist:

1. Der Verweis auf § 28 Abs. 1 S. 1 1fSG und
Art. 103 Abs. 2 66

Die Ermichtigungsgeneralklausel des §28 Abs.1 S.1
IfSG wird sowohl durch §73 Abs.la Nr. 6 als auch
Nr. 24 IfSG von § 74 IfSG¥ bewehrend in Bezug genom-
men.

a) Reichweite des Verweises

Soweit dabei § 73 Abs. 1a Nr. 6 IfSG die Generalklausel
in Bezug nimmt, variierte der materiell-rechtliche An-
wendungsbereich des Sanktionsblanketts der §§ 74, 73
Abs. 1a Nr. 6 IfSG seit Beginn der Corona-Krise lediglich
in Abhdngigkeit von den gesetzgeberischen Verdnderun-
gen eben dieser Generalklausel: So erweiterte sich zu-
nichst der Anwendungsbereich zum 28. Mirz 2020 auf
die bis dato noch §§ 28 Abs. 1 S.2 Hs. 2, 75 Abs. 1 Nr. 1
IfSG a.F unterstehenden Schutzmalinahmen, nachdem
diese § 28 Abs. 1 S. 1 Hs. 2 IfSG n.E zugeschlagen wur-
den.®® Hintergrund war hierbei die vorausgegangene
Verhdngung von véllig unzureichend bestimmten und
landesweit geltenden Ausgangsverboten aufgrund von
§28 Abs. 1 S.2 IfSG a.E,* die wegen ihrer immensen
Strafandrohung von bis zu fiinf Jahren in § 75 Abs. 1
Nr. 1, Abs. 3 IfSG a.E eine Entkriminalisierung dringend
notwendig machten.”® Sodann wurde in § 28 Abs. 1 S. 1

8 ObenIIL 2. a).

8 ObenIIL 2. ¢).

8  Oben III 2. b).

87 Fiir eine Bewehrung (de lege lata) von § 28 Abs. 1 S. 1 IfSG
durch § 75 Abs. 1 Nr. 1 IfSG im Falle ,strenger Manah-
men“ hat sich zu Beginn der Corona-Krise — in vollig freier
Rechtsfindung - Schulz-Merkel, in: Kroil (Hrsg.), Rechts-
probleme durch COVID-19 (2020), §3 Rn. 43 ff. ausge-
sprochen.

8  BGBIL. L. 2020, 587, 590.

8 Z.B. BayStGMP, Allgemeinverfiigung v. 20. Mirz 2020, Az.:

Z6a-G8000-2020/122-98, Ziff. 4.

Freilich wurde dieser Beweggrund nicht offengelegt, BT-

Drs. 19/18111, 24; zu den unhaltbaren Zustinden dieser

umstandslosen Kriminalisierung ganzer Landesbevolkerun-

gen siehe aber schon Heuser RD v. 23. Mirz 2020 (online
abrufbar: https://www.regensburg-digital.de/corona-

90
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IfSG mit Wirkung zum 19. November 2020 ein Verweis
auf den neu geschaffenen Mallnahmenkatalog des § 28a
Abs. 1 IfSG aufgenommen, sodass die zahlreich bereits
zuvor lediglich aufgrund der Generalklausel verhidngten
Mafnahmen nunmehr eine gesetzliche Aufzihlung erfah-
ren haben.’! Allerdings diirfte durch diese Neuregelung
der blankettausfiillenden Vorschrift des § 28 Abs. 1 S. 1
IfSG - gemiB § 2 Abs. 3 StGB®? - eine vollstindige Am-
nestie fiir alle noch nicht abgeurteilten Versttfle gegen
die zuvor lediglich aufgrund von § 28 Abs. 1 S. 1 IfSG a.E
verhidngten SchutzmaBnahmen i.S.v. §28a Abs. 1 IfSG
n.E eingetreten sein, d.h. fiir solche Verstof3e, die vor
dem 19. November 2020 begangen wurden. Denn der
Gesetzgeber hat die Norm des § 28a Abs. 1 IfSG nicht in
das Sanktionsblankett des § 73 Abs. 1a Nr. 6 IfSG aufge-
nommen, was grundsitzlich auch nicht nétig gewesen
wire, um sie mit §28 Abs. 1 S. 1 IfSG dem Sanktions-
blankett zu unterstellen.”> Nachdem jedoch die in § 28
Abs. 1 S. 1 IfSG auBerdem in Bezug genommenen Vor-
schriften der §§ 29-31 IfSG allerdings eine ausdriickliche
Erwihnung in § 73 Abs. 1a Nr. 6 IfSG gefunden haben,*
muss im Umbkehrschluss nunmehr aber davon ausgegan-
gen werden, dass die Nichterwdhnung der in § 28 Abs. 1
S. 1 IfSG n.E neuerdings erwihnten Vorschrift des § 28a
Abs. 1 IfSG in § 73 Abs. 1a Nr. 6 IfSG ihre mangelnde
Sanktionsbewehrung zur Folge hat.®®* Denn durch die
ausdriickliche Nennung jener speziellen Verweisungsob-
jekte ergibt sich eine speziell ausgewihlte Bestimmung
der Bewehrung bzw. Nichtbewehrung. Jedenfalls be-
zeichnet das Blankettstrafgesetz des §74 i.Vm. §73
Abs. 1a Nr. 6 IfSG ohne die entsprechende Nennung des
neuen § 28a Abs. 1 IfSG in § 73 Abs. 1a Nr. 6 IfSG unter
diesen Umstdnden schon diejenigen Vorschriften nicht
geniigend deutlich, die zur Blankettausfiillung in Be-
tracht kommen, und zwar in fehlender Abgrenzung von
anderen und nicht zur Ausfiillung in Betracht kommen-
den Vorschriften.”® Wenn nun aber VerstoRe gegen
Schutzmalinahmen i.S.v. §28a Abs. 1 IfSG daher nicht
mehr mit einer Sanktion i.S.d. §§ 73 Abs. 1a Nr. 6, 74
IfSG bewehrt sind, ist dieses mildere Gesetz i.S.v. §2
Abs. 3 StGB folglich auch auf alle vorherigen und noch
nicht abgeurteilten VerstoBe anzuwenden. Die Konse-
quenz hieraus ist dann eine umfassende Amnestie fiir
alle auf § 28 Abs. 1 S. 1 IfSG a.E gestiitzten MalRnahmen,
die einer solchen i.S.v. §28a Abs. 1 IfSG n.E entspre-
chen.

Soweit dagegen § 73 Abs. la Nr.24 IfSG die General-
klausel des § 28 Abs. 1 S. 1 IfSG mittelbar via § 32 S. 1

ausgangssperre-in-bayern-beginnt-die-strafbarkeit-seit-
samstag-jenseits-der-schwelle-der-
wohnungstuer/23032020/).

°1 BGBI. 12020, 2397 ff.

92 Zur Anwendbarkeit Putzer HRRS 2020, 445, 449 f.

% Vgl. BMJV, a.a.0. (Fn. 5), Rn. 131.

%  Insbesondere nachdem die Nennung der §§ 28 Abs. 1 S. 2,
30 Abs. 1 S.2, 31 IfSG mit Wirkung zum 23. Mai 2020
nicht ldnger in § 75 Abs. 1 Nr. 1 IfSG a.F., sondern in § 73
Abs. 1a Nr. 6 IfSG n.F. erfolgt (BGBL. I 2020, 1018, 1024),
und § 29 Abs. 2 S. 2 IfSG bereits zuvor gesondert in § 73
Abs. 1a Nr. 6 IfSG genannt war.

9%  A.A. offenbar Putzer HRRS 2020, 445, 449, wenn er ohne
weiteres davon ausgeht, eine Folgednderung des § 73
Abs. 1a Nr. 6 IfSG sei nicht erforderlich gewesen.

%  Zu diesem MaRstab schon oben Fn. 32.

IfSG in Bezug nimmt, variierte der materiell-rechtliche
Anwendungsbereich des Sanktionsblanketts der §§ 74, 73
Abs. 1a Nr. 24 IfSG seit Beginn der Corona-Krise nicht
nur in Abhingigkeit von den zuvor genannten gesetzge-
berischen Veridnderungen eben dieser Generalklausel,
sondern auch solchen des Ordnungswidrigkeitenblan-
ketts selbst. Denn die Verordnungsermichtigung des
§32 S.1 IfSG wurde erst mit Wirkung zum 28. Mirz
2020 in das Sanktionsblankett des § 73 Abs. 1a Nr. 24
IfSG aufgenommen,’” sodass eine Sanktionierung inso-
weit tberhaupt erst flir VerstoBe seit diesem Datum in
Betracht kommt,”® sofern eine entsprechende Riickver-
weisung i.S.v. § 73 Abs. 1a Nr. 24 IfSG stattgefunden hat.

b) Unbestimmtheit des Verweises

Als Blankettstrafgesetz muss § 74 i.V.m. § 73 Abs. la
Nrn. 6, 24 IfSG aber zwingend nicht nur die Regelungen
hinreichend genau bezeichnen, die zur Ausfiillung in
Betracht kommen und bewehrt werden (hier: § 28 Abs. 1
S. 1 ggf. i.V.m. § 32 IfSG), sondern auch deren méglichen
Inhalt und Gegenstand.” In diesem Sinne miissen die
moglichen Fille der Strafbarkeit fiir den Adressaten einer
solchen Regelungen notwendig schon lediglich aufgrund
des Gesetzes, namentlich aufgrund von § 74 i.V.m. §§ 73
Abs. 1a Nrn. 6 und 24, 28 Abs. 1 S. 1 ggf. i.V.m. § 32 S. 1
IfSG, voraussehbar sein.'® D.h. die moglichen Ge- und
Verbotsregelungen in Form eines unmittelbar auf § 28
Abs. 1 S. 1 IfSG gestiitzten Verwaltungsaktes oder einer
via §32 S. 1 IfSG mittelbar auf § 28 Abs.1 S. 1 IfSG
gestlitzten Rechtsverordnung miissen bereits bloff durch
die gesetzliche Regelung voraussehbar sein.

In diesem Sinne hat das BVerfG in seiner Entscheidung
zur mangelnden Bestimmtheit des § 15 Abs. 2 lit. a FAG
malgeblich ausgefiihrt: ,Wird der Tatbestand eines Blan-
kettstrafgesetzes, das Freiheitsstrafe androht, durch eine
Rechtsverordnung erginzt, mull die Verbotsmaterie je-
denfalls in ihren Grundziigen in einem férmlichen Gesetz
hinreichend umschrieben sein. Dem Verordnungsgeber
diirfen lediglich gewisse Spezifizierungen des Tatbestan-
des iiberlassen bleiben [...]. Entsprechendes hat zu gel-
ten, wenn ein solcher Straftatbestand in einem férmli-
chen Gesetz an den Versto gegen Verhaltenspflichten
ankniipft, die durch einen Verwaltungsakt begriindet
werden: Auch hier mul der Gesetzgeber grundsitzlich
selbst festlegen, welches Verhalten mit Freiheitsstrafe
bedroht sein soll.“!°' Daher gilt: ,,Ebensowenig wie es fiir
die Bestimmtheit der Strafnorm geniigt, dall sich die
Merkmale des Tatbestandes einer Rechtsverordnung
entnehmen lassen, die auf einer selbst nicht hinreichend
bestimmten Ermichtigung beruht, reicht die pauschale
Ankniipfung einer Strafdrohung an Verstole gegen in-
haltlich nicht niher bestimmte Verwaltungsakte aus.
Auch in diesem Fall muB3 der Gesetzgeber grundsitzlich
selbst iiber die Strafbarkeit entscheiden.“!®* Folglich

7 BGBIL. L. 2020, 587, 590; BT-Drs. 19/18111, 25.

% Allerdings kommt eine Sanktionierung bis zum 23. Mai
2020 als Straftat tiberhaupt noch nicht in Betracht (oben
Fn. 74).

% Zu diesem MaRstab oben Fn. 32.

100 Zu diesem Malstab oben Fn. 34.

101 BVerfG NJW 1989, 1663 = BVerfGE 78, 374.

102 BVerfG NJW 1989, 1663 = BVerfGE 78, 374.
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muss der Gesetzgeber zumindest ,Typus und Regelungs-
umfang der Verwaltungsakte“ selbst festlegen, soweit der
Verstol3 gegen die entsprechende Verhaltenspflicht straf-
bewehrt sein soll.'® Diesen Anforderungen ist somit
nicht Geniige getan, ,wenn die Strafbarkeit ohne hinrei-
chende Vorgaben in einer Ermichtigungsnorm an einen
Verstol gegen Verhaltenspflichten gekniipft wird, die erst
durch einen Ausfiihrungsakt (Rechtsverordnung oder
Verwaltungsakt) begriindet werden*!%.

So liegt der Fall bei § 74 i.V.m. § 73 Abs. 1 Nrn. 6 und 24
IfSG mit dem Verweis auf § 28 Abs. 1 S. 1 ggf. i.V.m. § 32
S. 1 IfSG. Denn der Verweis wird den geschilderten An-
forderungen des Art. 103 Abs. 2 GG nicht gerecht, weil
aus der Generalklausel des §28 Abs. 1 S. 1 IfSG schon
nicht ersichtlich ist, welche moglichen Ge- und Verbote,
ggf. unter welchen Umstinden und gegeniiber welchen
Adressaten, als ,,notwendige Schutzmalnahmen“ konkret
erlassen werden diirfen.'® Welches iiber den abstrakt als
Verstol3 gegen eine Schutzmafinahme beschriebene Ver-
halten konkret bewehrt sein soll, 1dsst sich dem Verweis
auf die Generalklausel nicht entnehmen, da diese ihre
moglichen Rechtsfolgen mit dem Begriff der Schutzmal-
nahmen nur abstrakt beschreibt. Konkrete SchutzmalR-
nahmen, gegen die ein konkretes Zuwiderhandeln denk-
bar wire, benennt §28 Abs.1 S.1 IfSG gerade nicht,
wobei auch eine gesetzlich determinierte Konkretisierung
durch Rechtsverordnung gemifl §32 S.1 IfSG ausge-
schlossen ist, da diese Verordnungserméichtigung ihrer-
seits gerade wieder auf den unbestimmten § 28 Abs. 1
S. 1 IfSG verweist. Die pauschale Ankniipfung der Straf-
androhung an ein Zuwiderhandeln gegen eine per Ver-
waltungsakt verfligte Schutzmallnahme oder eine solche
Schutzmaflinahmen verordnende Rechtsverordnung iiber-
ldsst es also vielmehr der Exekutive, und stellt es daher
in ihr Belieben, durch Verwaltungsakt oder Rechtsver-
ordnung Inhalt und Gegenstand der aufgrund von § 28
Abs. 1 S.1 IfSG moglichen Schutzmafnahmen, mithin
iber die Voraussetzungen einer Straftat nach § 74 i.V.m.
§ 73 Abs. 1 Nrn. 6 und 24 IfSG zu bestimmen:

aa) Unbestimmtheit der tathestandlichen
Voraussetzungen

Die mangelnde Bestimmtheit der Generalklausel des § 28
Abs. 1 S. 1 IfSG beginnt nicht erst mit dem Begriff der
»hotwendigen Schutzmalnahmen“ auf Seiten der Rechts-
folgen, sondern bereits mit der Umschreibung der tatbe-
standlichen Voraussetzungen. Erforderlich ist demnach
lediglich, dass Kranke, Krankheitsverdidchtige, Anste-
ckungsverdichtige oder Ausscheider festgestellt wurden
bzw. ein Verstorbener krank, krankheitsverddchtig oder

103 BVerfG GRUR 2001, 266, 270; DVBL. 2007, 1555, 1564;
NVwZ 2012, 504, 505.

104 BGHSt 62, 223, 232 f. = HRRS 2017 Nr. 968.

105 Torenz COVuR 2020, 613, 614; ders./Oglakcioglu KriPoZ
2020, 108, 111; dies., a.a.O (Fn. 7), Vor §§ 73 ff. Rn. 15-17;
s.a. schon Heuser StV 2020, 426, 428 f.; ferner krit. auch
Pschorr jurisPR-StrafR 10/2020 Anm. 3; Tsambikakis, a.a.O.
(Fn. 7), § 17 Rn. 7; ders./Kessler, a.a.O. (Fn. 3), § 1 Rn. 17;
tendenziell flir die hinreichende gesetzliche Bestimmtheit
Gaede, in: Ulsenheimer/Gaede (Hrsg.), Arztstrafrecht,
6. Aufl. (2021), Teil 16 Rn. 1746, der jedoch (Rn. 1748)
darauf hinweist, dass auch die Umsetzung an Art. 103
Abs. 2 GG zu messen ist.

Ausscheider war. Zwar definiert § 2 IfSG diese Begriff-
lichkeiten, jedoch ldsst der Tatbestand den Rechtsanwen-
der im Ungewissen dariiber, wo und ggf. mit welcher
Konzentration solche ndher benannten Personen ange-
troffen worden sein miissen. Darf die Bayerische Landes-
regierung etwa ein landesweites Ausgangsverbot in Bay-
ern verhingen, wenn auf der anderen Seite des Erdballs
ein Kranker oder Krankheitsverdichtiger festgestellt
wurde?'® Aufschluss hieriiber kann in einem begrenzten
MaR, neben dem Verhiltnis zu § 16 IfSG,'%” lediglich die
Beschrinkung der Ermichtigungsgrundlage zur Verhin-
gung von Schutzmallinahmen mit den Worten erteilen:
»soweit und solange es zur Verhinderung der Verbreitung
iibertragbarer Krankheiten erforderlich ist“. Tatbestand-
lich ist es demnach erforderlich, dass die o.g. Personen in
Bezug auf eine iibertragbare Krankheit (§2 Nr. 3 IfSG)
festgestellt werden, die SchutzmalBnahmen zur Verhinde-
rung der Verbreitung erforderlich macht. Demnach be-
darf es in einem konkreten Fall jedenfalls einer konkreten
Gefahr, dass sich eine iibertragbare Krankheit verbreitet.
Da eine solche Gefahr im normalen Leben jedoch prak-
tisch niemals ausgeschlossen werden kann, weil iiber-
tragbare Krankheiten stets und zu jeder Zeit in einer
gewohnlichen Population kursieren, existieren — gerade
in der seit Mirz 2020 vollig entgrenzten Anwendung
dieser Norm — praktisch keinerlei tatbestandliche Rest-
riktionen innerhalb der Generalklausel.

Dieser rechtsstaatlich mehr als nur bedenkliche Zustand
wird mit dem Verweis des § 32 S. 1 IfSG nochmals ver-
schérft. Denn hierdurch werden die Landesregierungen
ermdchtigt, unter den tatbestandlichen Voraussetzungen,
die fiir die MaBnahmen nach den §§ 28-31 IfSG mallge-
bend sind, auch durch Rechtsverordnung entsprechende
Gebote und Verbote zur Bekdmpfung {ibertragbarer
Krankheiten zu erlassen. Mithin diirfen diese per Rechts-
verordnung auch - atypisch — konkret-generelle Verhaltens-
regelungen entsprechend den nach §§ 28-31 IfSG mogli-
chen SchutzmalRnahmen zur tendenziell eher repressiven
Bekdmpfung {iibertragbarer Krankheiten erlassen (vgl.
§ 73 Abs. 1a Nr. 24 Var. 1 IfSG). Dies jedoch nur unter
den tatbestandlichen Voraussetzungen, die fiir die
Schutzmafinahmen der §§ 28-31 IfSG gelten, die tenden-
ziell noch eher priventiv die Verhinderung der Verbrei-
tung einer Ubertragbaren Krankheit bezwecken sollen.
Folglich setzen auch die konkret-generellen Verhaltens-
regelungen in Rechtsverordnungen nach §32 S. 1 i.V.m.
§28 Abs. 1 S. 1 IfSG das Vorliegen nicht einer abstrak-
ten, sondern — atypisch — einer konkreten Gefahr voraus.

Soweit daneben durch Rechtsverordnung auch abstrakt-
generelle Regelungen zuldssig sind, setzen diese typi-
scherweise jedoch zunichst lediglich eine abstrakte Ge-
fahr, und erst zu ihrer Durchsetzung im konkreten Ein-
zelfall bei konkretisierter Gefahrenlage sodann eine wei-

106 Vgl zur Problematik einer &rtlichen Eingrenzung nur

Johann/Gabriel, in: Eckart/Winkelmiiller (Hrsg.), Infektions-
schutzrecht (2020), §28 Rn. 19; Kieflling, in: Kiefling
(Hrsg.), IfSG (2020), §28 Rn. 11; Kluckert, in: Kluckert
(Hrsg.), Das neue Infektionsschutzrecht (2020), §2
Rn. 163.

107 Den die Risikoanalyse ,Pandemie durch Virus Modi-SARS*
(BT-Drs. 17/12051, 68 f.) offenbar auch in Zeiten einer
Pandemie noch fiir vorrangig anwendbar vor § 28 IfSG er-
achtet.
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tere Anordnung aufgrund der Rechtsverordnung voraus
(vgl. § 73 Abs. 1a Nr. 24 Var. 2 IfSG). Insoweit ist auf
Seiten der tatbestandlichen Voraussetzungen aber unklar
und letztlich unbestimmt, wie § 32 S. 1 IfSG mit dem
Verweis auf § 28 Abs. 1 S. 1 IfSG an eine abstrakte Ge-
fahr ankniipfen koénnen sollte, wo doch diese Norm of-
fenbar eine konkrete Gefahr fiir sich selbst voraussetzt —
oder etwa doch nicht?

Somit wird letztlich deutlich, dass schon die jeweiligen
Eingriffs- und Gefahrenschwellen in den §§28 Abs. 1
S.1, 32 S. 1 IfSG nicht hinreichend konkret bestimmt
und gegeneinander abgegrenzt sind, weil die Malnahmen
nach diesen Paragraphen, teils von erheblicher Ein-
griffsintensitdt, weder an einen bestimmten Verdachts-
grad noch an eine hinsichtlich ihrer Wahrscheinlichkeit
niher zu bestimmende Gefahrenlage gekniipft sind. Mit
Uwe Volkmann und Christoph Mollers bleibt daher zu kon-
statieren: ,Von hier aus kann man die Vorstellung, der
,massivste kollektive Grundrechtseingriff in der Ge-
schichte der Bundesrepublik® kénne einfach auf eine aus
diirren drei Sitzen bestehende Generalklausel gestiitzt
werden, durchaus als ,einigermallen kurios‘ empfin-
den.“!% Vollstindig kurios mutet aber die Vorstellung an,
man koénne auf dieser unbestimmten Grundlage mit
Recht im groBen Stile Strafen und BuBlgelder verhin-
gen.!®

bb) Unbestimmtheit des Begriffs notwendiger
SchutzmuBnahmen

Der auf Seiten der Rechtsfolgen des § 28 Abs. 1 S. 1 IfSG
zum Tragen kommende Begriff der notwendigen Schutz-
malinahmen mag zwar einer vagen verwaltungsgerichtli-
chen Auslegung zugdnglich sein, beschreibt aber aus sich
selbst heraus gleichwohl keine ihrerseits bereits hinrei-
chend konkretisierten oder auch nur konkretisierbaren
Ge- und Verbotsregelungen, da er es ohne hinreichend
genaue gesetzliche Vorgabe gerade ins Belieben der Exe-
kutive stellt, konkrete Ge- bzw. Verbotsregelungen, und
damit entsprechende Verhaltenspflichten der gesetzesun-
terworfenen Adressaten, durch den Erlass von Verwal-
tungsakten oder Rechtsverordnungen erst zu statuie-
ren.'°

(1) Unbestimmtheit der Verbots-/Gebots- und
Verhaltensregelung

Eben diesen Umstand hat der Gesetzgeber im Jahr 1980
bei erstmaliger Schaffung eines generalklauselartigen
Eingriffskonstrukts mit der Vorgingerregelung des § 34
Abs. 1 S. 1 BSeuchG'"! nicht nur gesehen, sondern beab-
sichtigt: ,Die Fiille der Schutzmafnahmen, die bei Aus-
bruch einer iibertragbaren Krankheit in Frage kommen
konnen, 146t sich von vorneherein nicht {ibersehen. Man
mul} eine generelle Ermichtigung in das Gesetz aufneh-

108 Volkmann NJW 2020, 3153, 3159 m.w.N.

109 Man muss sich vor Augen fiihren, dass z.B. der VerfGH
Saarland NVwZ-RR 2020, 514, 518 hinsichtlich des auf
§28 Abs.1 IfSG gestiitzten Ausgangsverbots von einer
sanktionsbewehrten Freiheitsberaubung gegeniiber den
Biirgern gesprochen hat.

Siehe schon oben eingangs unter IV. 1. b).

1l BGBI. 11979, 2262 ff.
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men, will man fiir alle Fille gewappnet sein.“!'? Dies mag
man bloB verwaltungsrechtlich fiir zuldssig halten;'"

strafverfassungsrechtlich gilt dies nicht.

Denn mit der gleichzeitigen Sanktionsbewehrung dieser
Generalklausel in §§ 69 Abs. 1 Nr. 4, 70 BSeuchG''* hat
der Gesetzgeber lediglich entschieden, dass alles, was die
Exekutive auf Grund von § 34 Abs. 1 S. 1 BSeuchG an-
oder verordnet, zugleich sanktionsbewehrt sein soll. Da
der Begriff der notwendigen Schutzmalnahme jedoch
keine konkreten Ge- und Verbotsregelungen hinreichend
bestimmt voraussehbar beschreibt, sondern, wie sich im
Zuge der Corona-Krise zu Genlige gezeigt hat, ,eine
gegen unendlich laufende Generalermichtigung an die
staatlichen Organe [enthilt], im Fall eines Epidemie- und
Pandemieverdachts jeder Art und Intensitdt das ihnen je
notwendig Erscheinende zu tun“'s, ist es weder fiir den
Gesetzgeber noch fiir die Adressaten solcher Schutzmal3-
nahmen bereits im Voraus absehbar, welches Verhalten
konkret mit Sanktionen bedroht werden wird. ,Der
Schutzzweck des Art. 103 Abs. 2 GG darf [aber] nicht
dadurch unterlaufen oder ausgehohlt werden, dass das
eigentliche Verbot sich fiir den Adressaten nicht schon
aus der Gesetzesnorm, sondern erst aus der behordlichen
Festlegung erschliet.“!'

Auch ist fiir die Adressaten angesichts eines sich regel-
milig sehr diffus entwickelnden Infektionsgeschehens
nicht ersichtlich, welche Malnahmen zur Erreichung der
—im Verlauf der Pandemie zwischenzeitlich mitunter
teils erheblich differierenden — Zwecke des IfSG erforder-
lich sein werden oder bereits sind.!” Anhand der gesetz-
lichen Regelung miisste der Betroffene die konkrete
Rechtslage jedoch so erkennen kénnen, dass er sein Ver-
halten danach auszurichten vermag, wobei sich die ,,An-
forderungen an die Bestimmtheit und Klarheit der Norm
erhohen [...], wenn die Unsicherheit bei der Beurteilung
der Gesetzeslage die Betdtigung von Grundrechten er-

12 BT-Drs. 8/2468, 27.

113 Siehe zutr. krit. mit Blick auf Gesetzesvorbehalt und Ge-
waltenteilung aber schon BVerfGE 8, 27, 325: ,Das Gesetz
mul3 die Tdtigkeit der Verwaltung inhaltlich normieren und
darf sich nicht darauf beschrinken, allgemein gehaltene
Grundsitze aufzustellen. Eine lediglich formelle rechtsatz-
malige Bindung der Eingriffsverwaltung geniigt nicht. Eine
,vage Generalklausel’, die es dem Ermessen der Exekutive
iiberldflt, die Grenzen der Freiheit im einzelnen zu be-
stimmen, ist mit dem Grundsatz der Gesetzmifligkeit der
Verwaltung nicht vereinbar.“

114 BGBI. 11979, 2262 ff.; BT-Drs. 8/2468, 32.

15 Volkmann NJW 2020, 3153, 3156, der zutr. von einer ,Er-
machtigung fiir alles und jedes” spricht; zum Schutzmaf-
nahmenerfindungsreichtum der Exekutive vgl. nur KiefSling,
a.a.0. (Fn.106), 2020, §28 Rn.25ff, 54ff, §32
Rn. 17 ff.; Lutz, a.a.O. (Fn. 74), § 28 Rn. 5, § 32 Rn. 1 ff.

116 BVerfG NVwZ 2012, 504, 505.

117 Die im Verlauf der Corona-Krise in grofRer Zahl ergriffenen
und teils kurzerhand aus dem kommunistischen China im-
portierten nicht-pharmakologischen Mafinahmen (wie z.B.
Ausgangsverbote und dergl. mehr) finden bekanntlich nicht
einmal Erwdhnung im nationalen Pandemieplan, vgl. RKI
(Hrsg.), Nationaler Pandemieplan, Teil II: Wissenschaftli-
che Grundlagen (2016), S. 75 ff.; ebenso wurden sie auch
in der sehr aufschlussreichen Risikoanalyse ,Pandemie
durch Virus Modi-SARS“ (BT-Drs. 17/12051, 5, 55 ff,,
insb. 59, 61 f., 68 f.) nicht ansatzweise erwogen.




schwert“!'®. Denn die Anforderungen an die Bestimmt-
heit und Klarheit der Norm dienen dazu, ,die Verwaltung
zu binden und ihr Verhalten nach Inhalt, Zweck und
Ausmal zu begrenzen®, sodass die , Entscheidung {iber
die Grenzen der Freiheit des Biirgers [...] nicht einseitig
in das Ermessen der Verwaltung® gestellt sein darf, soll
die Gesetzesform doch auch ,die Freiheit der Biirger

schiitzen®.!?®

Dass der Biirger aufgrund der gesetzlichen Verweisungs-
technik ersehen kann, der Gesetzgeber wolle ausnahms-
los jegliche aufgrund der Generalermichtigung erlassene
An- oder Verordnungen mit Strafe bzw. Bu3geld beweh-
ren, sodass er — der Biirger - sich keinerlei VerstoRe leis-
ten diirfe, um sich nicht des Risikos einer Sanktion aus-
zusetzen, reicht zur Wahrung der Anforderungen des
Art. 103 Abs. 2 GG, insbesondere vor dem Hintergrund
des allumfinglichen Ubergriffs in das gewdhnliche Leben
eines jeden Einzelnen durch die Mafinahmen, gerade
nicht aus.’?® Denn zur gesetzlichen Bestimmung der
Strafbarkeit gentigt nicht schon die vage Erkennbarkeit
eines bloBen Sanktionsrisikos aufgrund einer gewissen
Gesetzgebungs- und Ausfiillungstechnik, sondern -
jedenfalls unter dem Gesichtspunkt der Blankettverwei-
sungstechnik — alleine die Voraussehbarkeit der Strafbar-
keit einer konkreten Handlung lediglich bereits aufgrund
des Gesetzes.'?!

Dass dieser Maf3stab —rein gesetzgebungstechnisch be-
trachtet — hingegen gewahrt werden kann, sofern sich der
Gesetzgeber nur dariiber klar wird, wozu er {iberhaupt
ermichtigen und was er dementsprechend auch sanktio-
nieren will, zeigt die Tatsache, dass 28 der insgesamt 34
ausgefiillten Nummern des Blankettgesetzes des § 73
Abs. 1a IfSG eine konkrete Handlung als Tathandlung des
Ordnungswidrigkeitentatbestandes beschreiben. Ledig-
lich die Nummern 1, 6, 7d, 11a, 22 und 24 verweisen
bloB auf Zuwiderhandlungen gegen zunichst inhaltlich
nicht weiter beschriebene vollziehbare Anordnungen
bzw. Auflagen oder Rechtsverordnungen nach jedoch
weiter bezeichneten Rechtsvorschriften des IfSG bzw.
entsprechender Rechtsverordnungen. Aus den zahlrei-
chen hieraus wiederum resultierenden Verweisungsket-
ten verweist —auller den vorliegend untersuchten § 73
Abs.la Nr.6 i.V.m. §28 Abs.1 S.1 IfSG und §73
Abs. 1la Nr.24 i.V.m. §32 S. 1, §28 Abs.1 S.1 IfSG -
lediglich § 73 Abs. 1a Nr. 24 i.V.m. § 17 Abs. 4 S. 1 und
§ 16 Abs. 1 S. 1 IfSG vermittels einer blankettierten Ent-
sprechungsklausel auf eine hinsichtlich Tatbestand und
Rechtsfolge kaum hinreichend bestimmte Generalklausel
zur Ergreifung von notwendigen (Schutz-)Malnahmen;
zwei Blankettverweise (§73 Abs.1 Nr.6 iVm. §17
Abs. 1/§ 34 Abs. 9 IfSG) verweisen jeweils auf eine tat-
bestandlich eng umgrenzte Ermachtigung zur Ergreifung
von nicht ndher bestimmten notwendigen Schutzmal-
nahmen. Alle {ibrigen Blankettverweise verweisen dage-
gen unmittelbar oder mittelbar auf inhaltlich konkret
bestimmte Anordnungen, Auflagen oder Rechtsverord-
nungsregelungen, woran ersichtlich ist, dass der Be-
stimmtheitsgrundsatz insofern auch im Infektionsschutz-

118 BVerfG DVBI 2007, 1555, 1564.

119 BVerfG DVBI 2007, 1555, 1564.

120 Entgegengesetzt aber WeifSenberger HRRS 2020, 166, 170 f.
121 Vgl. schon oben Fn. 33, 28.

recht gewahrt werden kann, sofern der Gesetzgeber dies
nur will und sich entsprechend darum bemiiht.

(2) Versehentliche Bewehrung der Generalklausel

Dass dem Gesetzgeber des BSeuchG 1980 die Anforde-
rungen des Art. 103 Abs. 2 GG an Blankettstrafgesetze
jedoch an sich hinreichend deutlich vor Augen standen,
sodass es sich bei der nicht ndher begriindeten Beweh-
rung der Generalklausel urspriinglich wohl um ein ge-
setzgeberisches Redaktionsversehen handeln muss, be-
legt die folgende Begebenheit:

Mit der Neuregelung des §34 Abs.1 S.1 BSeuchG'?
ging zugleich nidmlich eine Neuregelung von § 34 Abs. 1
S. 2 IfSG!® einher, der die bis dato!** in § 43 BSeuchG
a.E abschliefend geregelten und durch §§65, 66
BSeuchG a.E sogar unmittelbar strafbewehrten Schutz-
malnahmen gegeniiber der Allgemeinheit regelte, d.h.
die Beschrankung oder das Verbot von Ansammlungen
einer groBeren Anzahl von Menschen, insbesondere
Veranstaltungen in Theatern, Filmtheatern, Versamm-
lungsrdumen, Vergniigungs- oder Gaststitten und dhnli-
chen Einrichtungen, sowie die Beschrinkung oder das
Verbot der Abhaltung von Mirkten, Messen, Tagungen,
Volksfesten und Sportveranstaltungen, sowie die Schlie-
Bung von Badeanstalten. Im Hinblick auf diese gesetzli-
che Neuordnung notierte der Gesetzgeber in seinen Mo-
tiven schliefllich mit Blick auf Art. 103 Abs. 2 GG: ,,Die
bisher in § 43 aufgezidhlten Schutzmalnahmen gegen-
tiber der Allgemeinheit koénnen kiinftig auf Grund der
generellen Regelung des Absatzes 1 Satz 1 angeordnet
werden. In Absatz 1 Satz 2 werden sie trotzdem beispiel-
haft ausdriicklich genannt, weil [...] es [...] durch ihre
Nennung ermdglicht wird, dal die in § 65 enthaltene
Strafandrohung aufrechterhalten werden kann.“'?* Der
Gesetzgeber des BSeuchG 1980 ging folglich mit Blick
auf den Bestimmtheitsgrundsatz davon aus, dass eine
enumerative Auflistung derjenigen Schutzmalnahmen
erforderlich ist, die durch entsprechende Sanktionsblan-
kette sanktioniert werden sollen.

Dies diirfte dann auch der verschiedentlich noch vermiss-
te Grund'*® gewesen sein, weshalb der Gesetzgeber die
im gleichen Zuge neu geschaffene Verordnungserméichti-
gung des §38a BSeuchG -der Vorgingerregelung der
erstmals mit Wirkung zum 28. Mirz 2020 durch § 73
Abs. 1a Nr. 24 IfSG bewehrten'?” Verordnungsermichti-
gung des § 32 S. 1 IfSG — damals nicht eigenstidndig be-
wehrte.'”® Denn eine rechtssichere Bewehrung wire vor

122

Vorgingerregelung des heutigen § 28 Abs. 1 S. 1 IfSG.
Vorgingerregelung des heutigen § 28 Abs. 1 S. 2 IfSG.

124 BGBI. 11961, 1012 ff.

125 BT-Drs. 8/2468, 27 f., 32.

126 Vgl. Putzer HRRS 2020, 445, 447.

127" Oben Fn. 97.

128 Die erstmalige Zitation der Verordnungsermichtigung des
§32 S.1 IfSG durch die §§ 73 Abs. 1la Nr. 6, 75 Abs. 1
Nr. 1 IfSG mit Wirkung zum 1. Januar 2002 erfolgte ent-
weder als — wohl gegen Art. 103 Abs. 2 GG verstoflende —
Zitation einer Analogieverweisung oder als lediglich un-
selbststindige Bewehrung dieser Verordnungserméchti-
gung, und zwar mit der fiir beide Fille gesetzgebungstech-
nisch verwendeten Formulierung ,auch in Verbindung mit“
(ausfiihrlich s.u.). Sanktioniert war jedenfalls so oder so le-
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dem Hintergrund von Art. 103 Abs. 2 GG schon zu die-
sem Zeitpunkt kaum moglich gewesen, sodass es sich
auch nicht um ein bloBes Versehen gehandelt haben
diirfte.'®

Allerdings verabschiedete sich der Gesetzgeber bei Uber-
fithrung des BSeuchG ins IfSG im Jahr 2000 von der
vorherigen Auflistung des § 43 BSeuchG a.E/§ 34 Abs. 1
S.2 BSeuchG n. E zugunsten des abstrakteren Begriffs
der ,Veranstaltungen oder sonstigen Ansammlungen
einer groBeren Anzahl'*® von Menschen®, um mit § 28
Abs. 1 S. 2 IfSG sicherzustellen, dass ,alle Zusammen-
kiinfte von Menschen, die eine Verbreitung von Krank-
heitserregern begiinstigen, erfasst werden®, ohne jedoch
langer die Anforderungen des Bestimmtheitsgrundsatzes
aus Art. 103 Abs. 2 GG ansatzweise zu bedenken.'!

(3) Keine Verhesserung durch § 28a Abs. 1 1fSG

Vor diesem Hintergrund ist es im Interesse der strafver-
fassungsrechtlich erforderlichen Bestimmtheit - soweit
der Verweis in § 73 Abs. la IfSG iiberhaupt reicht'*? -
zwar grundsitzlich zu begriillen, dass der Gesetzgeber
durch die Schaffung von § 28a Abs. 1 IfSG mit Wirkung
zum 19. November 2020 jedenfalls eine regelbeispielhaf-
te Ausgestaltung des Begriffs notwendiger Schutzmal3-
nahmen i.S.v. § 28 Abs. 1 S. 1 IfSG fiir die Verhinderung
der Verbreitung von COVID-19 versucht und die Regel-
beispiele des § 28 Abs. 1 S. 1 IfSG dadurch ,klarstellend
erweitert“*> hat. Allerdings bringt diese Anderung na-
tlirlich keine allgemeingesetzliche Konkretisierung des -
zuvor insoweit eingestandenermallen noch unklaren -
Begriffs notwendiger Schutzmafnahmen. Denn weder
handelt es sich um eine abschlieBende (,,insbesondere®)
noch um eine fiir alle iibertragbaren Krankheiten gelten-
de Aufzdhlung von SchutzmalRnahmen. Auflerdem ist die
Ausfiillung der tatbestandlichen Restriktion der in § 28a
Abs. 1 IfSG genannten Schutzmafnahmen auf eine vom
Bundestag gemdll § 5 Abs. 1 S. 1 IfSG nach politischem
Gutdiinken zu beschlielende ,epidemische Lage von
nationaler Tragweite“ gekniipft, die fiir den gesetzesun-
terworfenen Adressaten nicht voraussehbar ist. Und im
Ubrigen ist die Ankniipfung dieser Schutzmanahmen an
die Uberschreitung gewisser Inzidenzwerte in §28a
Abs. 3 S. 4-11 IfSG schlechterdings willkiirlich, da diese
Werte bekanntlich insbesondere in Abhingigkeit von der
absoluten Anzahl der in einer gewissen Zeitspanne

diglich ein Verstol gegen eine vollziehbare Anordnung,
nicht aber ein solcher unmittelbar gegen die Rechtsverord-
nung.
129 So aber Pschorr JuWissBlog Nr. 67/2020,
https://www.juwiss.de/67-2020/.
Aus ,Griinden der Normenklarheit“ hat der Gesetzgeber
(BT-Drs. 19/18111, 9 f, 25) den Satzteil ,einer groferen
Anzahl von Menschen“ mit Wirkung zum 28. Mirz 2020
aufgehoben, sodass fortan bis zur Anderung des §75
Abs. 1 Nr. 1 IfSG mit Wirkung zum 23. Mai 2020 (oben
Fn. 94) ggf. auch soziale Kontakte zwischen zwei oder
mehr Personen als Straftat gemdl § 75 Abs. 1 Nr. 1 IfSG
geahndet werden konnten - ein verfassungsrechtlich frei-
lich kaum haltbarer Zustand.
131 BT-Drs. 14/2530, 74 f., 89 f.
132 So0.1V. 1. a).
133 BT-Drs. 19/23944, 27.

abrufbar:
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durchgefiihrten Tests frei manipulierbar sind:'** Wer (in
absoluten Zahlen) mehr testet, erhdlt bei im Ubrigen
gleicher Zusammensetzung des Testfeldes schlief3lich
auch mehr positive Testergebnisse und folglich auch
hoéhere Inzidenzen als derjenige, der weniger testet.
Demnach fehlt es weiterhin besonders auch an einer
tatbestandlichen Eingrenzung.

(4) Keine Bewehrung verwaltungsrechtlicher
Generalklauseln

Nach alledem enthilt die Generalermichtigung des § 28
Abs. 1 S. 1 IfSG zur Verhingung von nicht weiter allge-
mein bestimmten Schutzmaffnahmen mit ihrer semanti-
schen Leere keine hinreichend gesetzlich bestimmte
Sanktionsgrundlage i.S.v. Art. 103 Abs.2 GG. ,Eine
Strafnorm [...], die so unbestimmt ist, dal das formliche
Gesetz keine konkretisierbare Aussage dariiber trifft,
welche Verhaltensweisen mit Strafe bedroht sein sollen
und wo die Grenze des Strafbaren verlduft, kann ange-
sichts der Bestimmtheitsgebote nicht hingenommen
werden.“1%

Dieses Ergebnis deckt sich schlieflich nicht nur mit der
Rechtsprechung des VerfGH Bayern zur mangelnden
Bestimmtheit der Bewehrung polizeilicher Generalklau-
seln,'® sondern auch mit der allgemeinen gesetzgebungs-
technischen Einschidtzung des BMJV: ,Im Gegensatz zur
fehlenden Bewehrbarkeit der polizeilichen Generalklausel
konnen konkret beschriebene Einzelbefugnisse einer
Bewehrung zugefiihrt werden. Es ist daher mdglich, im
Anschluss an die polizeiliche Generalklausel derartige
Einzelbefugnisse festzuschreiben, um sie zum Gegen-
stand einer Bewehrung zu machen.“"¥’

134 Zutr. schon VerfGH Saarland NVwZ-RR 2020, 514, 518:
,Absolute Zahlen einer Zunahme von Infektionen mit dem
Sars-Cov2-Virus belegen nichts [...]. Sie sind [...] aussage-
leer. Steigt die Zahl der Infizierten, kann das auf vielerlei
Griinden beruhen: Die Zahl der Infizierten und Kranken
wird von den Gesundheitsbehtdrden derzeit in kein Ver-
hiltnis zur Zahl der Getesteten und Nichtgetesteten ge-
setzt.“ — Zur offenen Kalkulation einer eher flexiblen
Handhabung der absoluten Zahl der durchgefiihrten Tests
siehe S. 14 des urspriinglich als , VS“ eingestuften Szenari-
enpapiers des BMI mit dem Titel ,,Wie wir COVID-19 un-
ter Kontrolle bringen* (abrufbar:
https://www.bmi.bund.de/SharedDocs/downloads/DE/ver
oeffentlichungen/2020/corona/szenarienpapier-
co-
vid19.pdf;jsessionid=DCCCO008BA82D0B7CFBCF9B6783
93DC6.1_cid287?__blob=publicationFile&v=6): ,Sobald
die geschitzte notige Testkapazitit erreicht ist, wird die
Anzahl neu gefundener Fille pro Tag zundchst hochschnel-
len. Wenn die Schitzung richtig war, kommt sie nach der
Zeitspanne (z.B. nach 10 Tagen) wieder herunter. Wenn
nicht, war die notige Testkapazitdt unterschitzt und muss
dringend hinaufgeschraubt werden, um das gewdlinschte
Ergebnis zu erzielen.“

135 BVerfG NJW 1989, 1663, 1665 = BVerfGE 78, 374 (Her-
vorhebung des Verf.).

136 BayVerfGH BayGVBI.
Nr. 12/1953, 75 ff.

137 BMJV, a.a.O. (Fn. 5), Rn. 87.

Nr. 1/1952, 6 ff; BayGVBL

76




cc) Unbestimmtheit der Adressaten

Auch im Hinblick auf die gesetzliche Bestimmung der
Adressaten der landesweit flachendeckend verhingten
Schutzmallnahmen mangelt es dem Verweis mit § 28
Abs. 1 S. 1IfSG an der strafverfassungsrechtlich erforder-
lichen Bestimmtheit. Denn verwaltungsrechtliche Hand-
lungsgebote miissen grundsitzlich den Normadressaten
ausdriicklich umschreiben, um fiir eine Sanktionsbeweh-
rung hinreichend bestimmt formuliert zu sein.*®* Daran
fehlt es jedoch mit dem bloflen Verweis auf die General-
klausel. Zwar adressiert diese ausdriicklich und primir
Kranke, Krankheits-, Ansteckungsverdichtige und Aus-
scheider. Doch ist weder dieser gesetzlichen Bestimmung
noch dem Willen des historischen Gesetzgebers zu ent-
nehmen, dass, weitgehend voraussetzungslos'®, aus
Griinden schwieriger Feststellbarkeit und Verfolgbarkeit
von Infizierten, und obendrein mit ,brachialen Manah-
men“ (Angela Merkel), die Gesamtheit einer zu mehr als
99 % vollig gesunden und noch nicht einmal anste-
ckungsverddchtigen Bevolkerung in Form des Nichtsto-
rers in Anspruch genommen werden kénnte.'*

Richtig ist, dass einzelne MalBnahmen aufgrund der Ge-
neralklausel nach dem Willen des Gesetzgebers subsidiir
auch gegen Nichtstorer gerichtet werden koénnen: ,So
etwa das Verbot an jemanden, der (noch) nicht anste-
ckungsverdichtig ist, einen Kranken aufzusuchen.“!*!
Mafnahmen gegen Nichtstorer sind somit ,nur unter
strengen Voraussetzungen zuldssig“, etwa ,ausnahms-
weise [...], um sie selbst vor einer Infektion zu schiit-
zen“.!*? Dass die Norm es hingegen erlaubt, ganze
Volkswirtschaften stillzulegen und nachhaltig zu ruinie-
ren, sowie die dem Menschen begriffsnotwendig eignen-
de Sozialitdt'* in ihr Gegenteil, d.h. in eine beinahe all-
umfassende Asozialitit zu verkehren,'** ist (mit Verlaub)
ein abwegiger Gedanke. Jedenfalls fehlt dann aber eine
strafverfassungsrechtlich erforderliche Bestimmung die-
ses eher fiir alle Beteiligten zuvor ungeahnten Adressa-
tenkreises. Nicht umsonst hatte der Gesetzgeber hin-
sichtlich der urspriinglichen Regelung der nur sehr be-

138 BMJV, a.a.0. (Fn. 5), Rn. 144.

139 S.0.1V. 1. b) aa).

140 Vgl. schon oben Fn. 108; so aber neben der verwaltungs-
und verfassungsgerichtlich gebilligten Praxis seit Mitte
Mirz 2020 insbesondere auch Kiefling, a.a.0. (Fn. 106),
§28 Rn.4ff. mw.N. (einschr. jedoch dies. VerfBlog
2020/11/04, abrufbar: https://verfassungsblog.de/was-
verlangen-parlamentsvorbehalt-und-bestimmtheitsgebot/);
a.A. jlingst aber AG Dortmund 733 OWi - 127 Js 75/20 -
64/20, Urt. v. 2. November 2020, juris Rn. 29, 36 ff.

141 BT-Drs. 8/2468, 27.
142 Zutr. Gerhardt, IfSG, 3. Aufl. (2020), § 28 Rn. 18.
43 Erinnert sei etwa mit Fichte, Grundlage des Naturrechts
nach Prinzipien der Wissenschaftslehre (1796), § 3 Cor. 1.,
nur einmal an eine der geistigen Grundlagen unserer Ge-
sellschaft: ,,Der Mensch (so alle endlichen Wesen {iber-
haupt) wird nur unter Menschen ein Mensch; und da er
nichts anderes sein kann, denn ein Mensch, und gar nicht
sein wiirde, wenn er dies nicht wire — sollen iiberhaupt Men-
schen sein, so miissen mehrere sein.“

Fleischfresser, in: Kluckert (Hrsg.), Das neue Infektions-

schutzrecht (2020), § 13 Rn. 22 f. spricht in diesem Zu-

sammenhang affirmativ von der , Steuerung des ,Herunterfah-
rens* des dffentlichen Lebens“ sowie der ,bislang beispiellosen

Steuerung des gesamten gesellschaftlichen Lebens*.
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grenzt zuldssigen ,Malnahmen gegen die Allgemeinheit“
in § 43 BSeuchG, und zwar trotz abschlieBender Auflis-
tung dieser Schutzmaflnahmen, es wegen Art. 103 Abs. 2
GG einst noch fiir erforderlich erachtet, den Kreis der
Adressaten wegen der strafrechtlichen Bewehrung in den
§§ 65-66 BSeuchG gesondert auszugestalten.'*

Nachdem aber schon die Bewehrung des § 28 Abs. 1 S. 1
IfSG urspriinglich offensichtlich lediglich einem gesetz-
geberischen Redaktionsversehen geschuldet war (s.o.),
fehlt es dem unvoreingenommenen Betrachter an jegli-
chen gesetzlichen Anhaltspunkten dafiir, dass die §§ 74,
73 Abs. 1a Nrn. 6 und 24, 28 Abs. 1 S. 1 (ggf. i.V.m. § 32
S. 1) IfSG eine grofflichige Kriminalisierung ganz alltédg-
licher Verrichtungen des biirgerlichen Lebens beabsichti-
gen konnten, indem §28 Abs. 1 S.1 IfSG zu einer fld-
chendeckenden Inanspruchnahme einer beinahe voll-
stindig gesunden Bevolkerung ermichtigte. Eine auf
einer solchen Annahme gleichwohl praktizierte Nor-
manwendung musste im Zuge der Corona-Krise daher
unvermeidlich zur Uberforderung der ,Steuerungsfihig-
keit“ der bewehrten verwaltungsrechtlichen Ausfiih-
rungsregelungen fiihren. Nicht umsonst unternahmen
die Landesregierungen bei ihrer Pandemiebekdmpfung
daher auch den - tatsdchlich untauglichen — Versuch, die
fiebrig erlassenen Ge- und Verbote gegeniiber der nicht-
storenden Bevolkerung mit online und tagesaktuell be-
antworteten ,Frequently Asked Questions“ (FAQ) zu
konkretisieren.'*®

dd) Unbestimmtheit fiir die Adressaten

Die somit an allen Ecken und Enden fehlende Bestimmt-
heit 1dsst sich schlieflich auch nicht mehr durch die
Absenkung der Bestimmtheitsanforderungen ,gesundbe-
ten’. Denn die strafverfassungsrechtliche Bestimmtheit
ist primdr nicht aus der Perspektive des normanwenden-
den Verwaltungsbeamten oder Strafrichters, sondern des
normadressierten Biirgers zu beurteilen, wobei an die
Bestimmtheit einer zu bewehrenden Norm umso hoéhere
Anforderungen zu stellen sind, je schwerer die angedroh-
ten Sanktionen sind und je weiter der Adressatenkreis
gefasst ist.'”” Wird demnach — wie vorliegend vorgeblich
im Falle der §§ 74, 73 Abs. 1a Nrn. 6, 24, 28 Abs. 1 S. 1
(ggf. i.V.m. § 32 S. 1) IfSG - jeder Einzelne der gesamten
Landesbevolkerung, und zwar nicht etwa nur in einem
Randbereich, sondern unmittelbar im Kernbereich des
biirgerlichen Lebens, bis hin zur Sozial- und Privatsphire
in Anspruch genommen, so wiirde dies ein Hochstmal3
an Bestimmtheit erfordern, zumal eine Freiheitsstrafe
von bis zu fiinf Jahren angedroht werden soll.

Insbesondere kann vor diesem Hintergrund auch nicht
das fiktionale ,Leitbild“ eines infektionsschutzrechtlich
»sach- und fachkundigen Normadressaten bemiiht wer-
den, wie dies nicht selten im Nebenstrafrecht ge-

145 BGBI. 11961, 1012 ff,; BT-Drs. 3/1888, 27, 31.

146 So z.B. die Bayerische Staatsregierung
https://www.corona-
katastrophenschutz.bayern.de/faq/index.php.

147 BVerfG NZWiSt 2020, 263, 271 m.w.N. = HRRS 2020
Nr. 549; BMJV, a.a.O. (Fn. 5), Rn. 15.

unter:
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schieht."® Denn vom normalen Biirger sind mit Recht
typischerweise weder besondere Kenntnisse auf dem
Gebiet des Infektionsschutzrechts noch ein je tages- oder
gar stundenaktueller Uberblick iiber die zahlreichen und
standiger Veridnderung unterworfenen untergesetzlichen
Regelungswerke zahlreicher regelsetzender Korperschaf-
ten und Behdrden zu erwarten.'*® Andernfalls wiirde man
bei Lichte besehen auch lediglich die Verletzung einer
dadurch - contra legem — statuierten Informationspflicht
des Biirgers ponalisieren.

Und selbst dem in dieser Weise informierten und spezia-
lisierten Experten zeigen die vorstehend auseinanderge-
setzten Regelungskonstrukte die Bewehrung sanktionier-
ter Verhaltensweisen nicht hinreichend auf. Jeder mit den
Sanktionsnormen der §§ 73 ff. IfSG schon einmal befass-
te Verwaltungs- oder Strafjurist wiirde sich dies in einer
kritischen Selbstbefragung eingestehen miissen. Nicht
zuletzt erteilte auch die Ministerialverwaltung im Laufe
der Corona-Krise nicht selten selbst falsche oder gar
irrefithrende Hinweise betreffs der Sanktionsmoglichkei-
ten.’*® Von dem erforderlichen Hochstmall an Bestimmt-
heit ist der Gesetzgeber mit der urspriinglich bloR verse-
hentlichen Bewehrung seiner seuchenrechtlichen Gene-
ralklausel daher auch heute noch weit entfernt. Schlie3-
lich wire es wohlfeil, dem Biirger eine groRere Rechts-
kenntnis abzuverlangen als der Ministerialverwaltung.

2. Die einzelnen Tathandlungen des § 74
1fSG und Art. 103 Abs. 2 66

Neben diesen allgemeinen Bedenken wegen des Be-
stimmtheitsgebots erweisen sich die durch § 74 IfSG in
Bezug genommenen Tathandlungsvarianten im Hinblick
auf die durch § 73 Abs. 1a Nrn. 6, 24 IfSG bewehrte
Generalklausel des § 28 Abs. 1 S. 1 IfSG auch im Beson-
deren als bedenklich.

a) § 74i.V.m. § 73 Abs. 1a Nr. 6 Var. 3 1fS6

Ordnungswidrig und zugleich potentiell strafbar nach
§ 74 IfSG handelt gemal der nur schwer auseinanderzu-
dividierenden Vorschrift des § 73 Abs.la Nr. 6 Var. 3
IfSG, wer vorsitzlich einer vollziehbaren Anordnung
nach §28 Abs.1 S.1 IfSG, d.h. einer notwendigen
SchutzmafRnahme zuwiderhandelt,'®! soweit und solange
diese zur Verhinderung der Verbreitung {ibertragbarer
Krankheiten erforderlich ist.

uaa) Anordnung

Durch den Verweis auf die zur Strafandrohung ohnehin
zu wenig bestimmte Generalklausel des § 28 Abs. 1 S. 1
IfSG, auf zweiter Stufe des Blankettstrafgesetzes des § 74
i.V.m. § 73 Abs. la Nr. 6 Var. 3 IfSG, erdffnet sich mit
dem Begriff der Anordnung eine schier unendliche Viel-

148 Sjehe zuletzt wieder BVerfG NZWiSt 2020, 263, 274 f. =
HRRS 2020 Nr. 549; krit. zum sog. Expertenstrafrecht etwa
Bode/Seiterle ZJS 2016, 91, 94; Hohmann ZJS 2007, 38, 47.

49 Vgl. Lutz, a.a.0. (Fn. 74), § 28 Rn. 5, § 73 Rn. 3.

10 Sjehe dazu exemplarisch Lorenz/Oglakcioglu KriPoZ 2020,
108, 113 m.w.N.

151 Formulierung nach dem Muster des BMJV, a.a.0. (Fn. 5),
Rn. 116.

zahl moglicher bewehrter Handlungen. Die Strafbarkeit
ist somit hinsichtlich der einzelnen bewehrten Handlun-
gen schon nicht abschliefend bestimmt, mithin auch in
dieser Hinsicht zu unbestimmt. Daran dndert auch der
Umstand nichts, dass die Entscheidung iiber das ,,Ob“
der Ergreifung von moglichen Schutzmafnahmen nicht
ins Ermessen der Behorde gestellt ist. Denn gerade das
durch die Generalklausel ins Ermessen der Behdrde ge-
stellte ,Wie“ der Ergreifung von Schutzmallnahmen ist
nach den vorstehenden Uberlegungen maRgeblich zu
wenig bestimmt. Und hier gilt: ,,Die Entscheidung tiber
die Grenzen der Freiheit des Biirgers darf nicht einseitig
in das Ermessen der Verwaltung gestellt sein.“!>

Nicht unter den Begriff der Anordnung i.S.v. § 73 Abs. la
Nr. 6 Var. 3 IfSG lassen sich landesweit giiltige und so die
Handlungsform der Rechtsverordnung i.S.v. §32 S.1
IfSG ersetzende Allgemeinverfiigungen subsumieren.'®
Zwar mogen sowohl Allgemeinverfiigungen i.S.v.
Art./§ 35 S. 1 der Landes-VwVIG als auch Rechtsverord-
nungen i.S.v. Art. 80 Abs. 1 GG -im flieBenden Uber-
gang zu abstrakt-generellen Regelungen - konkret-
generelle Regelungen enthalten, wenn sie einer unbe-
stimmten Vielzahl von Personen im Einzelfall jeweils
unmittelbar konkrete Handlungspflichten auferlegen.
Allerdings unterscheiden sich Allgemeinverfiigung und
Rechtsverordnung ihrer Form nach in der Konkretheit
des zugrundeliegenden Sachverhalts.”® Ein landesweit
einheitlich zu behandelnder Gefahrensachverhalt i.S.v.
§ 28 Abs. 1 S. 1 IfSG weist somit nicht mehr die rdumlich
eingrenzbare und fiir eine Allgemeinverfiigung erforderli-
che Konkretheit des Sachverhalts auf, sodass eine lan-
desweit fiir jedermann giiltige Regelung mit hierauf be-
zogenen Verhaltenspflichten im flieBenden Ubergang
zwischen konkreter und abstrakter Gefahr nicht als All-
gemeinverfiigung ergehen darf.'®™ Andernfalls kénnte
sich die Behorde mit Blick auf identische Handlungs-
pflichten kurzerhand beider Handlungsformen gleichzei-
tig bedienen, um so eine im Zweifel rechtswidrige (d.h.
nichtige) Rechtsverordnungsregelung einerseits vollzieh-
bar und andererseits verwaltungsgerichtlich unangreifbar
zu machen.””® Da dies jedoch erkennbar rechtsmiss-
brauchlich wire, bedarf es entsprechender Differenzie-
rung, weil der Adressat einer solchen Regelung ohne
diese Differenzierung die andernfalls namlich lediglich
nach § 73 Abs. 1a Nr. 6 Var. 3 IfSG drohende Strafbarkeit
nicht verwaltungsgerichtlich beseitigen kénnte.

152 BVerfG DVBI 2007, 1555, 1564.

155 putzer HRRS 2020, 445, 446 f.; Weiflenberger HRRS 2020,
166, 173 f.

15 Kopp/Ramsauer, VWVIG, 21. Aufl. (2020), § 35 Rn. 162.

155 Vgl. i.E. auch VG Miinchen COVuR 2020, 163, 164 f;

NVwZ 2020, 651, 653.

Tatsdchlich ist dies in Zusammenhang mit den Corona-

SchutzmalBnahmen bereits geschehen. So haben Bayerische

Verwaltungsgerichte (z.B. das VG Wiirzburg W 4 S 20.457,

Beschl. v. 6. April 2020, juris) den Antragstellern in einigen

gegen die ersten Allgemeinverfiigungen gerichteten Verfah-

ren nach § 80 Abs. 5 VwWGO Rechtsschutz mit dem zynisch

anmutenden Argument verwehrt, dass die zeitgleiche Rege-

lung in einer Rechtsverordnung das Rechtsschutzbediirfnis

entfallen ldsst.
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bb) Voliziehbarkeit

Mit dem Begriff der Vollziehbarkeit eben dieser Anord-
nung verweist § 73 Abs. 1a Nr. 6 Var. 3 IfSG, auf dritter
Stufe des Blankettstrafgesetzes, auf §28 Abs.3 IfSG,
sowie iber diese Vorschrift, auf vierter Stufe des Blan-
kettstrafgesetzes, auf § 16 Abs. 8 IfSG, der von Gesetzes
wegen die sofortige Vollziehbarkeit anordnet und eine
gesonderte Anordnung gemil} § 80 Abs. 2 Nr. 4 VwGO
obsolet macht.

cc) RechtmdBigkeit

Geschriebenes Tatbestandsmerkmal des Blankettstrafge-
setzes ist mit dem Verweis auf eine Anordnung ,nach“
§28 Abs.1 S.1 IfSG zugleich die RechtmiRigkeit der
angeordneten Schutzmalnahme.'®” Denn eine rechtswid-
rige Schutzmaflnahme ist eben gerade keine Anordnung
»,hach®, sondern vielmehr eine solche ,entgegen” § 28
Abs. 1 S. 1 IfSG. Das Strafgericht hat demnach nicht nur
die strafverfassungsrechtliche Bestimmtheit der das
Blankett ausfiillenden Anordnung i.S.v. Art. 103 Abs. 2
GG zu priifen,'® insbesondere auch unter dem Aspekt
der Verwendung unbestimmter Rechtsbegriffe,'™ son-
dern dariiber hinaus vollumfinglich die formelle sowie
materielle RechtmiRigkeit der SchutzmalRnahme.!®® Zum
Priifungsumfang gehort daher nicht zuletzt auch die
durch § 28 Abs. 1 S. 1 IfSG vorgegebene Restriktion der
Erforderlichkeit in sachlicher und zeitlicher Hinsicht. Vor
allem aber werden die ordentlichen Gerichte unter die-
sem Priifungspunkt Gelegenheit haben, die bisher ver-
waltungs- und verfassungsgerichtlich noch tberhaupt
nicht iiberpriifte Gefahrenbehauptung zu hinterfragen.'®!
Wire die RechtmiRigkeit der Anordnung dagegen nicht
Tatbestandsmerkmal des Blankettstraftatbestandes, so
wire bereits unerklirlich, weshalb es fiir die Strafbarkeit
im Einzelfall noch langer auf die inhaltliche Bestimmt-
heit der Anordnung ankommen sollte, sodass auch eine
vollig unbestimmte Anordnung bewehrt sein wiirde.
Auflerdem wire tatsichlich lediglich der bloBe Ungehor-
sam des Biirgers gegen die vollziehbare Anordnung der

157 So i.E. auch Gaede, a.a.0. (Fn.105), Teil 16 Rn. 1744;
Lorenz/Oglakcioglu, a.a.0 (Fn.7), Vor §§ 73 ff. Rn. 7; dies.
KriPoZ 2020, 108, 111 f.; Makepeace GA 2020, 485 ff.; Put-
zer HRRS 2020, 445, 450 f.; WeifSenberger HRRS 2020, 166,
174 ff.

18 BVerfG GRUR 2001, 266, 270; DVBI 2007, 1555, 1564;
NVwZ 2012, 504, 505 m.w.N.

159 Neuhdfer/Kindhduser, a.a.0. (Fn. 7), § 73 Rn. 9.1.

160 Eine unbestimmte Anordnung wire dabei {ibrigens nicht

nur rechtswidrig, sondern auch nicht vollziehbar; dazu

auch Schuster, a.a.O. (Fn. 66), S. 290.

So geht —um nur einen moglichen Ansatzpunkt eines

aufgekommenen Zweifels zu benennen - z.B. aus der Meta-

studie von Ioannidis, WHO-Bulletin, Article ID:

BLT.20.265892 (abrufbar:

https://www.who.int/bulletin/online_first/BLT.20.265892.

pdf) hervor, dass die Infektionssterblichkeitsrate tatséch-
lich erheblich niedriger liegt als in den politisch wirksam
gewordenen Schitzungen. Und die rund 10 Millionen Pro-
banden umfassende Studie von Cao/Gan et al., Nature —

Commun 11, Nr. 5917 (2020), kommt z.B. zu dem Ergeb-

nis, dass es im chinesischen Wuhan keine infektidsen

161

asymptomatisch Infizierten gab (abrufbar:
https://www.nature.com/articles/s41467-020-19802-
wiciteas).

Verwaltung strafbar, und zwar ohne Riicksicht auf einen
in dem Zuwiderhandeln gegen die Anordnung vertypten
Rest materiellen Unrechts, denn die gegen eine rechts-
widrige Anordnung verstolende Handlung ist an sich
nicht rechtswidrig, sondern rechtmilig. Tatsédchlich dient
§ 73 Abs. 1a Nr. 6 IfSG jedoch nach der Konzeption des
Gesetzgebers mittelbar-priventiv auch dem Rechtsgiiter-
schutz,'® sodass die Norm nicht lediglich den bloRen
Verwaltungsungehorsam ponalisiert. Die RechtmilRigkeit
der Anordnung kann deshalb richtigerweise auch nicht
blof als eine objektive Bedingung der Strafbarkeit begrif-
fen werden, weil sanktionswiirdiges Unrecht nach der
Konzeption des Gesetzgebers lediglich im Verstof3 gegen
eine rechtmiBige und zugleich vollziehbare Anordnung
existiert. Fehlt eines dieser beiden besonderen Priddikate
der Anordnung, so liegt in einem entsprechenden Unge-
horsam gegeniiber einer — rechtswidrigen und vollziehba-
ren oder rechtmifigen und nicht vollziehbaren - Anord-
nung zugleich noch nicht bereits ein solches Ordnungs-
unrecht i.S.v. § 73 Abs. 1a Nr. 6 IfSG, das im Sinne des
quantitativ nochmals gesteigerten Unrechts des Misch-
tatbestandes von § 74 IfSG zur Straftat qualifiziert wer-
den kénnte.'® Im Ubrigen wire die Anordnung ohne die
Priifung ihrer Rechtmifligkeit tiberhaupt gar nicht als
eine solche ,nach” § 28 Abs. 1 S. 1 IfSG identifizierbar,
sodass jede beliebige Anordnung bewehrt sein wiirde, die
von der Behorde rein duBerlich irgendwann einmal in
den Zusammenhang von §28 Abs.1 S.1 IfSG gestellt
worden wire. Dies aber wiirde zu einem weiteren Miss-
brauch in der Auswahl der behordlichen Handlungsfor-
men geradezu einladen.

Nichts anderes ergibt sich schlieflich aus der Rechtspre-
chung des BVerfG, wenn es heil3t: ,Der Gesetzgeber darf
verwaltungsrechtliche Pflichten und verwaltungsbehord-
liche Anordnungen mit Strafen oder Bullen bewehren,
um auf diese Weise der Gehorsamspflicht Nachdruck zu
verleihen. [...] Es ist in erster Linie Sache des Gesetzge-
bers zu entscheiden, ob die Strafbarkeit oder Ahndbarkeit
einer Zuwiderhandlung gegen Verwaltungsanordnungen
von deren RechtmiBigkeit abhingen soll oder nicht.“'®*
Genau diese Entscheidung hat der Gesetzgeber mit der
Wendung ,, Anordnung nach §28 Abs. 1 S. 1 IfSG*“ vor-
liegend jedoch positiv getroffen.'® Die in der Literatur zu
§ 73 Abs. 1a Nr. 6 IfSG vertretene Ansicht, und zwar
aufgrund einer generellen Behauptung der Unbeachtlich-
keit des Merkmals der Rechtmifigkeit im Verwaltungs-
strafrecht, auf diese RechtméiRigkeit komme es auch hier

162 Dazu schon eingangs von IV.

163 Vgl. oben Fn. 77.

164 BVerfGE 87, 399, 407 f,; s.a. BVerfG 1 BvR 1791/14, Be-
schl. v. 29. Juni 2016, juris = HRRS 2016 Nr. 732; 1 BvR
1090/06, Beschl. v. 30. April 2007, juris Rn. 32 = HRRS
2007 Nr. 1022: ,Der Biirger darf grundsitzlich darauf ver-
trauen, dass der Grundrechtsschutz sich in einem Rechts-
staat {iber die Beachtung der malgebenden Gesetze durch
die eingreifende Staatsgewalt verwirklicht. Soll bei der
nachtriglichen Ahndung des Verhaltens eines Biirgers
gleichwohl vom Erfordernis der RechtmiRigkeit der Amts-
handlung abgesehen werden, bedarf dies besonderer Griin-
de.”

165 Aus der Entscheidung BGHSt 23, 86 ff. betreffend ein
Verkehrszeichen folgt daher fiir § 73 Abs. 1a Nr. 6 IfSG
nichts anderes; dies gilt ferner auch fiir weitere Entschei-
dungen, etwa VerfGH Berlin VerfGH 37/02, Beschl. v. 13.
April 2005, juris Rn. 12-17; BGHSt 31, 314 ff.
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nicht an,'®® verschlieRt dagegen die Augen vor der an-

derslautenden Entscheidung des Gesetzgebers, und ver-
mag daher nicht zu tiberzeugen.

dd) ..auch in Verbindung mit einer Rechtsverordnung™

Neben den vorstehenden konstitutiven Tatbestands-
merkmalen kann fakultativ ,,auch“ noch eine Rechtsver-
ordnung nach §32 S.1 (i.V.m. §28 Abs. 1 S.1) IfSG
hinzutreten. Der Sinn des Nachsatzes zu § 73 Abs. la
Nr. 6 Var. 3 IfSG, ,jeweils auch in Verbindung mit einer
Rechtsverordnung nach § 32 S. 1%, erschliefit sich dem
Adressaten jedoch nicht.'®” Die Wendung (,jeweils auch
in Verbindung mit“) deutet nidmlich entweder auf die
Zitierung einer Analogieverweisung'® oder die unselbst-
stindige Bewehrung einer Ermichtigung zum Erlass
einer Rechtsverordnung'® hin. Im Falle von § 73 Abs. 1a
Nr. 6 IfSG ldsst sich jedoch keine eindeutige Zuordnung
zu einer dieser beiden Kategorien vornehmen:

(1) Zitierung einer Analogieverweisung?

Eine Norm, die eine analoge bzw. entsprechende Geltung
von § 28 Abs. 1 S. 1 IfSG anordnet, findet sich allenfalls
in §32 S. 1 IfSG. Diese Vorschrift, die zum Erlass von
Rechtsverordnungen ermichtigt, ist jedoch insofern nicht
schon als bloBe Analogieverweisung bereits durch den
Blankettverweis des § 73 Abs. 1a Nr. 6 IfSG (eben nur auf
§ 28 Abs. 1 S. 1 IfSG) automatisch mitbewehrt. Vielmehr
miisste insofern die Bewehrung ausdriicklich auf die ggf.
analogieverweisende Vorschrift des §32 S.1 IfSG er-
streckt werden, sofern eine Einbeziehung in die beste-
hende Bewehrung des § 28 Abs. 1 S. 1 IfSG erfolgen soll.
»,Diese Bewehrung wird dadurch bewirkt, dass in der
Sanktionsnorm die verwaltungsrechtliche Vorschrift,
welche die Analogieverweisung vornimmt, durch den
Einschub ,...auch in Verbindung mit §..., ... zitiert
wird.“!7® Daher kénnte es sich vorliegend um eine Einbe-
ziehung der analogieverweisenden Vorschrift des § 32
S. 1 IfSG in die § 28 Abs. 1 S. 1 IfSG bewehrende Sankti-
onsnorm des § 73 Abs. 1a Nr. 6 IfSG handeln. Bewehrt
wire insofern ,,auch” eine vollziehbare Anordnung nach
einer solchen Rechtsverordnung, die wiederum aufgrund
von § 32 S. 1 IfSG in weitgehender Entsprechung zu den
Voraussetzungen des § 28 Abs. 1 S. 1 IfSG erlassen wor-
den wire; mithin eine mittelbar und lediglich entspre-
chend auf § 28 Abs. 1 S. 1 IfSG beruhende Anordnung.

Indessen lige sodann eine Verdoppelung derjenigen Un-
bestimmtheit vor, die sich bereits durch die Inbezug-
nahme der Generalklausel durch § 73 Abs. 1a Nr. 6 IfSG
zwangsldufig ergibt. Denn durch die blof3 entsprechende
Geltung dieser Generalklausel fiir eine Rechtsverordnung
nach §32 S.1 IfSG vergrofert sich die ohnehin schon
gegebene Unbestimmtheit der nach der Generalklausel

166 Heiberle/Lutz, a.a.0. (Fn. 8), § 28 Rn. 9 ff. (die sich sogar zu
der Behauptung versteigen, an der RechtmiRigkeit der bis-
herigen Corona-Malnahmen bestiinden keine Zweifel);
Lutz, a.a.0. (Fn. 74), §28 Rn. 5, § 73 Rn. 9b-c; Peglau ju-
risPR-StrafR 7/2020 Anm. 1; Rau, a.a.O. (Fn.76), §19
Rn. 7.

167 Vgl. z.B. auch Rau, a.a.0. (Fn. 76), § 19 Rn. 21.

168 BMJV, a.a.O. (Fn. 5), Rn. 133, 135.

169 BMJV, a.a.O. (Fn. 5), Rn. 211.

170 BMJV, a.a.O. (Fn. 5), Rn. 133.

denkbaren SchutzmaBlnahmen nochmals. Selbst wenn
also die urspriingliche Bewehrung der Generalklausel des
damaligen §34 Abs.1 S.1 BSeuchG einstmals nicht
versehentlich erfolgt wire,'”! hitte man bei diesem Vor-
gang nicht ohne guten Grund auf die Zitierung der Ana-
logieverweisung des §32 S. 1 IfSG verzichtet.'” Da je-
doch die vermeintliche Zitierung einer Analogieverwei-
sung des § 32 S. 1 IfSG erstmals mit der Neuschaffung
des IfSG in § 73 Abs. 1la Nr. 6 IfSG erfolgte, miisste mit
Blick auf das schwindende Bewusstsein des Gesetzgebers
fir die Bedeutung des strafverfassungsrechtlichen Be-
stimmtheitsgebots (s.0.) hier ebenfalls angenommen
werden, dass dem Gesetzgeber die Anforderungen des
Art. 103 Abs. 2 GG auch insofern nicht mehr hinreichend
deutlich vor Augen standen.'”

Jedoch hat der Gesetzgeber mit Wirkung zum 28. Mirz
2020, durch entsprechende Anderung des § 73 Abs. la
Nr. 24 IfSG, VerstoRe gegen Rechtsverordnungen nach
§ 32 S. 1 IfSG sowie vollziehbare Anordnungen aufgrund
solcher Rechtsverordnungen eigenstindig bewehrt, und
dabei die Notwendigkeit einer Riickverweisungsklausel
vorgesehen.'” Der Gesetzgeber hat damit zum Ausdruck
gebracht, dass er insofern bislang selbst noch nicht von
der Bewehrung einer vollziehbaren Anordnung aufgrund
einer Rechtsverordnung nach § 32 S. 1 IfSG durch § 73
Abs. la Nr. 6 IfSG ausging.'” Jedoch selbst wenn der
Gesetzgeber bereits zuvor von der Zitation einer Analo-
gieverweisung und damit bereits zuvor von der Beweh-
rung einer solchen Anordnung ausgegangen wire,'’® l4sst
sich dieses Verstindnis fortan aus systematischen Griin-
den nicht lianger aufrechterhalten. Denn andernfalls
konnte fiir Verstolle gegen vollziehbare Anordnungen
i.S.v. § 73 Abs. 1a Nr. 24 i.V.m. §§ 32, S. 1, 28 Abs. 1 S. 1
IfSG die dortige Riickverweisungsklausel unter Hinweis
auf die Zitation der Analogieverweisung in § 73 Abs. la
Nr. 6 Var. 3 IfSG unterlaufen werden. Dies aber wire mit
dem Gebot der Normklarheit sowie Bestimmtheit be-
wehrten Handelns nicht zu vereinbaren, weshalb § 73
Abs. 1a Nr. 6 Var. 3 IfSG richtigerweise lediglich solche
VerstoRe gegen vollziehbare Anordnungen bewehrt, die
unmittelbar aufgrund von § 28 Abs. 1 S. 1 IfSG erlassen
wurden. Im Ergebnis ldsst sich die Zitation von § 32 S. 1
IfSG in § 73 Abs. la Nr. 6 IfSG damit jedenfalls nicht
langer als Zitation einer Analogieverweisung begreifen.

(2) Unselbststindige Bewehrung einer Ermiichtigung zum
Erlass einer Rechtsverordnung?

Rechtsverordnungsermichtigungen, die lediglich zum
Erlass solcher verwaltungsrechtlichen Vorschriften er-
michtigen, die entweder der Komplettierung unselbst-
stindiger gesetzlicher Normen oder der Ausdehnung
bzw. Anderung selbststindiger gesetzlicher Normen

171 Sjehe dazu aber bereits oben IV. 1. b) aa) (2).

72§69 Abs.1 Nr.4 BSeuchG (2 §73 Abs.la Nr. 6 IfSG)

enthielt dementsprechend auch noch keine solche Zitie-

rung des damaligen § 38a BSeuchG (2 § 32 IfSG).

Dazu schon oben; die Motive fiir die Zitation (BT-

Drs. 14/2530, 89 f.) sind im Ubrigen unklar.

174 BGBI. I. 2020, 587, 590.

175 Vgl. BT-Drs. 19/18111, 10, 25.

176 Dafiir Pschorr jurisPR-StrafR 10/2020 Anm. 3; ders. JuWiss-
Blog Nr. 67/2020 (a.a.O. Fn. 129); Putzer HRRS 2020, 445,
448.
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dienen oder bestimmte Regelungsobjekte mit gesetzlich
erfassten Sachverhalten gleichstellen, werden nicht ei-
genstindig durch selbststindige Blankettvorschriften
bewehrt.!”” Thre unselbststindige Bewehrung erfolgt
daher vielmehr ebenfalls mit der Formulierung ,in Ver-
bindung mit einer Rechtsverordnung®, soweit die Kom-
plettierung einer unselbststindigen Norm angestrebt
wird, und mit der Formulierung ,,auch in Verbindung mit
einer Rechtsverordnung”, soweit einer der iibrigen drei
genannten Fille gegeben ist.!”

Nachdem der Verstol3 gegen eine Rechtsverordnung nach
§ 32 S. 1 IfSG bzw. eine aufgrund einer solchen Verord-
nung erlassene vollziehbare Anordnung jedoch mittler-
weile mit Wirkung zum 28. Mirz 2020 eigenstdndig in
§ 73 Abs. 1a Nr. 24 IfSG bewehrt wurde, kann es sich bei
der in § 73 Abs. 1a Nr. 6 Var. 3 IfSG verwendeten Formu-
lierung nicht (mehr) um eine unselbststindige Beweh-
rung einer Verordnungsermichtigung handeln, die spezi-
ell der Ausdehnung bzw. Anderung und Konkretisierung
der selbststindigen gesetzlichen Norm des § 28 Abs. 1
S. 1 IfSG oder einer Sachverhaltsgleichstellung dient.!”
Denn die eigenstindige Bewehrung der Verordnungser-
michtigung des § 32 S. 1 IfSG durch Blankett erméglicht
es, solche verwaltungsrechtliche Vorschriften zu beweh-
ren, die typischerweise eigene und von gesetzlichen In-
halten losgelste Handlungsgebote oder -verbote normie-
ren.'®® Mit der Anbindung der nach diesem Verstindnis
offenbar materiell eigenstindig bewehrbaren Verord-
nungsermichtigung des § 32 S. 1 IfSG an § 28 Abs. 1 S. 1
IfSG in der Blankettvorschrift des § 73 Abs. la Nr. 6
Var. 3 IfSG kann folglich keine unselbststindige Beweh-
rung einer selbststindig bewehrbaren Vorschrift gemeint
sein.

Allerdings hidtte § 32 S. 1 IfSG bis zu seiner selbststdndi-
gen Bewehrung im Jahr 2020 durchaus als eine solche
Verordnungsermichtigung begriffen werden konnen, die
der Ausdehnung'®' bzw. Anderung und Konkretisie-
rung'® der selbststindigen gesetzlichen Norm des § 28
Abs. 1 S. 1 IfSG'® dient und deshalb auch einer unselbst-
standigen Bewehrung zuginglich ist. Diese unselbststén-
dige Bewehrung, akzessorisch zur Bewehrung der selbst-
standigen Vorschrift des § 28 Abs. 1 S. 1 IfSG sowie ihrer
selbststindigen Bewehrung in § 73 Abs. la Nr. 6 Var. 3
IfSG, hitte dann einen Zusammenhang zwischen den
verwaltungsrechtlichen Normen der Rechtsverordnung
nach § 32 S. 1 IfSG mit der zugrundeliegenden General-
klausel zum Ausdruck gebracht, der jedoch nicht - wie
hingegen im Falle einer Komplettierung — so eng ist, dass
eine Bewehrung der Gesetzesnorm ohne Rechtsverord-
nung ausgeschlossen wire."®* Eine vollziehbare Anord-

177 BMJV, a.a.O. (Fn. 5), Rn. 200.

178 BMJV, a.a.O. (Fn. 5), Rn. 200, 210 f.

7% In dieser Richtung aber Tsambikakis/Kessler, a.a.0. (Fn. 3),
§ 1 Rn. 132, die sogar von einer Konkretisierung der An-
ordnung selbst durch die Rechtsverordnung ausgehen.

180 BMJV, a.a.O. (Fn. 5), Rn. 209.

181 [...] ermichtigt, [...] auch durch Rechtsverordnungen

[...]«

»[...] entsprechende Gebote und Verbote zur Bekdmpfung

tibertragbarer Krankheiten [...].“

»[...] zur Verhinderung der Verbreitung iibertragbarer Krank-

heiten [...]“.

8¢ Vgl. BMJV, a.a.O. (Fn. 5), Rn. 209, 211.
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183

nung nach §28 Abs. 1 S. 1 IfSG wire hiernach gemil
§ 73 Abs. 1a Nr. 6 Var. 3 IfSG ,auch in Verbindung mit*,
nicht aber zwingend nur ,in Verbindung mit“ einer
Rechtsverordnung bewehrt gewesen. Allerdings hitte der
Erlass einer solchen gesetzlichen Regelung mit Blick auf
§ 74 IfSG nach den ministeriellen Regeln der Gesetzge-
bungskunst einer gesonderten Priifung und Darlegung
des Strafbewehrungsbedarfs in der Entwurfsbegriindung
bedurft.'”®® In den Motiven zu § 73 IfSG heilt es dazu
dann jedoch blof3 ganz allgemein und lapidar: ,Die iiber
§ 69 BSeuchG hinaus in Abs. 1 genannten Zuwiderhand-
lungen bediirfen ebenfalls der BuBgeldbewehrung.“!%
Nachdem die aufgrund von § 32 S. 1 IfSG im Zuge der
Corona-Krise erlassenen Rechtsverordnungsregelungen
jedoch phinomenologisch weitgehend identisch mit
solchen — zuvor alleine oder nunmehr daneben - in All-
gemeinverfiigungen erlassenen Regelungen sind und
waren, spriache dies dafiir, dass § 32 S. 1 IfSG {iberhaupt
gar keine eigenstindig bewehrbare Vorschrift ist, sodass
es sich bei § 73 Abs. 1 Nr. 6 Var. 3 IfSG insoweit um eine
unselbststindige Bewehrung der Rechtsverordnungser-
méichtigung des § 32 S. 1 IfSG gehandelt haben konnte.

(3) Unbestimmtheit der Zitation von § 32 S. 1 IfSG

Ohne eigenstindige Bewehrung der Rechtsverordnungs-
ermichtigung des § 32 S. 1 IfSG in § 73 Abs. 1a Nr. 24
IfSG konnte es sich bei der Zitation dieser Erméchti-
gungsnorm in § 73 Abs. 1a Nr. 6 Var. 3 IfSG theoretisch
sowohl um die Zitation einer Analogieverweisung als
auch um die unselbststindige Bewehrung dieser Rechts-
verordnungsermichtigung handeln, ohne dass eine ein-
deutige Zuordnung moglich gewesen wire. Mit dieser
eigenstindigen Bewehrung der Rechtsverordnungser-
michtigung kann es sich bei der Zitation dieser Erméich-
tigungsnorm in § 73 Abs. 1a Nr. 6 Var. 3 IfSG praktisch
jedoch weder um die Zitation einer Analogieverweisung
noch um die unselbststindige Bewehrung dieser Erméch-
tigung handeln. Wenn aber schon bei verbleibender
Zweideutigkeit eine eindeutig bestimmte Regelung im
Sinne von Art. 103 Abs. 2 GG nicht gegeben ist, dann ist
erst recht von einer vollstindigen Unbestimmtheit der
Zitation auszugehen, wenn — wie hier — das Auslegungs-
ergebnis ,nulldeutig’ ausfillt. Denn selbst anhand des
vom BMV] zum Zwecke der Rechtssetzungskunst her-
ausgegebenen ,Handbuchs des Nebenstrafrechts“ kann
der Experte iiber die Bedeutung der Zitation nur Rétsel
raten. Nachdem es dem gesetzesunterworfenen Adressa-
ten der Regelung jedoch nicht besser ergehen wird als
dem ministerialbiirokratisch unterwiesenen Experten,
verstofit die Zitation gegen das Bestimmtheitsgebot aus
Art. 103 Abs. 2 GG und ist daher verfassungswidrig.

ee) Verweisungskaskade?

Dariiber hinaus ist die unklare und unbestimmte Zitation
der ihrerseits zu unbestimmten (s.u.) Verordnungser-
michtigung des § 32 S. 1 IfSG geeignet, den oben her-
ausgearbeiteten Rest gesetzlicher Bestimmung der blan-
kettierten Bewehrung einer vollziehbaren Anordnung
nach §28 Abs.1 S.1 IfSG in § 73 Abs. 1a Nr. 6 Var. 3
IfSG noch weiter in Frage zu stellen. Denn wenn unklar

185 Vgl. BMJV, a.a.0. (Fn. 5), Rn. 320.
18 Vgl. BT-Drs. 14/2530, 90.




ist, welche Bedeutung und Reichweite §32 S.1 IfSG
materiell-inhaltlich neben §28 Abs.1 S.1 IfSG haben
kann, wird (auch) dadurch zugleich unklar, welche Be-
deutung und Reichweite § 28 Abs. 1 S. 1 IfSG fiir sich in
dieser Hinsicht sanktionsrechtlich haben kann. Zudem
erreichen die kaskadenférmigen und teils in sich zirkuld-
ren Verweisungen ein Mafl an Uniibersichtlichkeit, dass
die genaue Reichweite der strafbewehrten Ver- und Ge-
bote auch unter diesem Aspekt fiir den Normadressaten
kaum jemals erkennbar ist.'® Denn wenn § 74 IfSG auf
§ 73 Abs. 1a Nr. 6 IfSG und dieser sowohl auf § 28 Abs. 1
S. 1 IfSG als auch in unklarer Bedeutung auf §32 S. 1
IfSG verweist, dreht sich der gesetzesunterworfene Ad-
ressat bei seiner ,Schnitzeljagd entlang der Verweisungs-
ketten“!®® spitestens dann gedanklich im Kreis, wenn er
feststellt, dass § 32 S. 1 IfSG wiederum auf § 28 Abs. 1
S. 1 IfSG verweist. Da hilft es ihm folglich auch nicht,
dass die jeweils nichste Norm im Dickicht der Verwei-
sungskette an sich klar bezeichnet ist und einzeln im
Gesetz aufgefunden werden kann, wenn er sich bei-
spielsweise unter einem Blick ins Gesetz fragt, wie er
sich bei seinem beabsichtigen Sonntagsspaziergang mit
einer anderen nicht zu seinem Hausstand gehdrigen
Person ahndbar machen konnte, weil gerade moglicher-
weise wieder irgendwo ein Ausgangsverbot verhidngt
wurde.

b) § 74i.V.m. § 73 Abs. 1a Nr. 24 1fSG

Ordnungswidrig und zugleich potentiell strafbar nach
§ 74 IfSG handelt gemil der ebenfalls nur schwer ausei-
nanderzudividierenden Vorschrift des § 73 Abs. 1a Nr. 24
IfSG, wer vorsitzlich einer Rechtsverordnung nach § 32
S. 1 IfSG zuwiderhandelt (Var. 1), die unter den Voraus-
setzungen von §28 Abs.1 S.1 IfSG dieser Norm ent-
sprechende Ge- und Verbote enthilt, oder vorsitzlich
einer vollziehbaren Anordnung aufgrund einer solchen
Rechtsverordnung zuwiderhandelt (Var. 2), jeweils aber
nur, soweit die Rechtsverordnung fiir einen bestimmten
Tatbestand auf das Sanktionsblankett zuriickverweist.'3

aa) § 73 Abs. 1a Nr. 24 Var. 1 1fS6

Bewehrt ist zunichst also der unmittelbare Verstol3 ge-
gen die Verhaltensregelung einer Rechtsverordnung.

(1) Rechtsverordnung

Auch mit dem Begriff der Rechtsverordnung nach § 32
S. 1 IfSG auf dritter Stufe des Blankettstrafgesetzes des
§ 74 i.V.m. § 73 Abs. 1a Nr. 24 IfSG eroffnet sich mit dem
Verweis auf die insoweit auf vierter Stufe stehende Gene-
ralklausel des § 28 Abs. 1 S. 1 IfSG eine schier unendli-
che Vielzahl moglicher strafbewehrter Handlungen, so-
dass die Strafbarkeit einzelner bewehrter Handlungen
schon nicht abschliefend bestimmt ist, mithin zu unbe-
stimmt ist. Denn indem § 32 S. 1 IfSG hinsichtlich seines
Tatbestandes und seiner Rechtsfolge auf die Generalklau-
sel des § 28 Abs. 1 S. 1 IfSG verweist, macht er sich de-

187 Krit. auch Ruppert medstra 2020, 148, 150.

188 Formulierung nach Lienert HRRS 2017, 265, 269.

18 Formulierung nach dem Muster des BMJV, a.a.0. (Fn. 5),
Rn. 204.

ren Unbestimmtheit (s.0.) zunichst einmal vollumfing-
lich zu eigen.

Dariiber hinaus erzeugt die Formulierung des § 32 S. 1
IfSG sodann ihrerseits eine zusitzliche und noch um-
fanglichere Unbestimmtheit, indem auf Seiten der
Rechtsfolgen ,entsprechende Gebote und Verbote“, d.h.
solche den nicht weiter bestimmten SchutzmafSnahmen des
§ 28 Abs. 1 S. 1 IfSG entsprechende Regelungen vorgesehen
sind. Demnach enthidlt § 32 S. 1 IfSG zwar weder eine
zuldssige ,Bezeichnungs- und Entsprechungsklausel“!®°
noch eine unzuléssige ,vorbehaltslose Bezeichnungsklau-
sel“¥!. Denn die Norm ermichtigt nicht zu einer vorbe-
haltlosen Bezeichnung strafbarer Handlungen bzw. ent-
sprechender Verhaltensregelungen im vorgenannten
Sinne. Vielmehr ermichtigt sie zur konstituierenden
Schaffung von solchen Verhaltensregelungen, wie sie
denen der aufgrund von § 28 Abs. 1 S. 1 IfSG mdglichen
Schutzmafinahmen entsprechen. Gleichwohl aber enthilt
§ 32 S. 1 IfSG damit eine ,,unzuléssige pauschale Blanko-
vollmacht“!®?> zur Strafbewehrung, da der gesetzliche
Vorbehalt der Anforderungen der Generalklausel des § 28
Abs. 1 S. 1 IfSG tatsichlich ein vollig leerer und damit
bloB formaler Vorbehalt - ein inhaltsleerer Scheinvorbe-
halt - ist'®*. Es liegt somit bei § 32 S. 1 IfSG in der Sache
eine frei blankettierte Entsprechungsklausel vor, die den
strafverfassungsrechtlichen =~ Anforderungen des Be-
stimmtheitsgebotes aus Art. 103 Abs.2 GG weder in
formalgesetzlicher noch in inhaltlicher Hinsicht gerecht
wird, und die iberdies auch nicht das ,Ausmall“ der
Ermichtigung i.S.v. Art. 80 Abs.1 S.2 GG erkennen
lasst, mithin ebenfalls insoweit verfassungswidrig ist.

Eingedenk dieser Unbestimmtheit entsteht in systemati-
scher Hinsicht und im Verhiltnis zur Zitation von § 32
S.1IfSGin § 73 Abs. 1a Nr. 6 Var. 3 IfSG dariiber hinaus
Unklarheit {iber den eigentlichen normativen Gehalt der
Verordnungsermachtigung. Handelt es sich bei § 32 S. 1
IfSG um eine zusitzlich zur Generalklausel des § 28
Abs. 1 S. 1 IfSG relativ selbststindig bewehrbare Analo-
gieverweisung oder um eine blof in Abhingigkeit von
§28 Abs. 1 S.1 IfSG unselbststindig bewehrbare Ver-
ordnungsermichtigung?'®* Ermichtigt die Verordnungs-
ermichtigung als solche also zum Erlass von typischer-
weise eigenen sowie von gesetzlichen Inhalten losgelds-
ten Ge- und Verboten, sodass eine selbststindige Beweh-
rung tiberhaupt erst moglich ist? Oder erméchtigt sie mit
der (blankettierten) Entsprechungsklausel nicht vielmehr
lediglich zu solchen Regelungen, die eher in einem engen
und daher fiir sich blof3 unselbststindigen Zusammen-
hang zur Generalklausel des § 28 Abs. 1 S. 1 IfSG stehen?
— Wihrend die eigenstindige Bewehrung der Verord-
nungsermichtigung in § 73 Abs. 1a Nr. 24 IfSG fiir die
zuerst genannte Moglichkeit spricht, spricht die ggf.
unselbststdndige Bewehrung der Verordnungsermichti-
gung in §73 Abs. la Nr. 6 Var. 3 IfSG fir die zuletzt
genannte Moglichkeit. Auch hier ldsst das Gesetz sowohl
den ministerialbiirokratisch unterwiesenen Experten als

10 o 1L 2. d).

191 S0 TIL 2. ).

192 Im o.g. Sinne, IIL. 2. f).

193 Vgl. BMJV, a.a.0. (Fn. 5), Rn. 205.

194 S, dazu schon oben 1V.2.a) (dd); BMJV, a.a.0. (Fn.5),
Rn. 210.




auch den gesetzesunterworfenen Gesetzesadressaten in
unbestimmter Ratlosigkeit zuriick. Die gegenwirtige
Praxis der Corona-Pandemiebekdmpfung vereint jeden-
falls in hochst widerspriichlicher Weise beide Mdglich-
keiten, indem sie mit § 73 Abs.1 Nr. 24 IfSG solche
Verordnungsregelung selbststindig bewehrt, die inhalt-
lich umstandslos auch lediglich als Anordnungen nach
§28 Abs. 1 S.1 IfSG erlassen werden kdnnten, mithin
ohne die Vorgaben dieser Grundnorm nicht selbststindig
erlassen werden und fiir sich bestehen konnten.

(2) RechtmdBigkeit

Geschriebenes Merkmal des Blankettstrafgesetzes ist mit
dem Verweis auf eine Rechtsverordnung der Landesregie-
rung ,nach“ §32 S. 1 IfSG zugleich die RechtmiRigkeit
der in der Rechtsverordnungsregelung angeordneten
Schutzmalnahme.'”® Der Strafrichter hat darum voll-
standig die formelle sowie materielle Rechtmiigkeit der
Verordnungsregelung zu priifen, einschlieBlich insbeson-
dere der strafverfassungsrechtlich notwendigen Be-
stimmtheit i.S.v. Art. 103 Abs. 2 GG der Verordnungsre-
gelung'®® sowie die Existenz einer Art. 80 Abs. 1 S.2 GG
entsprechenden Verordnungserméichtigung, woran es im
Falle von § 32 S. 1 IfSG mangels Bestimmung des ,,Aus-
malles“ der Ermichtigung, auch mit Blick auf Art. 103
Abs. 2 GG, fehlt. Nicht zuletzt bietet sich auch hier die
Moglichkeit sowie Notwendigkeit, die bisher verwal-
tungs- und verfassungsgerichtlich noch nicht tiberpriifte
Gefahrenbehauptung erstmals zu hinterfragen.!®”

(3) Rickverweis

Die Bewehrung setzt auerdem den in der Rechtsverord-
nung fiir den einzelnen Tatbestand vorgenommenen
Riickverweis nach bekanntem Muster voraus.!”® Nicht
ausreichend ist dagegen eine bloB pauschale Riickverwei-
sung, etwa global am Ende der Verordnung fiir alle nicht
niher bezeichneten Verhaltensregelungen derselben.'®®
Da es sich jedoch stets um eine konstitutive Riickverwei-
sung handeln wird, nach der nicht schon der Gesetzge-
ber, sondern erst die Exekutive malgeblich und abschlie-
Bend iiber das ,,Ob“ einer Bewehrung entscheidet,*®
eben ,,soweit” sie iiberhaupt zuriickverweist, diirfte eine
riickverweisende Verordnung, und zwar mit der Riick-
verweisungsklausel des § 73 Abs. 1a Nr. 24 IfSG selbst,

195 Nicht bewehrt vom Blankettverweis des §73 Abs. la
Nr. 24 IfSG diirfte eine gemdf § 32 S. 2 IfSG nicht von der
Landesregierung, sondern von einer anderen Stelle (vgl. § 9
Nr. 5 BayDelV) erlassene Rechtsverordnung sein. Denn
etwas anderes gibt der Wortlaut der Blankettvorschrift je-
denfalls nicht eindeutig her.

196 Sjehe dazu schon VerfGH Saarland NVwZ-RR 2020, 514,

518; VerfGH Berlin NJW 2020, 1505, 1507 (Sondervotum

Seegmiiller/Schonrock); BeckRS 2020, 8314, Rn. 17; BeckRS

2020, 9726, Rn. 17 f.; VerfGH Bayern BeckRS 2020, 11735,

Rn. 13 ff.; BayVGH BayVBI. 2020, 516 ff.

S.o. Fn.161; zur ,Folgenbeseitigung“ im Falle bereits

erfolgter Aburteilungen aufgrund von rechtswidrigen Ver-

ordnungen siehe Makepeace JR 2020, 542 ff.

198 Oben Fn. 64.

199 Vgl. aber Putzer HRRS 2020, 445, 448.

200 So konkret auch Putzer HRRS 2020, 445, 448.
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strafverfassungsrechtlich hinreichender Be-
201

mangels
stimmtheit verfassungswidrig sein.

bb) § 73 Abs. 1a Nr. 24 Var. 2 IfS6

Bewehrt ist sodann auch der Verstof} gegen eine auf
Grund der Rechtsverordnung nach § 32 S. 1 IfSG ergan-
gene vollziehbare Anordnung. Neben den vorstehenden
Voraussetzungen gilt dabei Folgendes:

(1) Anordnung

Die Anordnung muss auf Grund der Rechtsverordnung
ergangen sein. Da die Rechtsverordnung auch in dieser
Var. 2 fiir einen bestimmten Tatbestand auf die Blankett-
norm des §73 Abs.la Nr.24 IfSG zuriickverweisen
muss, diirfte lediglich eine solche auf Grund der Rechts-
verordnung erlassene Anordnung in Betracht kommen,
die ein bereits unmittelbar in der Rechtsverordnung
geregeltes Verhaltensgebot oder -verbot aktualisiert. In
diesem Sinne beruht die Anordnung dann lediglich mit-
telbar durch die Rechtsverordnung nach § 32 S.1 IfSG
entsprechend auf § 28 Abs. 1 S. 1 IfSG, und nicht unmit-
telbar auf dieser Generalklausel, wie richtigerweise im
Falle von § 73 Abs. 1a Nr. 6 Var. 3 IfSG. Welchen materi-
ellen Mehrwert aber eine solche Verdoppelung der Be-
wehrungsmoglichkeit einer und eben derselben Hand-
lungspflicht nach Art eines sanktionsrechtlichen Trom-
melfeuers haben soll, erschlieft sich nicht,*” sodass aus
dieser unnétigen Unklarheit ebenfalls ein VerstoR gegen
Art. 103 Abs. 2 GG resultiert.

(2) Vollziehbarkeit

Wegen der Vollziehbarkeit diirfte durch die blankettierte
Entsprechungsklausel des §32 S.1 IfSG zugleich auf
§§ 28 Abs. 3, 16 Abs. 8 IfSG verwiesen sein, sodass die
Anordnung bereits kraft Gesetzes vollziehbar sein diirfte.
Andernfalls wire eine besondere Anordnung gemal § 80
Abs. 2 Nr. 4 VwGO erforderlich, sodass ein Gleichlauf im
Falle eines Zuwiderhandelns i.S.v. § 73 Abs. la Nr. 6
Var. 3 und Nr. 24 IfSG nicht zwangsldufig gewihrleistet
wire. Jedoch wiirde dies wohl dem mit § 32 S. 1 IfSG
gesetzgeberisch verfolgten Zweck widersprechen und
diirfte daher auch nicht anzunehmen sein.

Weil mit einer vollziehbaren Anordnung aufgrund einer
Rechtsverordnung nach § 32 S. 1 IfSG jedoch bereits ein
vollziehbarer Verwaltungsvollstreckungstitel existent ist,
der mit Mitteln des Verwaltungszwangsvollstreckungs-
rechts durchgesetzt werden kann, darf das ggf. als Ord-
nungswidrigkeit ahndbare Zuwiderhandeln gegen die
Anordnung nicht zugleich als Gefahr fiir die 6ffentliche
Sicherheit nach den allgemeinen polizeirechtlichen Gene-

201 Sjehe Gaede, a.a.0. (Fn. 105), Teil 16 Rn. 1754; i.U. s.o.
1L 2. ).

202 BMJV, a.a.0. (Fn. 5), Rn. 204 konstatiert lediglich lapidar,
es sei ,iblich, auch Verst6f3e gegen Verwaltungsakte auf
Grund einer Rechtsverordnung in die Blankettbewehrung
einzubeziehen“. Dies macht nach zutreffender Ansicht aber
wohl iiberhaupt nur dort Sinn, wo die zu bewehrenden
Verhaltensregelungen nicht — wie aber bei § 32 S. 1 IfSG -
bereits unmittelbar durch Rechtsverordnung festgelegt
werden.




ralklauseln bekidmpft werden.?”® Diese allgemeinen Vor-
schriften des Polizeirechts sind vielmehr durch die ab-
schliefenden Spezialvorschriften der §§28 Abs.1 S. 1,
32 S. 1 IfSG gesperrt. Die sanktionsrechtliche Bewehrung
verwaltungsrechtlicher Verhaltenspflichten wiirde an-
dernfalls im Falle ihrer Nichtbefolgung stets das allge-
meine Polizeirecht auf den Plan rufen, sodass sich die
Verwaltungsvollstreckung dieser besonderen verwal-
tungsrechtlichen Verhaltenspflichten kraft sanktions-
rechtlicher Bewehrung automatisch ins Polizeirecht ver-
lagern wiirde.?**

Auch das ggf. ordnungswidrige Zuwiderhandeln unmit-
telbar gegen die Rechtsverordnung selbst wird man nicht
primir als Gefahr fiir die 6ffentliche Sicherheit mit Mit-
teln des Polizeirechts durchsetzen diirfen, sondern mit
der Verfiigung einer die Verordnungsregelung aktualisie-
renden Anordnung aufgrund der Rechtsverordnung, die
dann nach vorstehender Vorgehensweise mit Mitteln des
Verwaltungszwangs durchsetzbar ist.?®® Jedenfalls wiren
polizeirechtliche Anordnungen nicht wiederum als An-
ordnungen i.S.v. § 73 Abs. la Nr. 24 IfSG nochmals ei-
gens bewehrt.?® Der scheinbare Sinn oder Unsinn der
zusdtzlichen Bewehrung des Zuwiderhandelns gegen eine
vollziehbare Anordnung auf Grund einer Rechtsverord-
nung nach §32 S.1 IfSG besteht demnach moglicher-
weise alleine darin, eine bewehrte und sofort vollziehbare
Verhaltenspflicht auch dann generieren zu kénnen, wenn
die Rechtsverordnungsregelung rechtswidrig und damit
nichtig ist. Allerdings ist auch dies kein statthafter Weg:

203 Vgl. Weiflenberger HRRS 2020, 166, 172 f.

204 Die verwaltungsrechtlichen Verhaltenspflichten wiirden
dann mittelbar vermeintlich durch die Bewehrung z.B. mit
Buf3geld durchgesetzt, was jedoch nicht der eigentliche
Sinn eines Buflgeldes ist (so aber anscheinend Neu-
hofer/Kindhduser, a.a.O. [Fn. 7], § 73 Rn. 17), da die Ver-
hingung/Eintreibung eines Buflgeldes nicht automatisch
zur Vornahme der pflichtigen Handlung fiihrt. — Gleichsam
toxisch wirkt dieser etwas unfreiheitliche Gruf3 aus der in-
fektionsverwaltungsrechtlichen Giftkiiche bei unmiRigem
Genuss, wenn die Polizeigesetze der Linder —wie z.B.
Art. 17 Abs. 1 Nr. 2 i.V.m. Art. 20 BayPAG - fiir den Fall
der bevorstehenden Begehung oder Fortsetzung einer Ord-
nungswidrigkeit die Moglichkeit eines mehrmonatigen
Gewahrsams vorsehen. Denn dann kann es dieser Tage ge-
schehen, dass man fiir eine im Regelfall mit Geldbule von
25-250 Euro bedrohte Ordnungswidrigkeit, wie das Nicht-
tragen einer Mund-Nasen-Bedeckung oder das Verlassen
der eigenen Wohnung ohne triftigen Grund (so wie ihn die
jeweils zugreifenden Polizeibeamten vor Ort definieren
[VerfGH Saarland NVwZ-RR 2020, 514, 518: ,verfassungs-
rechtlich nicht statthaft“]), schon einmal fiir einige Wo-
chen einen ,Hausarrest de luxe‘ in einer oberfrinkischen
Justizvollzugsanstalt verleben muss (s. etwa AG Hof
XIV 25/20 (L) und XIV 24/20 (L), Beschl. v. 9. April
2020). Wenn mit dieser tendenziell eher weniger verhalt-
nismiligen Vorgehensweise jedoch die priventivpolizei-
rechtliche Sofle erheblich teurer als der sanktionsverwal-
tungsrechtliche Braten werden kann, zeigt dies in besonde-
rer Eindriicklichkeit, dass die rechtsstaatlichen Verhiltnis-
se im priventiven Sicherheits- und Infektionsvermeidungs-
staat zwischenzeitlich ein wenig verriickt worden sind.

205 Vgl. aber WeifSenberger HRRS 2020, 166, 173.

206 In diesem Sinne wohl aber Tsambikakis/Kessler, a.a.O.
(Fn. 3), § 1 Rn. 139.

(3) RechtmiiBigkeit

Denn die Rechtmiligkeit der vollziehbaren Anordnung
ist mit dem Tatbestandsmerkmal ,auf Grund einer
Rechtsverordnung nach § 32 S. 1 IfSG“ ein geschriebenes
Tatbestandsmerkmal der Ordnungswidrigkeit nach § 73
Abs. 1a Nr. 24 Var. 2 IfSG.?7 Ist dann bereits die Rechts-
verordnungsregelung selbst rechtswidrig und daher nich-
tig, so ist auch eine vermeintlich ,auf Grund“ dieser
nichtigen Rechtsverordnung erlassene Anordnung ihrer-
seits nicht ,,auf Grund“ einer rechtméi@igen und wirksa-
men Rechtsverordnung erlassen, d.h. rechtswidrig. Wire
die Rechtmifigkeit der Anordnung dagegen kein Tatbe-
standsmerkmal der Ordnungswidrigkeit, konnte die
Behorde durch Verfiigung rechtswidriger Anordnungen
»auf Grund“ einer rechtswidrigen und nichtigen Rechts-
verordnung auch rechtswidrige Verordnungsregelungen
unter gesetzlicher Bewehrung kurzerhand vollstreckbar
machen. Dies aber wiirde behordlichem Rechtsmiss-
brauch Tiir und Tor 6ffnen.?*®

(4) Verhiiltnis zv § 73 Abs. 1a Nr. 6 Var. 3 1fSG

Da die Bedeutung der Bewehrungsregelung des § 73
Abs. 1 Nr. 6 Var. 3 IfSG mit der dortigen Zitation der
Rechtsverordnungserméichtigung des § 32 S. 1 IfSG ob-
jektiv schlechterdings unbestimmbar ist (s.o.), ldsst sich
auch das Verhiltnis von § 73 Abs. 1 Nr. 24 Var. 2 IfSG zu
§ 73 Abs. 1 Nr. 6 Var. 3 IfSG im Falle eines Zuwiderhan-
delns gegen eine vollziehbare Anordnung objektiv nicht
bestimmen. Vielmehr verbleibt lediglich die folgende
hypothetische Bestimmung fiir die beiden einander ent-
gegengesetzten und gleichermallen durch die Existenz
der selbststindigen Bewehrung von § 32 S. 1 IfSG durch
§ 73 Abs. 1 Nr. 24 Var. 1 IfSG ausgeschlossenen Alterna-
tiven:

Handelte es sich bei § 73 Abs. 1 Nr. 6 Var. 3 IfSG mit
dem Hinweis auf §32 S.1 IfSG um die Zitation einer
Analogieverweisung auf §28 Abs.1 S.1 IfSG, so wire
hiernach auch eine vollziehbare Anordnung nach einer
solchen Rechtsverordnung bewehrt, die aufgrund von
§32 S.1 IfSG in weitgehender Entsprechung zu den
Voraussetzungen des § 28 Abs. 1 S. 1 IfSG erlassen wor-
den wire. Eine solche Anordnung wiirde wohl formell
einer solchen im Sinne der Bewehrung von § 73 Abs. 1
Nr. 24 Var. 2 IfSG entsprechen, wire jedoch nicht an die
dortige Riickverweisungsklausel gebunden, und miisste
insoweit zur Umgehung dieser Restriktion einladen,
mithin durch die speziellere Regelung in Nr. 24 gesperrt
sein.

Handelte es sich bei § 73 Abs. 1 Nr. 6 Var. 3 IfSG mit
dem Hinweis auf § 32 S. 1 IfSG um die unselbststidndige
Bewehrung dieser Verordnungsermichtigung mit Blick
auf vollziehbare Anordnungen in Zusammenhang mit
einer solchen Rechtsverordnung, so existierte diese zu-
gleich neben der selbststindigen Bewehrung solcher
Anordnungen in § 73 Abs. 1 Nr. 24 Var. 2 IfSG. Mithin

207 Vgl. dazu schon oben IV. 2. a) cc); undifferenziert a.A. auch

hier (vgl. schon oben Fn. 166) etwa Hdberle/Lutz, a.a.O.
(Fn. 8), § 73 Rn. 34; Lutz, a.a.0. (Fn. 74), § 28 Rn. 5, § 73
Rn. 34.

208 Vgl. schon oben Fn. 156.




miisste zumindest eine der beiden Bewehrungsregelun-
gen wegen Perplexitit nichtig sein, da eine Verordnungs-
ermichtigung nur entweder selbststindig oder unselbst-
stindig bewehrt werden kann. Die Frage der Spezialitit
einer der beiden Regelungen bestiinde insofern nicht
langer. Denn eine vollziehbare Anordnung ,,auch in Ver-
bindung” mit einer Rechtsverordnung nach § 32 S. 1 IfSG
ist, anders als eine solche ,auf Grund“ einer solchen,
nicht konstitutiv auf die Rechtsverordnung angewiesen.

Die Frage nach dem Verhiltnis beider Bewehrungsrege-
lungen gegenwdrtig aufzuwerfen und einer giiltigen Be-
antwortung zufiihren zu wollen, setzt demnach fiir die
Regelung in § 73 Abs. 1a Nr. 6 Var. 3 IfSG die zumindest
implizite Annahme der Zitation einer Analogieverwei-
sung voraus,”” und zwar, obwohl der Gesetzgeber mit
der selbststindigen Bewehrung des Zuwiderhandelns
einer Anordnung ,auf Grund“ einer solchen Rechtsver-
ordnung mit Wirkung erst zum 28. Mérz 2020 zu erken-
nen gegeben hat, dass er selbst bis dato nicht von einer
selbststindigen Bewehrung in § 73 Abs. 1a Nr. 6 Var. 3
IfSG ausgegangen ist. Jedenfalls diirfte § 73 Abs. 1la Nr. 6
Var. 3 IfSG nach gegenwirtiger Gesetzeslage praktisch
keinerlei Bedeutung mehr haben, sofern man nicht ledig-
lich § 73 Abs. 1 Nr. 24 Var. 2 IfSG wegen Perplexitit fiir
nichtig erachtet.*°

(5) Verweisungskaskade?

Mit der Moglichkeit einer Perplexitdt der Regelung aus
§ 73 Abs. 1a Nr. 24 Var. 2 IfSG bei systematischer Ausle-
gung in Verhiltnis zur Zitation der Verordnungsermich-
tigung des § 32 S. 1 in § 73 Abs. 1a Nr. 6 Var. 3 IfSG ist
die Regelung geeignet, den zuvor herausgearbeiteten
Rest an gesetzlicher Bestimmung der blankettierten Be-
wehrung einer vollziehbaren Anordnung noch weiter in
Frage zu stellen.

Zudem erreichen die kaskadenférmigen Verweisungen
gerade im Falle einer vollziehbaren Anordnung ,auf
Grund“ einer Rechtsverordnung nach § 32 S. 1 IfSG mit-
samt den dazu wiederum gehdrigen Weiterverweisungen
ins materielle Infektionsschutzverwaltungsrecht ein
solches Mal} an Uniibersichtlichkeit, dass die genaue
Reichweite der strafbewehrten Verbote auch unter die-
sem Aspekt fiir den Normadressaten kaum jemals er-
kennbar ist. Dementsprechend hat man es kraft der dy-
namischen Verweisung in das Recht der Verordnungen,
die wiederum durch vollziehbare Anordnungen aktuali-

209 Falsch wird die Verhiltnisbestimmung schon im Ansatz

jedenfalls dann, sofern man unter dem Begriff der vollzieh-
baren Anordnung i.S.v. § 73 Abs. 1a Nr. 6 Var. 3 IfSG nicht
nur einen Verwaltungsakt, sondern filschlicherweise auch
eine Rechtsverordnung begreifen mochte (oben Fn. 82),
vgl. etwa Rau, a.2.0. (Fn. 76), § 19 Rn. 21.

Das Problem einer doppelten Buflgeldsanktionierung ein
und ebendesselben Verhaltens stellt sich hier also nicht,
vgl. aber Pschorr jurisPR-StrafR 10/2020 Anm. 3; ders. Ju-
WissBlog Nr. 67/2020 (a.a.O. Fn. 129); richtig ist jedoch,
dass der Gesetzgeber vor dem Hintergrund von Art. 103
Abs. 2, 80 Abs. 1 GG selbst dariiber entscheiden muss, ob
er eine Verordnungsregelung entweder zum Gegenstand
einer BuB3geld- oder eines Strafblanketts machen mochte,
sodass ein sog. ,Zwei-Tasten-System“ unzuldssig wire
(BMJV, a.a.0. [Fn. 5], Rn. 206).
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siert werden, regelmiRig mit einer nicht mehr ohne wei-
teres durchschaubaren und moglicherweise auch wider-
spriichlichen Rechtslage zu tun.?’' Denn aufgrund der
dynamischen Verordnungsermachtigung des §32 S.1
IfSG, gleichsam ,ins Blaue hinein“,?* veridndern sich die
blankettausfiillenden Verordnungsregelungen mitunter in
relativ kurzen Abstinden regelmillig, sodass neue Rege-
lungen hinzukommen, alte Regelungen in Wegfall gera-
ten, wodurch das System der blankettausfiillenden Vor-
schriften stetiger Unstetigkeit unterworfen ist.'* In der
Folge ist die je tages- und stundenaktuelle Erkenntnis der
Rechtslage im Einzelfall selbst einem versierten Verwal-
tungsjuristen kaum mit Verldsslichkeit méglich.

3. Fazit

Wenn damit aber der auf diese Weise schlie3lich vorpro-
grammierte unvermeidliche Verbotsirrtum i.S.v. § 17 S. 1
IfSG also zum Regelfall zu werden droht,*'* diirfte dies
auf ein tieferliegendes Problem als Ursache dieser Er-
scheinung hinweisen: Das biirgerliche Leben in all seinen
Facetten ist im Kern ndmlich nicht Unrecht, sondern
Recht, sodass es sich auch nicht mit noch so feinsinnig
ausgesponnenen An- und Verordnungen ministerialbiiro-
kratischer Steuerungsphantasmen verbieten und ins
Unrecht setzen ldsst:*'® ,Der Strafgesetzgeber [...] ist
verfassungsrechtlich daran gehindert, im Strafrecht die
Normadressaten in ein Dilemma zu versetzen, in dem sie
nicht wissen, was rechtens ist, und in dem sie beim Voll-
zug selbstverstidndlicher Lebensvollziige in die Strafbar-
keit hineingeraten.“*'¢

V. Schluss

Die vorstehend ausgefiihrte Untersuchung zeigt, dass das
Blankettkonstrukt der §§ 74, 73 Abs. 1a Nrn. 6 und 24

211 1.S.v. Fn. 58.

212 Vgl. krit. zu einer solchen Verweisungstechnik auch Bo-
de/Seiterle ZJS 2016, 91, 95.

Weiterfithrend zu der darin liegenden Problematik Kohler,
StrafR AT (1996), S.74: ,Mit dem Begriff des Gesetzes
(Staates) verbindet sich schlief3lich eine gewisse Stetigkeit
grundlegender Rechtsverhiltnisse. Geht es in stindige An-
derung iiber oder 16st sich das Gesetzlichkeitsprinzip tiber-
haupt auf, so bezeichnet dies eine Perversion zum Interes-
senkampfinstrument.“

Dass die Unvermeidbarkeit aufgrund der Moglichkeit von
Internetrecherchen, medialer Berichterstattung oder schnell
verfiigbaren Behordeninformationen regelmifig ausschei-
den soll (wie u.a. Lutz, a.a.0. [Fn. 74], § 73 Rn. 35; Rau,
a.a.0. [Fn. 76], § 19 Rn. 32 meinen), muss angesichts zahl-
reicher Falsch- oder Nichtauskiinfte sogar von Seiten der
Verwaltung (vgl. oben Fn. 150) zuriickgewiesen werden
(zutr. Lorenz/Oglakcioglu, a.a.O [Fn. 7], Vor §§ 73 ff. Rn. 10
m.w.N.; s.a. Tsambikakis/Kessler, a.a.0O. [Fn. 3], § 1 Rn. 36).
Versucht man dies dennoch, muss sich die Justiz zeitauf-
wendig mit allerlei kuriosen Fragen herumquilen, bevor sie
schlieflich im Zweifel ohnehin zu einem Freispruch ge-
langt. So etwa das AG Stuttgart DAR 2020, 646 f., das dar-
iiber zu befinden hatte, ob der Aufenthalt mehrerer nicht
zu einem Hausstand gehoriger Personen in einem fahren-
den Privatfahrzeug einen verbotenen Aufenthalt dieser Per-
sonen im offentlichen Raum darstellt; siehe ferner auch AG
Reutlingen COVuR 2020, 611 ff.; jingst AG Weimar 6
OWi - 523 Js 202518/20, Urt. v. 11. Januar 2021, juris.

216 So zutr. Hennecke NZWiSt 2017, 369, 376.

213

214
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Avufsiitze und Anmerkungen

IfSG jedenfalls gegen den strafverfassungsrechtlichen
Bestimmtheitsgrundsatz aus Art. 103 Abs. 2 (teils i.V.m.
Art. 80 Abs. 1 S. 2) GG verstof3t, soweit unmittelbar oder
mittelbar auf die infektionsschutzrechtliche Generalklau-
sel des §28 Abs.1 S.1 IfSG verwiesen wird. Ahnlich
wird es sich auch bei dem - vorstehend nicht untersuch-
ten — Blankettkonstrukt der §§ 74, 73 Abs. 1a Nr. 24 IfSG
verhalten, soweit dieses {iber die Verordnungsermichti-
gung des § 17 Abs. 4 S. 1 IfSG mittelbar auf die General-
klausel des § 16 Abs. 1 S. 1 IfSG zur Verhiitung {ibertrag-
barer Krankheiten verweist. Die Frage, ob die
(straf-)verfassungswidrige Bewehrung der Generalklausel
des §28 Abs. 1 S.1 IfSG zugleich diese Generalklausel
selbst verfassungswidrig macht, war jedoch nicht Gegen-
stand der vorliegenden Untersuchung, wire aber im
Hinblick auf die mit ihr aufgeworfene Thematik der sog.
»~Normspaltung® bzw. ,Normeinheit“ eine eigene Unter-

Avfsiitze und Anmerkungen

Heuser — Infektionsschutzrechtliche Generalklausel des § 28 1 S. 1 1fSG

suchung wert.?'” Der Beitrag bescheidet sich also vorerst
damit, lediglich der ,rechtsstaatlichen Dystopie“ der
§§ 74, 73 Abs. 1a Nrn. 6 und 24, 28 Abs.1S.1,32S.1
IfSG die ,rechtsstaatliche Utopie“?'® des Art. 103 Abs. 2
GG*" entgegenzusetzen, der in diesem Fall als ,Magna
Charta des gesunden Nichtstorers” fungiert.??

217 Vgl. dazu einstweilen nur Lorenz/Oglakcioglu, a.a.O (Fn. 7),

Vor §§ 73 ff. Rn. 5.
218 Schmidhduser, in: Gedichtnisschrift fiir Martens (1987),
S. 231, 238 ff.
Zu dessen Kritik und Neuorientierung siehe Gaede, a.a.O.
(Fn.51),§ 1 Rn. 25 f.
20 Vgl. v. Liszt ZStW 13 (1893), 325, 357 zur sog. ,Magna
Charta des Verbrechers*.
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Abrechnungshetrug durch Statustdauschungen bei

medizinischen Versorgungszentren
Lugleich Besprechung von BGH HRRS 2020 Nr. 1282

Von Mats M. Leverenz, Bucerius Law School, Hamburg

A. Einleitung

Der 5. Strafsenat fiihrt in seiner mit Spannung erwarte-
ten Urteilsbegriindung zum ,, Abrechnungsbetrug im Fall
eines medizinischen Versorgungszentrums bei unzulissi-
ger Beteiligung eines Apothekers“! die bisherige Recht-
sprechungslinie zum Abrechnungsbetrug bei Vertragsirz-
ten im Wesentlichen ohne inhaltliche Uberraschungen
fort. Auf Basis der ,streng formalen Betrachtungsweise
des Sozialversicherungsrechts“* verurteilte der 5. Straf-
senat ebenso wie zuvor die 18. Grofle Strafkammer des
LG Hamburg® die Angeklagten wegen gewerbs- und
bandenmiRigen Betrugs (§ 263 Abs. 1, Abs. 5 StGB) und
Beihilfe (§ 27 Abs. 1 StGB) dazu.* Die missbriuchliche
Umgehung von § 95 Abs. 1la SGBV und der Verstof3
gegen § 32 Abs. 1 S. 1 Arzte-ZV durch einen ,,Stroh-
mann“ fiihre zur fehlenden Abrechnungsfihigkeit der
vom medizinischen Versorgungszentrum (MVZ) erbrach-
ten Leistungen. Infolgedessen entstehe bei der auszah-
lenden kassenirztlichen Vereinigung (KV) auch dann ein
Vermogensschaden in Hohe der ausgezahlten Vergii-

BGH HRRS 2020 Nr. 1282 amtlicher Leitsatz.
BGH HRRS 2020 Nr. 1282 Rn. 55.

LG Hamburg medstra 2019, 377, 378.

BGH HRRS 2020 Nr. 1282 Entscheidungstenor.

N
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tung,’ wenn die behandelnden Arzte qualifiziert und die
medizinischen Leistungen sachgemil waren®.

Diese Rechtsprechungslinie versagt in derartigen Kons-
tellationen simtlichen Behandlungen von allen in einem
MVZ titigen Arzten jeglichen wirtschaftlichen Wert,
begriindet Schadenssummen in Millionenhdhe’ und
bestraft die Handelnden iiber die Qualifikation des
§ 263 Abs. 5 StGB als Verbrecher (§ 12 Abs. 1 StGB). Vor
dem Hintergrund der Brisanz der aktuellen Verfahren®
und der zunehmenden Beliebtheit von MVZ in der Pra-
xis® soll im Folgenden erdrtert werden, ob eine Strafbar-
keit wegen gewerbs- und bandenmifigen (Abrechnungs-
)Betrugs selbst in Fillen medizinisch indizierter und de
lege artis durchgefithrter Heilbehandlungen strafrechts-
dogmatisch {iberzeugen kann. Bevor der Frage niher
nachgegangen wird, gegeniiber wem und zu wessen Las-

BGH HRRS 2020 Nr. 1282 Rn. 52 ff.

BGH HRRS 2020 Nr. 1282 Rn. 16, 97.

BGH HRRS 2020 Nr. 1282 Rn. 10, 12.

Zu statistischen Erhebungen zum Abrechnungsbetrug
Heintz-Koch, Vertragsdrztlicher Abrechnungsbetrug, 2018,
S. 30 ft.

KBV, Gesundheitsdaten — Kooperationsform MVZ weiter
attraktiv, online abrufbar unter https://gesundheits
daten.kbv.de/cms/html/17021.php, letzter Zugriff
15.02.2021.
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ten ein Abrechnungsbetrug (D.) durch Statustiuschun-
gen bei MVZ (C.) in Betracht kommt, soll zunichst das
vertragsirztliche Abrechnungssystem (B.) in seinen
Grundziigen dargestellt werden.

B. Das vertragsiirztliche
Abrechnungssystem

Das vertragsdrztliche Abrechnungssystem umfasst ein
Vierecksverhiltnis zwischen dem Patienten, der Kran-
kenkasse (KK), der KV sowie dem MVZ und seinen Arz-
ten.’® Der gesetzlich versicherte Patient hat als Mitglied
der KK einen Anspruch auf Wiederherstellung und Bes-
serung seiner Gesundheit (§§ 1, 2 Abs. 2, 27 Abs. 1 SGB
V) und ldsst dafiir vom Arbeitgeber (§28e Abs. 1 S.1
SGB 1V) seine Sozialversicherungsbeitrige an die KK
abfiihren (§§ 28d S. 1, 28h Abs. 1 S. 1 SGB 1V). Die KK
entrichtet eine Gesamtvergiitung flir die gesamte ver-
tragsirztliche Versorgung an die KV (§85 Abs. 1 S. 1
SGB V), welche die Gesamtvergiitung an die Vertragsirz-
te und MVZ (§ 87b Abs. 1 S. 1 SGB V) verteilt. Die von
der KK an die KV ausgezahlte Gesamtvergiitung ist der
Hohe nach begrenzt, richtet sich also nicht nach dem
quartalsmiBigen Behandlungsvolumen der Arzte.

SchlieBt ein gesetzlich versicherter Patient einen privat-
rechtlichen (arg. e. § 630c Abs. 3 BGB) Behandlungsver-
trag'' mit einem MVZ, wird das Behandlungsverhiltnis
von den offentlich-rechtlichen Regelungen des SGB V
dergestalt tiberlagert, dass der Patient von der Zahlung
der Vergiitung freigestellt wird (§ 630a Abs. 1 a.E. BGB).
Stattdessen richtet sich der Vergilitungsanspruch des
MVZ gegen die zustindige KV (§ 87b Abs. 1 SGB V). Die
Hohe der an das einzelne MVZ auszuzahlenden Vergii-
tung bemisst sich nach den quartalsmiigen Sammelab-
rechnungen gegeniiber der KV, in denen das MVZ ,pein-
lich genau“ darzulegen hat,'? welche Leistungen es er-
bracht hat. Der Wert der Leistungen, die der Gesamtver-
glitung unterliegen,'® wird aufgrund der héhenmiRigen
Begrenzung der fiir alle Vertragsirzte und MVZ zur Ver-
fligung stehenden Gesamtvergiitung nicht in absoluten
Zahlen, sondern in Punkten gemil dem
sog. Einheitlichen Bewertungsmallstab bemessen. Der
Geldwert eines Punktes (sog. Punktwert) ergibt sich aus
dem Verhiltnis der von allen Vertragsirzten und MVZ
abgerechneten Gesamtpunktzahl und dem Gesamtvergii-
tungsvolumen. Die Hohe der an das einzelne MVZ aus-
geschiitteten Vergiitung errechnet sich dann aus den
gesammelten Punkten multipliziert mit dem Punktwert.
Folglich kann erst nach Vorliegen aller Quartalsabrech-
nungen simtlicher Vertragsirzte und MVZ einer KV das
konkrete Honorarvolumen eines MVZ ermittelt werden.

10 Laufs/Kern/Rehborn/Clemens, Handbuch des Arztrechts,
5. Aufl. 2019, § 28 Rn. 32 ff.; Dannecker/Biilte NZWiSt
2012, 81, 82 f.; Heintz-Koch, (Fn. 8), S. 56 ff.

11 BGH HRRS 2020 Nr. 1282 Rn. 97.

12 BSG KrV 2017, 33 Rn. 8 m.w.N.

Die sich fiir einzeln vergiitete Sonderleistungen ergebenden

Besonderheiten bleiben im Folgenden aufer Betracht; dazu

statt aller Esser/Riibenstahl/Saliger/Tsambikakis, Wirt-

schaftsstrafrecht, 1. Aufl. 2017, § 263 StGB Rn. 210 zum
betroffenen Vermogensinhaber, Rn. 215 zur schadensver-
hindernden Kompensation.

Das ,grotesk” iiberkomplexe vertragsirztliche Vergii-
tungssystem'* basiert auf gegenseitigem Vertrauen zwi-
schen den Vertragsirzten beziehungsweise MVZ und der
KV, da keine wirksame Priifung der Abrechnungen statt-
finden kann: Die KV kann regelmiRig nicht iiberpriifen,
ob die abgerechneten Leistungen tatsichlich erbracht
wurden und der Patient hat keine Kenntnis von den Ab-
rechnungen des MVZ."* Die Missbrauchsanfilligkeit fiir
Abrechnungsmanipulationen liegt auf der Hand.'®

C. Die Typik der Statustiiuschungen

In der strafrechtlichen Literatur werden diverse Fallgrup-
pen des vertragsirztlichen Abrechnungsbetrugs disku-
tiert.!” RegelmiRig kann eine Strafbarkeit wegen Betrugs
unproblematisch bejaht werden, wenn ein Arzt vorsitz-
lich nicht (sog. Luftleistungen) oder mangelhaft erbrach-
te Leistungen gegeniiber der KV abrechnet.'® Diese Fall-
gestaltungen haben gemeinsam, dass der vertragsarztli-
chen Vergiitung von vornherein infolge eines Mangels der
Art, des Inhalts oder der Qualitit der drztlichen Behand-
lung keine wirtschaftlich gleichwertige Gegenleistung
gegeniibersteht."

Der vom 5. Strafsenat entschiedene Fall ist dagegen an-
ders gelagert. Die gegeniiber der KV abgerechneten,
medizinisch indizierten und de lege artis durchgefiihrten
Behandlungen waren allein aus sozialversicherungsrecht-
lichen (§95 Abs.la SGBV) und berufsstindischen
Griinden (§ 32 Abs. 1 S. 1 Arzte-ZV) nicht erstattungsfi-
hig.?® Der Mehrheitsgesellschafter einer zugelassenen
MVZ-GmbH hielt seinen Geschiftsanteil als Treuhdnder
(sog. Strohmann) fiir Rechnung eines Apothekers mit
von diesem zur Verfligung gestellten Mitteln, um fiir
diesen die Griindungsvoraussetzungen fiir das MVZ
(S95 Abs. 1la SGB V) zu umgehen.?! Zivilrechtlich be-
deutet diese Gestaltung, dass die wirtschaftlichen Folgen
des Betriebs des MVZ im Innenverhiltnis vom ,Stroh-
mann“ auf den Treugeber, der als Apotheker kein MVZ
griinden darf (§95 Abs. 1a SGB V), verlagert werden
(vgl. §§ 667, 670 BGB). Unter Verstol3 gegen § 32 Abs. 1
S. 1 Arzte-ZV tritt so der im Innenverhiltnis zum Treu-
geber weisungsgebundene ,Strohmann“ gegeniiber Drit-
ten im Aufenverhiltnis als selbststindig auf.”? Im Aus-

14 Wabnitz/Janovsky/Schmitt/Hilgendorf, = Handbuch  des
Wirtschafts- und Steuerstrafrechts, 5. Aufl. 2020, Kap. 14
Rn. 7a.

15 BSGE 110, 269 Rn. 35; Magnus NStZ 2017, 249.

Clausen/Schroeder-Printzen/Sommer/Tsambikakis, Miinche-

ner Anwaltshandbuch Medizinrecht, 3. Aufl. 2020, § 3 Rn.

199.

17 (Jberblick bei Ulsenheimer/Gaede, Arztstrafrecht in der Pra-
xis, 6. Aufl. 2021, Rn. 1510.

18 Ulsenheimer/Gaede, (Fn. 17), Rn. 1514 ff.; LK/Tiedemann,
Strafgesetzbuch, Band 9.1: §§ 263-286b StGB, 12. Aufl.
2012, § 263 StGB Rn. 188.

19 Volk NJW 2000, 3385, 3387; Kriiger/Burgert ZWH 2012,
213,215 f.

20 BGH HRRS 2020 Nr. 1282 Rn. 16, 34 ff., 52, 97.

2l BGH HRRS 2020 Nr. 1282 Rn. 8, 38; zur Begrifflichkeit des
,Strohmannes“ BGH NZG 2009, 782, 783.

22 BGH HRRS 2020 Nr. 1282 Rn. 8, 39; zu den Anforderun-
gen des § 32 Abs. 1S. 1 Arzte-ZV BSGE 124, 266 Rn. 35 f;
BSGE 76, 59 Rn. 37; zu Scheingesellschaftsvertrigen
OLG Koblenz MedR 2001, 144, 145.
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gangspunkt ist also nicht die Art, der Inhalt oder die
Qualitdt der Behandlungsleistung, sondern nur der sozi-
alversicherungsrechtliche und berufsstindische Status
der Zulassung zur vertragsirztlichen Versorgung mit
einem Mangel behaftet.”® Da hier prima facie der ausge-
schiitteten Vergiitung eine de lege artis ausgefiihrte und
demnach gleichwertige Behandlungsleistung gegeniiber-
steht, erscheint eine Betrugsstrafbarkeit diskussionswiir-
dig.

D. Der Abrechnungshetrug durch
Statustiiuschungen

Wegen Betrugs macht sich gemil § 263 Abs. 1 StGB
strafbar, wer in der Absicht, sich oder einem Dritten
einen rechtswidrigen Vermogensvorteil zu verschaffen,
das Vermogen eines anderen dadurch beschidigt (IV.),
dass er durch Vorspiegelung falscher oder durch Entstel-
lung oder Unterdriickung wahrer Tatsachen (I.) einen
Irrtum (IL.) erregt oder unterhdlt und dadurch eine Ver-
mogensverfiigung (III.) des Irrenden verursacht.

l. Tduschung iber Tatsachen

Als betrugsrelevante Tiuschungshandlungen** kommen
nur die quartalsmifligen Honorarabrechnungen gegen-
iiber der KV ernsthaft in Betracht.?® Eine ausdriickliche
Tauschung®® scheidet aus. Der pauschalen Zusicherung,
die abgerechneten Leistungen seien ,sachlich richtig und
vollstindig“ (§ 45 BMV-A),” kann nicht der explizite
Erkldrungswert entnommen werden, dass die gesetzli-
chen Zulassungsvoraussetzungen (noch) vorligen.?®
Demnach ist eine konkludente Tduschung zu erwigen.?
Eine konkludente Tduschung setzt voraus, dass der Ab-
rechnende durch sein Gesamtverhalten eine unwahre
Tatsache (1.) stillschweigend ,,miterklart“ (2.).%°

2 Zur Differenzierung zwischen leistungs- und statusbezoge-

nen Abrechnungsmingeln Volk NJW 2000, 3385, 3387 f,;
Ronnau, FS Rissing-van Saan, S. 517, 525 f.; Singelnstein
wistra 2012, 417, 419 f.; Herffs wistra 2004, 281; Idler JuS
2004, 1037, 1040 f.; andeutend BGH NJW 2003, 1198,

1200.
24 Allgemein zur Tduschung Fischer, Strafgesetzbuch, 67. Aufl.
2020, § 263 StGB Rn. 14; Lei-

pold/Tsambikakis/Z6ller/Gaede, AnwaltKommentar Straf-
gesetzbuch, 3. Aufl. 2020, § 263 StGB Rn. 11.

%5 BGH NStZ 1994, 236, 237 f.; Grunst NStZ 2004, 533, 534
f.; a.A. OLG Koblenz MedR 2001, 144, 145; Stein MedR
2001, 124 f., wonach bereits an die unrichtigen Angaben im
Zulassungsverfahren angekniipft werden konne; dieser An-
satz ist mit der Dogmatik des unmittelbaren Gefihrdungs-
schadens unvereinbar: Ulsenheimer/Gaede, (Fn. 17), Rn.
1554; Spickhoff/Schuhr, Medizinrecht, 3. Aufl. 2018, § 263
StGB Rn. 55.

26 Zu den rechtlichen MalRstiben BGHSt 47, 1, 3;
LK/Tiedemann, (Fn. 18), § 263 StGB Rn. 24 f.

7 BGH HRRS 2020 Nr. 1282 Rn. 32;
Laufs/Kern/Rehborn/Ulsenheimer, (Fn. 10), § 161 Rn. 26.

2 Esser/Riibenstahl/Saliger/Tsambikakis, (Fn. 13), § 263
StGB Rn. 51.

2 Ulsenheimer/Gaede, (Fn. 17), Rn. 1529.

30 BGH HRRS 2017 Nr. 975 Rn. 45; Fischer, (Fn. 24), § 263
StGB Rn. 21.

1. Unwahre Tatsache

Tatsachen sind vergangene oder gegenwdrtige, dem Be-
weis zugidngliche Verhiltnisse, Zustinde oder Umstin-
de.*! Die bloRe Behauptung einer innersubjektiven Be-
wertung des duleren oder inneren Geschehens ist als
bloRes Werturteil hingegen nicht tatbestandsmifig.*
Demnach bezieht sich die mit der Abrechnung aufgestell-
te Behauptung, dass ein Vergiitungsanspruch im geltend
gemachten Umfang bestehe, auf eine (unzutreffende)
Rechtsauffassung, die keinen tauglichen Tduschungsge-
genstand darstellt.** Gleichwohl sind jedenfalls die den
Vergiitungsanspruch begriindenden Umstinde dem Be-
weis zuginglich und deshalb als Tatsachen taugliche
Bezugspunkte einer konkludenten Tiuschung?* Das
Vorliegen der Zulassungsvoraussetzungen der §§ 95
Abs. 1a SGB V, 32 Abs. 1 S. 1 Arzte-ZV ist eine den Ver-
giitungsanspruch begriindende Tatsache, da ihr Fehlen
den Anspruch ausschlieBt.* Ein die Zulassungsvoraus-
setzungen nicht (mehr) erfiillendes MVZ, das sich die
Zulassung entgegen der gesetzgeberischen Wertungen®®
durch eine missbriuchliche Nutzung von Gestaltungs-
formen erschlichen hat, kann nicht unter Berufung auf
den dadurch erworbenen formalrechtlichen Status ver-
tragsirztliche Leistungen erbringen und abrechnen.®”
Eine Berufung auf den formalrechtlichen Status ist -
jedenfalls soweit es die Abrechnungspriifung betrifft —
dann ausgeschlossen, wenn die Zulassungsgremien eine
Zulassung bei Kenntnis der genauen Umstinde nicht
erteilt hitten beziehungsweise nicht hitten erteilen diir-
fen. Malgeblich fiir das Bestehen des Vergiitungsan-
spruchs ist also nicht die formelle Zulassung zur ver-
tragsirztlichen Versorgung, sondern die materielle Be-
rechtigung, Leistungen in der vertragsirztlichen Versor-
gung zu erbringen. Die fiir die Erlangung der Zulassung
notwendigen Umstdnde lagen ab dem Eintritt des
,Strohmannes” in die Gesellschaft nicht mehr vor (§ 95
Abs. 6 SGB V),*® sodass insofern eine unwahre Tatsache
als tauglicher Bezugspunkt einer konkludenten T#u-
schung vorliegt.

2. Auslegung der Abrechnungserkliirung

Fiir die Frage, ob durch die Abrechnung das Vorliegen
der Zulassungsvoraussetzungen wahrheitswidrig und
stillschweigend ,miterkldrt wird, muss diese nach der
Verkehrsanschauung und dem objektiven Empfingerho-
rizont hinsichtlich seines Erkldrungswerts ausgelegt

31 RGSt 55, 129, 131; MiiKo/Hefendehl, Strafgesetzbuch, Band
5:§§ 263-358 StGB, 3. Aufl. 2019, § 263 StGB Rn. 75.

32 BGHSt 48, 331, 344; Fischer, (Fn. 24), § 263 StGB Rn. 9.

3 Ulsenheimer/Gaede, (Fn. 17), Rn. 1528.

3% Allgemein Fischer, (Fn. 24), § 263 StGB Rn. 11; vorausset-
zend BGH HRRS 2020 Nr. 1282 Rn. 27 ff.; zur Privatliqui-
dation BGHSt 57, 95, 100 f. = HRRS 2012 Nr. 313
Rn. 48, 51.

35 BSG, Beschl. v. 13.05.2020 - B 6 KA 27/19 B Rn. 13; BSGE
106, 222 Rn. 58; sich dem anschlieBend BGH HRRS 2020
Nr. 1282 Rn. 34 ff., 52; Ulsenheimer/Gaede, (Fn. 17), Rn.
1486.

36 Zum § 95 Abs. 1a SGB V siehe BT-Drucks. 17/6906, S. 70
f.

3 Zu diesen Ausfithrungen BSGE 106, 222 Rn. 52 ff.

3% BGH HRRS 2020 Nr. 1282 Rn. 36 ff.
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werden.* Inwieweit die auBerstrafrechtlichen Wertungen
des Sozialrechts den fiir die Auslegung des tduschungsre-
levanten Gesamtverhaltens malgeblichen objektiven
Empfingerhorizont konkretisieren, kann unterschiedlich
beurteilt werden. Ausgehend vom Wortlaut des § 263
Abs. 1 StGB (,Vorspiegelung falscher [...] Tatsachen®)
sind bei der Auslegung der Abrechnung - als Tatfrage*® —
sowohl faktische als auch normative Indizien auszuwer-
ten.*!

u) Weitgehende Sozialrechtsakzessorietiit

Die vom 5. Strafsenat fortgefithrte Rechtsprechung
nimmt an, dass sozialrechtliche Wertungen weitgehend
akzessorisch zur Konkretisierung der Verkehrsanschau-
ung und des objektiven Empfingerhorizonts in das Straf-
recht zu iibernehmen seien.* Das vertragsirztliche Ab-
rechnungssystem beruht auf gegenseitigem Vertrauen
zwischen den Beteiligten, da die zustindigen Sachbear-
beiter der KV die Angaben des MVZ nicht wirksam
nachpriifen kénnen.** Sie sind deshalb auf die Erfiillung
der vertragsdrztlichen Pflicht zur ,peinlich genauen“
Abrechnung angewiesen und miissen zwangsldufig da-
rauf vertrauen**, dass simtliche formalen und inhaltli-
chen Voraussetzungen fiir die Vergiitung der &rztlichen
Leistungen vorliegen. Dieser berechtigten Erwartung
entspreche der Abrechnende dadurch, dass er die eigene
Berechtigung zur Abrechnung und das Bestehen der
geltend gemachten Verglitungsanspriiche stillschweigend
omiterklire“.* Danach komme jeder Abrechnung der
stillschweigende Erkldrungsinhalt zu, dass alle Voraus-
setzungen sidmtlicher ihr zugrundeliegender Rechtsvor-
schriften eingehalten worden seien, was insbesondere
auch fiir die Voraussetzungen zur vertragsirztlichen
Zulassung gelte.* Fiihre eine Umgehung von oder ein
Verstofl gegen die leistungserbringungsrechtlichen Vor-
gaben der §§ 95 Abs. 1a SGBV, 32 Abs. 1S.1 Arzte-ZV
zu einem Wegfall des Vergiitungsanspruchs gegen die KV,
stelle die Abrechnung deshalb eine konkludente T&u-
schung tber die gesetzlichen Voraussetzungen zur Ab-
rechnung der drztlichen Leistungen dar.*’

3% BGH HRRS 2020 Nr. 1282 Rn. 28; Fischer, (Fn. 24), § 263
StGB Rn. 21; LK/Tiedemann, (Fn. 18), § 263 StGB Rn. 28 f.

9 BGH HRRS 2019 Nr. 475 Rn. 13; Kindhiu-
ser/Neumann/Paeffgen, Strafgesetzbuch, 5. Aufl. 2017, §
263 StGB Rn. 124.

41 BGHSt 51, 165, 170 = HRRS 2007 Nr. 1 Rn. 21; Becker
HRRS 2017, 404, 405; Mayer Lux, Die konkludente Tdu-
schung beim Betrug, 2013, S. 147.

4 BGH HRRS 2020 Nr. 1282 Rn. 28 f.; BGH NStZ 1993, 388,
389; zur Privatliquidation BGHSt 57, 95, 101 = HRRS
2012 Nr. 313 Rn. 50.

% BGH HRRS 2020 Nr. 1282 Rn. 32; Es-

ser/Ribenstahl/Saliger/Tsambikakis, (Fn. 13), § 263 StGB

Rn. 51; siehe zum Kriterium der fehlenden Erkennbarkeit

der relevanten Tatsachen fiir den Erklirungsempfinger

BGH NStZ 2002, 144 Rn. 3.

Zur parallelen Argumentation bei der Geltendmachung

tiberhohter Stadtreinigungsentgelte durch eine Anstalt des

offentlichen Rechts BGH HRRS 2009 Nr. 647 Rn. 16.

4 Zur Privatliquidation BGHSt 57, 95, 101 = HRRS 2012 Nr.
313 Rn. 50 m.w.N.

4 BGH HRRS 2020 Nr. 1282 Rn. 29.

47 BGH HRRS 2020 Nr. 1282 Rn. 27 ff.; im Ergebnis ebenso
MiiKo/Hefendehl, (Fn. 31), § 263 StGB Rn. 128; Singelnstein
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b) Strafrechtsautonome Auslegung

Als Gegenpol zu der Ansicht der Rechtsprechung wollen
Teile der Literatur die Angaben in der Abrechnung straf-
rechtsautonom auslegen. Ausgangspunkt dieser Ansicht
ist das tatbestandliche Rechtsgut. Der Betrug schiitzt das
wirtschaftlich verstandene Vermdgen;*® nicht hingegen
die Funktionsfihigkeit und Ordnung des Gesundheitssys-
tems. Demnach konne sich der fiir die Tduschung maR-
gebliche Erkldrungsgehalt nur auf vermdgensbezogene
Tatsachen beziehen.* Andernfalls wiirde der Betrugstat-
bestand zum Schutz rechtsgutsfremder, sozialversiche-
rungsrechtlicher Ziele zweckentfremdet.*® Mangels Ver-
mogensbezuges der zum Wegfall des Vergiitungsan-
spruchs flihrenden §§ 95 Abs. 1a SGB V, 32 Abs. 1 S. 1
Arzte-ZV (siehe D.IV.2.b)) kénnte demnach bereits die
Tduschung verneint werden.

¢) MuBvolle Beriicksichtigung auBerstrafrechtlicher
Wertungen

Zwischen diesen beiden Ansichten ist zu vermitteln:
Grundsitzlich gelingt die Auslegung menschlichen Ver-
haltens im Rahmen eines Kommunikationsdeliktes wie
dem Betrug nicht ohne Riickgriff auf rechtliche Rahmen-
bedingungen und objektivierte Mastibe.’! Zu diesen die
menschliche Kommunikation prigenden normativen
Rahmenbedingungen zihlen auch solche sozialrechtli-
chen Wertungen ohne Vermogensbezug. Deshalb ist es
dogmatisch vorzugswiirdig, nicht schon im Rahmen der
konkludenten Tduschung mit der strafrechtsautonomen
Ansicht auf die Vermdgensbezogenheit der auflerstraf-
rechtlichen Normen zu abzustellen.®> Ob die herangezo-
genen sozialrechtlichen Normen auch das wirtschaftlich
verstandene Vermogen betreffen, wird erst im Kontext
des Vermogensschadens relevant.

Einschrinkend ist dennoch zu beriicksichtigen, dass
allein aufgrund der sich aus der Missbrauchsanfilligkeit
des vertragsirztlichen Abrechnungssystems ergebenden
normativen Schutzwiirdigkeit des Erkldrungsempfingers
ein faktisch nicht bestehender Kommunikationsinhalt

wistra 2012, 417, 418; Ellbogen/Wichmann MedR 2007,
10, 12.

4 Schonke/Schréder/Perron, Strafgesetzbuch, 30. Aufl. 2019,
§ 263 StGB Rn. 1/2.

49 Braun ZWH 2017, 204, 206 f. m.w.N.; einen teleologischen

Zurechnungszusammenhang fordernd Kubiciel medstra

2019, 68, 69; Ulsenheimer/Gaede, (Fn. 17), Rn. 1536; andeu-

tend Saliger ZIS 2011, 902, 918 Fn. 167 a.E.; dhnliche Rest-

riktionsansitze werden bei der Untreue unter dem Stich-
wort der Vermogensbezogenheit der verletzten Pflicht dis-
kutiert, siehe hierzu insbesondere BGHSt 55, 288, 300 f. =

HRRS 2010 Nr. 945 Rn. 38; BGHSt 56, 203, 211 = HRRS

2011 Nr. 675 Rn. 28 f.; BGHSt 61, 48, 72 f. = HRRS 2016

Nr. 522 Rn. 98; den Stand der Diskussion im Untreuekon-

text referierend Knieler HRRS 2020, 401, 406.

Zur Gefahr einer strafgesetzfernen, rechtsgutsverformen-

den Aufladung der konkludenten T4uschung mit gesund-

heitspolitischen Zielen Gaede MedR 2018, 548, 552 f.

5 BGH HRRS 2015 Nr. 156 Rn. 11; Perron, GS Heine, S. 281,
288; Weinrich/Wostry medstra 2019, 74, 75; LK/Tiedemann,
(Fn. 18), § 263 StGB Rn. 30; MiiKo/Hefendehl, (Fn. 31), §
263 StGB Rn. 63 ff,, 117, 127 f.

52 Kriiger/Burgert ZWH 2012, 213, 215 m.w.N.; erwigend
Ulsenheimer/Gaede, (Fn. 17), Rn. 1536.
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nicht fingiert werden darf.** Eine iibermifige Normati-
vierung im Rahmen der Auslegung droht den Erkldrungs-
inhalt von den Umstinden des Einzelfalls zu entkoppeln.
Hierdurch kann eine an sich tatbestandslose Rechtsauf-
fassung des Erkldrenden, es bestehe ein Vergiitungsan-
spruch im geltend gemachten Umfang, einzelfallunab-
hidngig in eine Tatsachenbehauptung umgedeutet wer-
den.** Eine in diesem MaRe ausufernde Auslegung des
gesetzlichen Tatbestandes wiirde die vom Gesetzgeber
vorgesehene Eingrenzung der Strafbarkeit letztlich kon-
terkarieren (Art. 103 Abs. 2 GG).>®

Diese Erwigungen konnen in Einklang gebracht werden,
indem auferstrafrechtliche Wertungen mit Augenmal
zur Auslegung des tduschungsrelevanten Gesamtverhal-
tens herangezogen werden. Hiernach wird der maR3gebli-
che objektive Empfingerhorizont durch den normativen
Gesamtzusammenhang der Erkldrung nur dann konkreti-
siert, wenn die sozialrechtlichen Vorfragen bereits hinrei-
chend klar und damit objektiv durch den Gesetzgeber
oder eine gefestigte hochstrichterliche Rechtsprechung
beantwortet sind.*® Dies trigt dem Umstand Rechnung,
dass die Auslegung von auBerstrafrechtlichen Rechts-
normen hiufig umstritten ist.” Die sozialrechtsakzesso-
rische Auslegung der Rechtsprechung fiihrt in diesen
Fillen dazu, dass genuin sozialrechtliche Vorfragen straf-
barkeitsentscheidend im Rahmen eines fiir den Beschul-
digten hochst belastenden Strafprozesses geklirt werden
miissen, obwohl dies primir die Aufgabe der Sozialge-
richte ist. Sozialrechtliche Auslegungsschwierigkeiten
diirfen aber nicht in dieser Form auf dem Riicken der
Arzte und MVZ ausgetragen werden.”® Falls sich die
Abrechnung gegeniiber der KV also auf eine in diesem
Sinne noch vertretbare Auslegung des Sozialrechts stiit-
zen ldsst, kann sie keine unwahre Tatsachenduferung,
sondern nur eine blof3e Rechtsbehauptung zu sozial-
rechtlichen Zweifelsfragen darstellen.>

Nach diesen Malistiben kommt es darauf an, ob zum
Zeitpunkt der Abrechnung die Zulassungsvoraussetzun-

53 Ulsenheimer/Gaede, (Fn. 17), Rn. 1532; Gaede MedR 2018,
548, 552; Jahn/Maier JuS 2007, 215, 217 f.

5 Ulsenheimer/Gaede, (Fn. 17), Rn. 1532; Clausen/Schroeder-
Printzen/Sommer/Tsambikakis, (Fn. 16), § 3 Rn. 125 f., die
eine genaue Untersuchung des Tatsachengehalts fordern.

% Leipold/Tsambikakis/Zé6ller/Gaede, (Fn. 24), § 263 StGB
Rn. 37; zu den verfassungsrechtlichen Anforderungen an
die konkludente T4duschung BVerfGE 130, 1, 43 ff. = HRRS
2012 Nr. 27 Rn. 161 ff.

%  QOLG Diisseldorf medstra 2017, 361 Rn. 28; Ulsenhei-
mer/Gaede, (Fn. 17), Rn. 1534; Gaede medstra 2018, 1 f.; Sa-
liger medstra 2019, 258, 259 f.; Roxin/Schroth/Joost, Hand-
buch des Medizinstrafrechts, 4. Aufl. 2011, S. 192, die auf
die Missachtung vollig eindeutiger Regelungen abstellen;
zu parallelen Problemen im Steuerstrafrecht Gaede, Der
Steuerbetrug, 2016, S. 712 ff.

57 Allgemein Lindemann NZWiSt 2012, 334, 335 f.; Dann NJW
2012, 2001, 2002; Mahler wistra 2013, 44, 45 f.; konkret zu
§ 95 Abs. 1a SGB V Dann/Schomm GuP 2019, 140, 143 f.

%8 Pointiert Leipold/Tsambikakis/Zoller/Gaede, (Fn. 24), §
263 StGB Rn. 30; Gaede MedR 2018, 548, 553; Saliger
medstra 2019, 258, 260.

5% BGH HRRS 2017 Nr. 925 Rn. 14, mit Verweis auf OLG
Diisseldorf medstra 2017, 361 Rn. 28; ebenfalls auf die
Vertretbarkeit abstellend Dann NJW 2012, 2001, 2002; Es-
ser/Riibenstahl/Saliger/Tsambikakis, (Fn. 13), § 263 StGB
Rn. 51.

gen der §§ 95 Abs. 1a SGB V, 32 Abs. 1 S. 1 Arzte-ZV
zweifelsfrei nicht (mehr) vorlagen.®® Nach der den Emp-
fingerhorizont auch objektiv konkretisierenden stdndi-
gen sozialgerichtlichen Rechtsprechung kann ein die
tatsdchlichen Voraussetzungen nicht (mehr) erfiillendes
MVZ, das die Zulassung durch einen Gestaltungsmiss-
brauch erlangt hat, nicht unter Berufung auf diesen for-
malrechtlichen Status vertragsdrztliche Leistungen er-
bringen und abrechnen (siehe D.I.1.). Die Erfassung der
vorliegenden ,,Strohmannkonstruktion durch § 95 Abs.
1la SGB V ist demnach in der Praxis zwingend und bei der
Auslegung des Erkldrungswerts der Abrechnung zu be-
riicksichtigen. Aufgrund der Weisungsgebundenheit des
,Strohmannes® liegt ebenfalls ein klarer Versto gegen §
32 Abs. 1 S. 1 Arzte-ZV vor (siehe C.). Die Annahme
einer bloBen Rechtsbehauptung zu ungekldrten sozial-
rechtlichen Zweifelsfragen kommt vor diesem Hinter-
grund nicht in Betracht.

d) Zwischenergebnis

Nur eine objektive Kldrung der sozialrechtlichen Vorfra-
gen durch den Gesetzgeber oder eine gefestigte hochst-
richterliche Rechtsprechung begriindet die berechtigte
Erwartung des Rechtsverkehrs, dass auch das Vorliegen
der Voraussetzungen zur vertragsirztlichen Zulassung
und nicht etwa nur das blofle Vorliegen der formalrecht-
lichen Zulassung zur vertragsirztlichen Versorgung® bei
der Abrechnung stillschweigend ,,miterkldrt” wird. Dem-
nach werden die Sachbearbeiter der KV {iber das tatsidch-
liche Vorliegen der fiir die Erlangung der Zulassung not-
wendigen Umstinde konkludent getduscht, wenn ein
MVZ Behandlungsleistungen abrechnet, obwohl die
leistungserbringungsrechtlichen Vorschriften der §§ 95
Abs. 1a SGBV, 32 Abs. 1 S. 1 Arzte-ZV zweifelsfrei ver-
letzt oder umgangen wurden.

Il. Irrtum

Die Abrechnungspriifung ist in der Praxis ein standardi-
siertes, auf Massenerledigung angelegtes Verfahren, bei
dem keine manuelle Uberpriifung der individuellen Ab-
rechnungspositionen durch die Sachbearbeiter der KV
erfolgt.®> Hat der Sachbearbeiter der KV die Abrechnung
im Einzelfall nicht (genau) gepriift und sich keine kon-
krete Vorstellung von deren inhaltlicher Richtigkeit oder
von der Einhaltung der Zulassungsvoraussetzungen
gemacht, miisste bei strenger Subsumtion der Definition
des Irrtums® mangels positiver, subjektiver Vorstellung

8 Siehe zur Frage, ob ,,Strohminner* als ,Griinder” im Sinne

des § 95 Abs. 1a SGB V anzusehen sind ausfiihrlich die Vo-
rinstanz LG Hamburg medstra 2019, 377 Rn. 192 ff.

61 So aber - entgegen BGH HRRS 2020 Nr. 1282 Rn. 31 ff. -
Spickhoff/Schuhr, (Fn. 25), § 263 StGB Rn. 56;
Dann/Schomm GuP 2019, 140, 143 m.w.N.

62 BGH HRRS 2020 Nr. 1282 Rn. 21; BGH HRRS 2015 Nr.
464 Rn. 20 f.; Magnus NStZ 2017, 249, 253; Heintz-Koch,
(Fn. 8), S. 153.

6 Zu den rechtlichen MaRstiben BGH HRRS 2017 Nr. 524
Rn. 29; Lackner/Kiihl, Strafgesetzbuch, 29. Aufl. 2018,
§ 263 StGB Rn. 18 f.




einer unrichtigen Tatsache eine tatbestandslose ,ignoran-
tia facti“®* angenommen werden.®

Dieses Ergebnis wiirde jedoch der gingigen Praxis, die
auf Massenerledigung angelegten, standardisierten Ab-
rechnungsverfahren schnell und ohne eingehende Prii-
fung des Einzelfalls durchzufiihren, widersprechen und,
da die Mitarbeiter der KV ohnehin keine effektive Mog-
lichkeit zur Kontrolle der Abrechnungen haben, 6kono-
misch sinnlose Verhaltensanforderungen aufstellen. Die
besondere, vertrauensbegriindende Stellung der Ver-
tragsdrzte und MVZ legt vielmehr eine Herabsetzung der
Anforderungen an den Vorstellungsinhalt der Sachbear-
beiter der KV nahe. Die normative Vorstrukturierung des
Betrugstatbestandes bestimmt nicht nur das Tatbe-
standsmerkmal der Tduschung iiber Tatsachen, sondern
auch das Tatbestandsmerkmal des Irrtums.®® In welchem
Umfang sozialrechtliche Wertungen durch eine normati-
ve Vorpriagung des Vorstellungsinhalts (auch) einen Irr-
tum begriinden konnen, wird wiederum unterschiedlich
beurteilt.

Die Rechtsprechung normativiert aufgrund des den Ver-
tragsdrzten durch die Vertragsarztzulassung entgegenge-
brachten besonderen Vertrauens den Vorstellungsinhalt
der Sachbearbeiter der KV weitgehend und hilt eine
tatsichliche Uberpriifung der Abrechnungen im Einzel-
fall fiir entbehrlich.®” Demnach sei es nicht erforderlich,
dass sich der jeweilige Mitarbeiter hinsichtlich jeder
einzelnen geltend gemachten Position positiv vorstellt,
sie sei nach Grund und Hohe berechtigt; vielmehr gentige
bereits die stillschweigende Annahme
(sog. sachgedankliches Mitbewusstsein), die ihm vorge-

legte Abrechnung sei insgesamt ,,in Ordnung*.®®

Freilich ist zu beriicksichtigen, dass auch nach der Recht-
sprechung der Irrtum im Kern eine psychologische und
empirisch zu belegende (Tat-)Frage bleibt.* Dennoch
verlangt die Rechtsprechung nicht, dass der zustindige
Sachbearbeiter von der Richtigkeit der Abrechnungen
ausgegangen ist, sondern tendiert dazu, es bereits genii-
gen zu lassen, dass er berechtigterweise hiervon ausge-
hen durfte.” Nimmt man diese Auslegung ernst, bliebe

64 BGH HRRS 2017 Nr. 645 Rn. 23; Fischer, (Fn. 24), § 263

StGB Rn. 57.

Magnus NStZ 2017, 249, 252; Clausen/Schroeder-

Printzen/Sommer/Tsambikakis, (Fn. 16), § 3 Rn. 133.

8 Zur Normativierung des Irrtums MiiKo/Hefendehl, (Fn. 31),
§ 263 StGB Rn. 270; Leipold/Tsambikakis/Z6ller/Gaede,
(Fn. 24), § 263 StGB Rn. 60; Fischer, (Fn. 24), § 263 StGB
Rn. 62; Dolling/Duttge/Konig/Rossner, Gesamtes Straf-
recht, 4. Aufl. 2017, § 263 StGB Rn. 23; LK/Tiedemann, (Fn.
18), § 263 StGB Rn. 79 f.; Kubiciel HRRS 2015, 382, 385.

67 BGH HRRS 2020 Nr. 1282 Rn. 21; BGH HRRS 2015 Nr.
464 Rn. 20 ff.; BGH HRRS 2006 Nr. 772 Rn. 38 f.; zur Pri-
vatliquidation BGHSt 57, 95, 100 = HRRS 2012 Nr. 313
Rn. 47.

% Ebenso Fischer, (Fn. 24), § 263 StGB Rn. 62a; Singelnstein
wistra 2012, 417, 418; Herffs wistra 2004, 281, 285; Ulsen-
heimer/Gaede, (Fn. 17), Rn. 1545; Heintz-Koch, (Fn. 8),
S. 153 ff.; Roxin/Schroth/Joost, (Fn. 56), S. 193.
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®  BGH NStZ 2000, 375 f.; Es-
ser/Riibenstahl/Saliger/Tsambikakis, (Fn. 13), § 263 StGB
Rn. 94.

70 Clausen/Schroeder-Printzen/Sommer/Tsambikakis, (Fn. 16),
§ 3 Rn. 133.

die Behauptung, dass das Vorliegen eines Irrtums Tatfra-
ge sei, bei auf Massenerledigung angelegten Abrech-
nungsverfahren ein reines Lippenbekenntnis. Derart
unreflektierte normative Schutzwiirdigkeitserwigungen
verwischen die Grenze zwischen der an sich tatbestands-
losen ,,ignorantia facti“ und dem ,sachgedanklichen Mit-
bewusstsein“.”! Wenn im Rahmen des Irrtums aber nicht
mehr auf die konkrete Vorstellungswelt des Getduschten
abgestellt wird, sondern blof} dieselben normativen Ar-
gumente wie bereits bei der Begriindung der konkluden-
ten Tduschung bemiiht werden, verschleifen die Tatbe-
standsmerkmale der Tduschung und des Irrtums.”” Eine
derart einheitliche Auslegung, die den Irrtum in der
konkludenten Tduschung aufgehen ldsst, hebt die vom
Gesetzgeber intendierte Eingrenzung der Strafbarkeit im
Ergebnis wieder auf.”

Vor dem Hintergrund des Spannungsfeldes zwischen
dem Irrtum als Tatfrage einerseits und der praktischen
Notwendigkeit einer Normativierung andererseits, ist
eine differenzierende Ansicht vorzugswiirdig. Die bereits
im Rahmen der konkludenten Tiuschung befiirwortete
malvolle Beriicksichtigung sozialrechtlicher Wertungen
kann auch bei der Konkretisierung des sachgedanklichen
Mitbewusstseins im Rahmen des Irrtums fruchtbar ge-
macht werden.”* Deshalb prigen nur die hinreichend
durch den Gesetzgeber oder eine gefestigte Rechtspre-
chung konkretisierten sozialrechtlichen Rahmenbedin-
gungen das sachgedankliche Mitbewusstsein der Sachbe-
arbeiter der KV. Zu diesen sozialrechtlichen Rahmenbe-
dingungen gehdren nicht nur das auf gegenseitigem
Vertrauen beruhende Abrechnungssystem im Allgemei-
nen, sondern auch die Voraussetzungen fiir die Entste-
hung eines Vergiitungsanspruchs im Speziellen, soweit
sie bereits hinreichend von der Rechtsprechung konkreti-
siert sind. Folglich irren sich die Sachbearbeiter der KV
regelmillig iiber das tatsdchliche Vorliegen der fiir die
Erlangung der Zulassung notwendigen Umstidnde, wenn
ein MVZ Behandlungsleistungen abrechnet, obwohl die
leistungserbringungsrechtlichen Vorschriften der
§S 95 Abs. 1a SGB V, 32 Abs. 1 S. 1 Arzte-ZV zweifelsfrei
verletzt oder umgangen wurden.

lll. Vermoégensverfiigung

Die Feststellung der Vermogensverfiigung’® bedarf auf-
grund der komplexen und oft geidnderten vertragsirztli-
chen Abrechnungsmodalititen stets einer Priifung im

71

Magnus NStZ 2017, 249, 252; Clausen/Schroeder-

Printzen/Sommer/Tsambikakis, (Fn. 16), § 3 Rn. 133.

72 Clausen/Schroeder-Printzen/Sommer/Tsambikakis, (Fn. 16),
§ 3 Rn. 133; Kubiciel medstra 2019, 68, 70.

7*  Grundlegend zum Verschleifungsverbot BVerfGE 126, 170,

198 = HRRS 2010 Nr. 656 Rn. 78; Graf, Das Vermogens-

strafrecht vor den Schranken des Verfassungsrechts, 2016,

S. 22 ff;; Krell ZStW 2014 (126), 902 ff., 918, der jedoch

konstatiert, dass eine generelle, strukturelle Verschleifung

von Tduschung und Irrtum beim Betrug kaum zu besorgen

sein diirfte.

Im dogmatischen Ausgangspunkt gleichsinnig Kubiciel

medstra 2019, 68, 70.

7> Zu den rechtlichen MaRstiben BGHSt 14, 170, 171;

LK/Tiedemann, (Fn. 18), § 263 StGB Rn. 97.
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Einzelfall.”® Das maBgebliche Verfiigungsverhalten liegt
regelmiBig in der Festsetzung’”” und Auszahlung’ der
sich aus der Abrechnung ergebenden Vergiitung durch
den Sachbearbeiter der KV.”” Zur Identifizierung des
betroffenen Vermdgensinhabers bei unrichtigen Sammel-
erkldrungen stellt der 5. Strafsenat im Ausgangspunkt
parallel zur Bewertung bei der Untreue akzessorisch auf
die zivilrechtlichen Rechtsverhiltnisse ab.%

Die KV ist als rechtsfihige Korperschaft des offentlichen
Rechts Inhaberin der allein ihr zugewiesenen Gesamtver-
giitung. Nach Auffassung des 5. Strafsenats mindert
deshalb die tduschungsbedingte Auszahlung der Honora-
re allein das Vermdgen der KV.#! Die schon die Vermé-
gensverfiigung ablehnende Gegenansicht, die der KV vor
dem Hintergrund der Einbindung in das vertragsirztliche
Abrechnungssystem (§§ 85, 87b SGB V) eine ,,Art treu-
hinderische Funktion“ beimisst,® findet im vorgelager-
ten Sozialrecht®® keine Stiitze. Gleichwohl tritt bei der
KV aufgrund der hhenmiRigen Deckelung der Gesamt-
verglitung kein Vermogensschaden ein, da die tiberhohte
Honorarfestsetzung und -auszahlung die vorher und
nachher im identischen Umfang bestehende Pflicht zur
Ausschiittung der Gesamtvergilitung (§ 87b Abs. 1 SGB
V) unberiihrt ldsst.®* Diese Auswirkung der rechtlichen
Verpflichtungen der KV auf den im Wege der Gesamtsal-
dierung zu ermittelnden Vermogensschaden wiirdigt der
5. Strafsenat nicht.®®

Das Vermégen der KK wird aufgrund der hdhenméiRigen
Deckelung der Gesamtvergiitung hingegen schon nicht
gemindert.

Durch die tiberhohte Honorarfestsetzung
und -auszahlung wird die fiir die Verteilung an die iibri-
gen Vertragsirzte zur Verfiigung stehende Gesamtvergii-
tung und somit auch der Punktwert fiir ihre abgerechne-
ten Leistungen verringert. Hierdurch wird eine vermo-

76 Siehe etwa BGH HRRS 2004 Nr. 821 Rn. 12; Spick-
hoff/Schuhr, (Fn. 25), § 263 StGB Rn. 49.

77 Heintz-Koch, (Fn. 8), S. 164.

78 BGH HRRS 2020 Nr. 1282 Rn. 41; Singelnstein wistra 2012,
417, 418 f.

79 Roxin/Schroth/Joost, (Fn. 56), S. 194; hinsichtlich der Fest-
setzung zweifelnd Ulsenheimer/Gaede, (Fn. 17), Rn. 1554.

8 BGH HRRS 2020 Nr. 1282 Rn. 44; die Rechtsprechung war
bisher uneinheitlich; siehe BGH NJW 2003, 1198, 1200: die
»Kassen“; BGH NStZ 1995, 85, 86: die KK; BGH NStZ
1993, 388, 389: uneindeutig, wohl die KV; OLG Koblenz
MedR 2001, 144: die KV; LG Hamburg medstra 2019, 377
Rn. 204: die KK und die KV; zum Merkmal des ,fremden
Vermogens“ bei der Untreue Fischer, (Fn. 24), § 266 StGB
Rn. 11.

8 BGH HRRS 2020 Nr. 1282 Rn. 41 ff; ebenso Spick-
hoff/Schuhr,  (Fn.25), §263 StGB Rn. 49 f;
MiiKo/Hefendehl, (Fn. 31), § 263 StGB Rn. 686; zu den er-
fiillten Anforderungen an den Dreiecksbetrug Ulsenhei-
mer/Gaede, (Fn. 17), Rn. 1556.

82 Dannecker/Streng MedR 2011, 131, 137 f.; Ellbogen/Wichmann
MedR 2007, 10, 13; Gaidzik wistra 1998, 329, 331; Heintz-
Koch, (Fn. 8), S. 164.

8 KassKomm/Hess, 111. EL September 2020, § 85 SGB V Rn.
3.

84 Ulsenheimer/Gaede, (Fn. 17), Rn. 1555.

8  Siehe nur zur vorgelagerten Frage der Vermdgenszuord-
nung BGH HRRS 2020 Nr. 1282 Rn. 45.

8 BGH HRRS 2020 Nr. 1282 Rn. 46 ff.

genswerte Exspektanz zumindest teilweise zerstort.®”

Demnach mindert der Sachbearbeiter der KV durch die
Festsetzung und Auszahlung der iiberhdhten Vergiitung
unmittelbar das Vermdgen aller {ibrigen, ordnungsgemailf3
abrechnenden Vertragsirzte und MVZ.%

IV. Vermogensschaden

Im Rahmen des Vermdgensschadens® stellt sich die
vieldiskutierte Frage, ob die medizinisch indizierten und
de lege artis durchgefiihrten drztlichen Behandlungsleis-
tungen einen unmittelbaren, die eingetretene Vermo-
gensminderung kompensierenden Vermogenszuwachs
darstellen (3.). Erforderlich ist eine Bewertung der drztli-
chen Behandlung anhand von objektiven wirtschaftlichen
Kriterien (1.).°° Normative Erwigungen konnen subsidi-
4r beriicksichtigt werden, diirfen wirtschaftliche Uberle-
gungen aber nicht {iberlagern oder verdringen (2.).%

1. Wirtschaftliche Bewertung der drztlichen Behandlung

Eine vollstindige Kompensation durch die Behandlung
wire jedenfalls dann abzulehnen, wenn die Behandlungs-
leistung bereits bei wirtschaftlicher Betrachtung als min-
derwertig anzusehen wire. Vorliegend wurden die abge-
rechneten Behandlungsleistungen allerdings von appro-
bierten und fachlich qualifizierten Arzten de lege artis
durchgefiihrt. Die nicht leistungsbezogenen sozialversi-
cherungsrechtlichen und berufsstindischen Mingel (§§
95 Abs. la SGB V, 32 Abs. 1 S. 1 Arzte-ZV) betreffen
nicht die Art, den Inhalt oder die Qualitit der drztlichen
Behandlung (siehe C.). Deshalb haben die Behandlungen
bei objektiver, wirtschaftlicher Betrachtung den gleichen
Wert wie die ausgeschiittete Vergiitung.

2. Normative Schadenshegrindung

Da die Behandlungen wirtschaftlich betrachtet ,,ihr Geld
wert sind“, kann ein Vermdgensschaden — die Unmittel-
barkeit vorausgesetzt (dazu D.IV.3.a)) - nur normativ mit
der Rechtsprechung nach der sog. streng formalen Be-
trachtungsweise des Sozialversicherungsrechts begriindet
werden (a)). Diese Ansicht ist indes auf Basis einer
rechtsgutsbezogenen Auslegung abzulehnen (b)).

87 Ulsenheimer/Gaede, (Fn. 17), Rn. 1555; allgemein zu den
vorliegend erfiillten Anforderungen an vermoégenswerte Ex-
spektanzen LK/Tiedemann, (Fn. 18), § 263 StGB Rn. 134 f.

8 Ulsenheimer/Gaede, (Fn. 17), Rn. 1555; Fischer, (Fn. 24), §
263 StGB Rn. 60a; Schmitt-Homann ZRP 2001, 485; Grunst
NStZ 2004, 533, 536 f.; Beckemper/Wegner NStZ 2003, 315,
316; Roxin/Schroth/joost, (Fn.56), S. 194; zur parallelen
Konstellation eines Submissionsbetrugs zu Lasten des
sonst aussichtsreichsten Mitbewerbers BGHSt 17, 147; die-
se Rechtsprechung fortfilhrend BGHSt 34, 379, 390 f;
a.A. BGH HRRS 2020 Nr. 1282 Rn. 49: blofer ,,Reflex“.

8 Zu den rechtlichen MaBstiben BGH HRRS 2020 Nr. 1282
Rn. 51; Rénnau, FS Rissing-van Saan, S. 517, 519 f.; Fischer,
(Fn. 24), § 263 StGB Rn. 110 f.

% So im Ausgangspunkt auch BGH HRRS 2020 Nr. 1282 Rn.
53.

1 Zum Betrug BVerfGE 130, 1, 48 = HRRS 2012 Nr. 27 Rn.
174; zur Untreue BVerfGE 126, 170, 212 = HRRS 2010 Nr.
656 Rn. 112.




a) Die sog. streng formale Betrachtungsweise des
Sozialversicherungsrechts

Ausgehend von der Pramisse, dass Arbeitsleistungen nur
Vermogenswert zukomme, soweit sie abrechenbar und
somit {iblicherweise gegen Entgelt erbracht werden,”
spricht die Rechtsprechung der Behandlungsleistung mit
einer  sozialrechtsakzessorischen  Betrachtungsweise
jegliche Kompensationswirkung kategorisch ab.*® Versag-
ten die standardisierten und vereinheitlichten Bewer-
tungsmalistdbe des nicht marktwirtschaftlich organisier-
ten vertragsirztlichen Versorgungssystems der 4rztlichen
Behandlung die Anerkennung, kénne ihr auch im Straf-
recht kein Vermégenswert zuerkannt werden.** Ansons-
ten setze sich das Strafrecht in Widerspruch zur iibrigen
Rechtsordnung; in Verbotenes Investiertes solle unwie-
derbringlich verloren sein (vgl. § 817 S. 2 BGB).” Da ein
Vergiitungsanspruch des MVZ gegen die KV nicht beste-
he, konne diese durch die Auszahlung von keiner Ver-
bindlichkeit befreit werden.®® Auch die ersparten Auf-
wendungen, die durch die Behandlung des Patienten
durch einen anderen, rechtmiRig abrechnenden Ver-
tragsarzt entstanden wiren, seien nicht kompensations-
fihig, da sonst der Gesamtsaldierung ein bloR hypotheti-
scher Verlauf zugrunde gelegte wiirde und offen bleiben
miisse, ob ein anderer Arzt die gleiche Behandlungsweise
gewihlt hitte.”” Die wegen der Behandlungsleistung des
Arztes gleichwohl ersparten Aufwendungen der Kassen
sollen nur im Rahmen der Strafzumessung zu Gunsten
der Beschuldigten Beriicksichtigung finden.*® Nach der so
hergeleiteten ,streng formalen Betrachtungsweise des
Sozialversicherungsrechts“ begriindet die Auszahlung der
Honorare in den Fillen bloRer Statustduschungen selbst

9 Zur Privatliquidation BGHSt 57, 95, 118 = HRRS 2012 Nr.
313 Rn. 104; Fischer, (Fn. 24), § 263 StGB Rn. 106.

% BGH HRRS 2020 Nr. 1282 Rn. 55; BGH NJW 2003, 1198,

1200 = NStZ 2003, 313 Rn. 11 m. zust. Anm. Beckemp-

er/Wegner; BGH NStZ 1995, 85, 86; OLG Koblenz MedR

2001, 144, 145; LG Hamburg medstra 2019, 377 Rn. 204;

zum Betrug durch Kick Back-Zahlungen BGH HRRS 2017

Nr. 975 Rn. 52 f; zum Betrug durch einen Pflegedienst

BGH HRRS 2014 Nr. 830 Rn. 35 ff.

Malgeblich auf die ,sozialrechtlichen Voraussetzungen®,

,Vorgaben“ und ,Regeln“ nach der ,streng formalen Be-

trachtungsweise des Sozialversicherungsrechts“ abstellend

BGH HRRS 2020 Nr. 1282 Rn. 55; BGH NStZ 1993, 388 f.;

LK/Tiedemann, (Fn. 18), § 263 StGB Rn. 188;

MiiKo/Hefendehl, (Fn. 31), § 263 StGB Rn. 678; Kindhdu-

ser/Neumann/Paeffgen, (Fn. 40), § 263 StGB Rn. 315a.

% Zur Privatliquidation BGHSt 57, 95, 118 = HRRS 2012 Nr.
313 Rn. 104; zum Verfall BT-Drucks. 18/9525, S. 55, 67;
im Ergebnis soll ein unrechtmifig abrechnender Arzt also
auf Tatbestandsebene wie ein Auftragsmorder behandelt
werden, dessen ,Killerleistung” auch keine Kompensation
darstellen konne; zu dieser fragwiirdigen Parallele Tiede-
mann JZ 2012, 525.

%  BGH HRRS 2020 Nr. 1282 Rn. 52; siehe zur parallelen
Argumentation bei der Untreue durch rechtsgrundlose
Zahlung BGH HRRS 2013 Nr. 185 Rn. 30 ff.

9 BGH HRRS 2020 Nr. 1282 Rn. 56; BGH NJW 2003, 1198,
1200; Gaidzik wistra 1998, 329, 331; Grunst NStZ 2004,
533, 535; zur Privatliquidation BGHSt 57, 95, 118f. =
HRRS 2012 Nr. 313 Rn. 105.

%  BGH NJW 2003, 1198, 1200; BGH NStZ 1995, 85, 86;
zweifelnd im Kontext der Privatliquidation BGH HRRS
2012 Nr. 313 Rn. 129, nicht abgedruckt in BGHSt 57, 95;
Hellmann NStZ 1995, 232, 233.
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dann einen Vermogensschaden in voller Hohe, wenn die
KK gegeniiber dem Patienten zur Erbringung der tatsidch-
lich durchgefiihrten Behandlung verpflichtet war (vgl. §§
1, 2 Abs. 2, 27 Abs. 1 SGB V) und die KV durch die me-
dizinisch indizierte, de lege artis ausgefiihrte Behandlung
(moglicherweise) von einer Leistungspflicht befreit wur-
de.”

h) Rechtsgutshezogene Auslegung

Die Begriindung des Vermdgensschadens allein iiber eine
strenge Sozialrechtsakzessorietit lduft dem Rechtsgut
des Betrugstatbestandes zuwider. § 95 Abs. 1a SGB V soll
die Unabhingigkeit medizinischer Entscheidungen von
Kapitalinteressen'® und § 32 Abs. 1 Arzte-ZV das ord-
nungspolitische Ziel - ambulante Versorgung grundsitz-
lich in freier Praxis'®' — gewihrleisten. Diese Vorschrif-
ten, die den einzigen Grund fiir die Versagung des Vergii-
tungsanspruchs im vorliegenden Fall der bloBen Status-
tduschung darstellen, dienen nicht dem Schutz des wirt-
schaftlich definierten Vermogens, sondern sozialversiche-
rungspolitischen Gemeinwohlbelangen.'® Folglich wird
durch eine strenge Sozialrechtsakzessorietdt das tatbe-
standliche Rechtsgut kurzerhand ausgetauscht;'® ge-
schiitzt wird nicht mehr das Vermégen, sondern die
Funktionsfihigkeit und Ordnung des Gesundheitssys-
tems.'®* Eine derart weitgehende Normativierung des
Vermogensschadens ldsst wirtschaftliche Erwdgungen in
den Hintergrund treten und missachtet den Charakter
des Betrugs als Vermégensdelikt (Art. 103 Abs. 2 GG).!%

Des Weiteren fiihrt diese Rechtsprechung zu einem Au-
tomatismus, der sich durch den gesamten objektiven
Betrugstatbestand zieht.!® Die sozialrechtlichen An-

% BGH HRRS 2020 Nr. 1282 Rn. 55; so auch LK/Tiedemann,
(Fn. 18), § 263 StGB Rn. 188; Spickhoff/Schuhr, (Fn. 25),
§ 263 StGB Rn. 44.

100 BT-Drucks. 17/6906, S. 70; so auch BGH HRRS 2020 Nr.
1282 Rn. 35.

101 Ebenso BGH HRRS 2020 Nr. 1282 Rn. 39; Stein MedR

2001, 124, 127; Esser/Riibenstahl/Saliger/Tsambikakis,

(Fn. 13), § 263 StGB Rn. 215.

Grundsitzlich zum Schutzzweck der ,Regelungen im Sozi-

alrecht“ BGH HRRS 2014 Nr. 830 Rn. 38.

Besonders deutlich wird diese contra legem erfolgende Um-

deutung der Schutzrichtung des § 263 StGB bei der Argu-

mentation des 5. Strafsenats in BGH HRRS 2020 Nr. 1282

Rn. 55.

104 T eipold/Tsambikakis/Zéller/Gaede, (Fn. 24), § 263 StGB
Rn. 149; Ronnau, FS Rissing-van Saan, S. 517, 527, 543,
545; Clausen/Schroeder-Printzen/Sommer/Tsambikakis,
(Fn. 16), §3 Rn. 139 ff.; Es-
ser/Riibenstahl/Saliger/Tsambikakis, (Fn.13), §263 StGB
Rn. 215; Idler JuS 2004, 1037, 1041; Volk NJW 2000,
3385, 3388.

105 Ulsenheimer/Gaede, (Fn. 17), Rn. 1572: Riickkehr zum juris-
tischen Vermogensbegriff; Jager ZWH 2012, 185, 186; a.A.
Spickhoff/Schuhr, (Fn. 25), § 263 StGB Rn. 44; zu den ver-
fassungsrechtlichen Grenzen der Normativierung BVerfGE
130, 1, 48 = HRRS 2012 Nr. 27 Rn. 174; BVerfGE 126,
170, 212 = HRRS 2010 Nr. 656 Rn. 112.

106 T eipold/Tsambikakis/Zéller/Gaede, (Fn. 24), § 263 StGB
Rn. 149: Riickkehr zum iiberholten Falsum; Rénnau, FS Ris-
sing-van Saan, S. 517, 545; Saliger medstra 2019, 258, 261:
vollstandige Deckungsgleichheit von Tduschung und Scha-
densbestimmung; Kubiciel medstra 2019, 68, 71 f.: Sankti-
onsautomatik.

102
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kniipfungsnormen begriinden durch die Konkretisierung
des objektiven Empfingerhorizonts und des sachgedank-
lichen Mitbewusstseins die Tauschung'®” und den Irr-
tum'® und schneiden letztlich jegliche Einwendungen
des Beschuldigten im Rahmen des Vermdgensschadens'®
ab. Die Begriindung des Vorliegens der einzelnen Tatbe-
standsmerkmale unterscheidet sich in der Sache kaum.
Die propagierte strenge Sozialrechtsakzessorietit {iber-
schreitet somit die verfassungsrechtliche Grenze der
Normativierung,''® indem der Vermégensschaden so weit
ausgelegt wird, dass er — im Falle einer Auszahlung der
Vergiitung - vollstindig in den anderen Tatbestands-
merkmalen aufgeht, also zwangsldufig mit diesen mit-
verwirklicht wird. !

Dariiber hinaus setzt sich die Rechtsprechung zum Ab-
rechnungsbetrug in Wertungswiderspruch zu anderen
Judikaten zum strafrechtlichen Vermdogensbegriff. An
anderer Stelle betont der BGH ,im Einklang mit der
standigen Rechtsprechung zum wirtschaftlichen Vermo-
gensbegriff“, dass es kein wegen seiner Herkunft, Ent-
stehung oder Verwendung schlechthin schutzunwiirdiges
Vermogen gebe, sodass selbst das Vermogen des sog.
Islamischen Staates vom deutschen Strafrecht geschiitzt
sei.!’> Weshalb der Behandlungsleistung eines Arztes
hingegen wegen eines Verstoes gegen Sozial- und Be-
rufsrecht ein Vermdgenswert im strafrechtlichen Sinne
wegen der ,Einheit der Rechtsordnung” kategorisch
abgesprochen werden sollte, ist nicht zu erkliren. Von
der bekundeten ,stindigen Rechtsprechung zum wirt-
schaftlichen Vermdgensbegriff“ bleibt jedenfalls im Kon-
text des vertragsirztlichen Abrechnungsbetrugs wenig
iibrig.!?

3. Kompensation der Vermégensminderung

Die medizinisch indizierten und de lege artis durchgefiihr-
ten Behandlungen stellen nach alledem ein wirtschaftli-
ches Aquivalent zur ausgeschiitteten Vergiitung dar.
Allerdings kann allein aus der wirtschaftlichen Werthal-
tigkeit der Behandlungsleistung nicht ohne Weiteres auf
eine Kompensation der Vermdgensminderung geschlos-
sen werden. Der Vermdgensschaden entfiele nur dann,
wenn die Behandlung einen in der Gesamtsaldierung zu
berticksichtigenden Vermdgensposten darstellt (a)) und

107 BGH HRRS 2020 Nr. 1282 Rn. 28 f., 32, 34 ff.

108 BGH HRRS 2020 Nr. 1282 Rn. 21.

109 BGH HRRS 2020 Nr. 1282 Rn. 52, 55.

10 Rénnau, FS Rissing-van Saan, S. 517, 543 ff.; Dann NJW
2012, 2001: ,Kampfansage mit verfassungswidrigem In-
halt“; Tiedemann JZ 2012, 525: ,zirkuldre Begriindung mit
wahrem furor poenalis“; Saliger/Tsambikakis MedR 2013, 284,
288; Kriiger/Burgert ZWH 2012, 213, 217; Saliger ZIS 2011,
902, 916 f.

UL ALA. Krell ZStW 2014 (126), 902, 920, der vor dem Hinter-
grund der erfolgten Zahlung auf eine Nichtschuld eine ver-
fassungswidrige Verschleifung verneint; grundlegend zum
Verschleifungsverbot BVerfGE 126, 170, 198 = HRRS
2010 Nr. 656 Rn. 78.

112 BGH HRRS 2018 Nr. 493 Rn. 20 m.w.N.

113 Die Widerspriiche in der Differenzierung des BGH und die
Dogmatik zum strafrechtlichen Vermoégensbegriff sind Ge-
genstand einer umfangreichen Diskussion in der Literatur;
siehe dazu statt aller Fischer, (Fn. 24), § 263 StGB Rn. 108
ff.; Schonke/Schroder/Perron, (Fn. 48), § 263 StGB Rn. 78b
ff.

die Behandlung auch gerade die bei den betroffenen
Vermogensinhabern eingetretene Vermdgensminderung
kompensiert (b)).

a) Beriicksichtigung der drztlichen Behandlung in der
Gesamtsaldierung

Nur unmittelbar durch die Vermoégensverfiigung hervor-
gebrachte Vorteile vermdgen die Vermoégensminderung
schadensverhindernd zu kompensieren.!'* Da die Be-
handlung zeitlich vor der Vermdogensverfiigung erbracht
wurde, miisste sie bei strenger Subsumtion des her-
kémmlichen  ,Vorher-Nachher-Vergleichs“  eigentlich
bereits im ,Vorher-Zustand“ Beriicksichtigung finden,
sodass sich letztlich doch ein Verm&gensschaden in Hohe
der ausgeschiitteten Vergiitung ergébe.'® Freilich dndert
diese auf der strukturellen Besonderheit des Abrech-
nungssystems beruhende und nicht vermogensrechtlich
bedingte Vorleistungspflicht der MVZ nichts an der Tat-
sache, dass die Behandlung die Gegenleistung fiir die
Vergiitung darstellt.''® Eine rechtsgutsbezogene Ausle-
gung des Betrugstatbestandes gebietet eine wirtschaftli-
che Gesamtbetrachtung des Leistungsaustausches im
Grundverhiltnis zwischen Patient und MVZ, in der auch
die Behandlung als Gegenleistung fiir die Vergiitung zu
beriicksichtigen ist.!'” Dieses Ergebnis entspricht der
herrschenden Schadensbestimmung beim sog. unechten
Erfiillungsbetrug, wonach auf Basis einer wirtschaftli-
chen Gesamtbetrachtung die erbrachte Leistung mit der
Gegenleistung zu saldieren und nicht isoliert auf die
(rechtsgrundlose) Zahlung abzustellen ist.!!®

bh) Kompensation gerade fir die betroffenen
Vermégensinhaber

Die iibrigen, ordnungsgemil} abrechnenden Vertragsirzte
und MVZ sind zur Behandlung der gesetzlich versicher-
ten Patienten verpflichtet (§ 95 Abs. 3 SGB V).!*® Diese
Pflicht entfillt, wenn die der Gesamtvergiitung unterfal-
lende Behandlungsleistung bereits durch einen anderen

11* Wie das Unmittelbarkeitserfordernis auszulegen ist, ist

dogmatisch ungeklirt: auf ein enges zeitliches Verhiltnis
(,zugleich®) abstellend BGH HRRS 2020 Nr. 1282 Rn. 51;
einem solchen Verstindnis entgegentretend BGHSt 55,
288, 305 = HRRS 2010 Nr. 945 Rn. 47; ein Unmittelbar-
keitserfordernis insgesamt ablehnend BGHSt 56, 203, 220
f. = HRRS 2011 Nr. 675 Rn. 67, in einem obiter dictum zur
Untreue.

115 BGH HRRS 2020 Nr. 1282 Rn. 54, allerdings bleibt unklar,
weshalb der Zeitpunkt der ,Abrechnung“ mafgeblich sei,
wenn doch die in der Auszahlung liegende Vermégensver-
fiigung (Rn. 41) Bezugspunkt der Saldierung sein soll (Rn.
51); zur Privatliquidation BGHSt 57, 95, 113 f. = HRRS
2012 Nr. 313 Rn. 91 f; Kélbel JZ 2013, 849, 852; Schuhr
wistra 2012, 265, 266.

116 Leipold/Tsambikakis/Zéller/Gaede, (Fn. 24), § 263 StGB
Rn. 149; Ulsenheimer/Gaede, (Fn. 17), Rn. 1575; Dann NJW
2012, 2001, 2002.

17 Volk NJW 2000, 3385, 3388 f.; Tiedemann JZ 2012, 525, 527.

118 Zu dieser Parallele vor dem Hintergrund des Abrechnungs-
systems Grunst NStZ 2004, 533, 536; Stein MedR 2001,
124, 129 f,; allgemein zur Schadensberechnung beim un-
echten Erfiillungsbetrug BGHSt 16, 220 ff.; Lackner/Kiihl,
(Fn. 63), § 263 StGB Rn. 53.

119 Sjehe dazu BGH HRRS 2020 Nr. 1282 Rn. 97, mit Verweis
auf § 20 der Satzung der KV Hamburg.




Avufsiitze und Anmerkungen

Arzt de lege artis durchgefiihrt wurde. Die verhiltnismi-
Bige Minderung ihres Anteils an der Gesamtvergiitung
infolge der unrechtmifigen Abrechnung wird gerade
durch die vorherige Mehrung ihres Vermogens aufgrund
der Befreiung von der Behandlungspflicht nach § 95 Abs.
3 SGB V vollstindig kompensiert.'® Spiegelbildlich dazu
trigt die de lege artis durchgefiihrte Behandlung zur von
der KV sicherzustellenden vertragsirztlichen Versorgung
bei (§§ 75 Abs. 1, 73 Abs. 2 SGB V) und befreit die KV
ihrerseits von einer Leistungspflicht.””! Demnach wird
auch nach dem Ansatz des 5. Strafsenats, der einzig die
KV als betroffene Verméogensinhaberin ansieht, die einge-
tretene Vermogensminderung infolge der Behandlung
schadensverhindernd kompensiert. Aus diesen Griinden
kommt eine Betrugsstrafbarkeit nicht in Betracht. Auch
kriminalpolitisch sind keine unertriglichen Schutzliicken
zu befiirchten, da die vorhandenen disziplinar- und be-
rufsrechtlichen Sanktionen zur Sicherung der durch die
§§ 95 Abs. 1a SGB V, 32 Abs. 1 S. 1 Arzte-ZV verfolgten
Ziele vollkommen ausreichen.'?

E. Fazit und Aushlick

Zur Ausfiillung der normativen Tatbestandsmerkmale des
Betruges muss zwingend auch auf auflerstrafrechtliche
Wertungen zuriickgegriffen werden. Leitkriterium hierfiir

120 Stein MedR 2001, 124, 130 f.; Gaidzik wistra 1998, 329,
332; im Ergebnis ebenso Grunst NStZ 2004, 533, 537 f;
a.A. Beckemper/Wegner NStZ 2003, 315, 316.

121 Gaidzik wistra 1998, 329, 332; siche dazu BGH HRRS 2020
Nr. 1282 Rn. 55, 97.

122 Esser/Riibenstahl/Saliger/Tsambikakis, (Fn. 13), § 263
StGB Rn. 215; Stein MedR 2001, 124, 131; Idler JuS 2004,
1037, 1041; zu den Folgen einer Falschabrechnung fiir den
Arzt Heintz-Koch, (Fn. 8), S. 88 ff.; der 5. Strafsenat beriick-
sichtigt berufsrechtliche MaBnahmen in der Strafzumes-
sung BGH HRRS 2020 Nr. 1282 Rn. 85.

Dokumentation

Verfahrensdokumentation

In dieser Ausgabe kein Eintrag.

Leverenz — Besprechung von BGH HRRS 2020 Nr. 1282

ist die hinreichende Klarheit und Objektivitdt der in
Bezug genommenen auBerstrafrechtlichen Normen. Vor
dem Hintergrund des Charakters des Betrugs als Vermo-
gensdelikt ist jedoch nur eine mafvolle Normativierung
zuldssig, die mit dem durch das Strafrecht bezweckten
Rechtsgiiterschutz im Einklang steht. Die Grenze der
Normativierung des Betrugstatbestandes ist jedenfalls
tiberschritten, wenn durch eine rechtsgutsfremde Sozial-
rechtsakzessorietidt sdmtliche objektiven Tatbestands-
merkmale verschliffen werden. Eine Strafbarkeit wegen
Abrechnungsbetrugs durch reine Statustduschungen kann
dogmatisch nicht iiberzeugen.

Eine Betrugsstrafbarkeit kime auf Basis dieser Erwadgun-
gen im vorliegenden Fall nur in Betracht, wenn nachge-
wiesen wiirde, dass unsachgemil} auf die Medikamen-
tenverordnung zwecks Umsatzsteigerung der Apotheke
des Hintermannes eingewirkt wurde. In diesen Féllen
fihrt der leistungsbezogene Abrechnungsmangel zu
einem negativen Saldo im Synallagma von Behandlung
und Vergiitung, sodass insoweit auch nach wirtschaftli-
chen Kriterien ein Vermdgensschaden begriindet werden
kann. Die damit verbundenen anspruchsvolleren Priifan-
forderungen fiir die Strafgerichte, die den Vermogens-
schaden sowohl dem Grunde als auch der Hohe nach in
wirtschaftlich nachvollziehbarer Weise darlegen und
beziffern miissen,'”® mdgen zwar zu einem fiir die Praxis
misslichen Ermittlungsmehraufwand fithren; sie bewah-
ren jedoch den Charakter des Betrugs als Vermdgens-
und Erfolgsdelikt und sind demnach schon von Verfas-
sungs wegen geboten.

125 Zum Betrug BVerfGE 130, 1, 47 f. = HRRS 2012 Nr. 27
Rn. 174; zur Untreue BVerfGE 126, 170, 211 = HRRS
2010 Nr. 656 Rn. 110.

In dieser Ausgabe kein Eintrag.
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Vollstiindige Rechtsprechungsibersicht

Rechtsprechung

HRRS 2020 Nr. 88 - 95

Volistiindige Rechtsprechungsibersicht

Hinweis Bei den folgenden Leitsdtzen ohne besondere Angabe handelt es sich wie auch oben um Leitsdtze des Bearbeiters.
Die oben hervorgehoben angegebenen Entscheidungen werden im Folgenden ohne die Leitsitze wiedergegeben. Aufge-
nommen sind auch die oben genannten EGMR - und BVerfG-Entscheidungen sowie eventuell auch weitere BVerfG-
Entscheidungen, die keine besonders hervorzuhebenden Leitsétze aufweisen. Die Entscheidungen kénnen im Volltext tiber
ihre Nummer online tiber die Suchfunktion unserer Startseite (http://www.hrr-strafrecht.de/hrr/) abgerufen werden.

88. BVerfG 1 BvR 842/19 (2. Kammer des Ers-
ten Senats) - Beschluss vom 8. Dezember 2020
(OLG Braunschweig / AG Gottingen)

Schutz der Meinungsfreiheit und Strafbarkeit wegen
Beleidigung durch Tragen eines Pullovers mit dem
Schriftzug ,,FCK BFE“ bei einer Demonstration (Schutz-
bereich der Meinungsfreiheit; Erfordernis der Individua-
lisierung der AuRerung auf einen konkreten Adressaten-
kreis im Einzelfall; Polizeibeamte einer bestimmten Be-
weissicherungs- und Festnahmeeinheit; Abgrenzung zu
allgemeinen politischen Stellungnahmen iiber die Institu-
tion der Polizei als Kollektiv; Schmihung; Formalbeleidi-
gung; ausnahmsweise Entbehrlichkeit einer Abwigung
zwischen Meinungsfreiheit und Personlichkeitsrecht).
Art. 5 Abs. 1 Satz 1 GG; Art. 5 Abs. 2 GG; § 185 StGB;
§ 193 StGB

89. BVerfG 2 BvR 211/19 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 28. Dezember
2020 (LG Diisseldorf / AG Diisseldorf)

Tragung von Sachverstindigenkosten in einem abge-
schlossenen Strafverfahren (UnverhiltnismiRigkeit einer
Belastung mit Verfahrenskosten im Hinblick auf eine
bereits bezahlte Geldauflage; Verfassungsmifigkeit der
strafprozessrechtlichen =~ Kostenregelungen;  Veranlas-
sungsprinzip; Berticksichtigung der Kostenbelastung als
Tatfolge bei der Strafzumessung; Absehen von der Aufer-
legung oder Beitreibung der Kosten bei i{ibermaRiger
Belastung).

Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 20 Abs. 3 GG; § 46 Abs. 2 StGB;
§ 56b StGB; §459d Abs. 2 StPO; § 464a Abs. 1 StPO;
§ 465 StPO; § 74 JGG; § 66 Abs. 4 GKG; Nr. 9005 KV
GKG; § 10 KostV{G

90. BVerfG 2 BvR 1845/18, 2 BvR 2100/18
(Zweiter Senat) - Beschluss vom 1. Dezember
2020 (KG / OLG Celle)

Erfolgreiche Verfassungsbeschwerden gegen die Ausliefe-
rung an Ruminien zum Zwecke der Strafvollstreckung
beziehungsweise der Strafverfolgung aufgrund eines
Europdischen Haftbefehls (Unionsgrundrechte als vor-
rangiger Priifungsmalstab bei unionsrechtlich vollstdn-
dig determinierten Rechtsfragen; Auslegung der Charta
der Grundrechte der Europidischen Union; europarechtli-
cher Grundrechtsschutz durch das Bundesverfassungsge-
richt; Menschenwiirdegarantie und Haftbedingungen;
Erfordernis einer Gesamtwiirdigung; Bedeutung der
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Haftraumgrofe; Vermutung eines Verstoles bei unter
3 m? Bodenfliche pro Gefangenem in einem Gemein-
schaftshaftraum; grundsitzliches Vertrauen gegeniiber
Mitgliedstaaten der Europdischen Union im Hinblick auf
Rechtsstaatlichkeit und Menschenrechtsschutz; Erschiit-
terung des Vertrauens im Einzelfall; keine Uberstellung
bei ,,aullergewohnlichen Umstidnden®; Gefahr einer un-
menschlichen oder erniedrigenden Behandlung; gerichtli-
che Aufklirungspflicht; zweistufiges Priifprogramm;
Deckungsgleichheit der Anforderungen aus der Men-
schenwiirdegarantie des Grundgesetzes und der Grund-
rechtecharta; Anwendungsvorrang des Unionsrechts;
keine Durchbrechung im Wege der Ultra-vires-Kontrolle
und der Identititskontrolle; Uberpriifung aller zu erwar-
tenden Haftbedingungen bei hinreichender Wahrschein-
lichkeit einer kiinftigen Unterbringung in dem jeweiligen
Haftregime).

Art. 1 Abs. 1 GG; Art. 23 Abs. 1 Satz 3; Art. 79 Abs. 3
GG; Art. 4 GRCh; Art. 51 Abs. 1 GRCh; Art. 52 Abs. 3
GRCh; Art. 3 EMRK; Art. 15 Abs. 2 RbEuHb

91. BGH 1 StR 372/20 - Beschluss vom 12. No-
vember 2020 (LG Deggendorf)

Strafzumessung  (rechtsfehlerhafte Nichtberiicksichti-
gung eines drohenden Bewihrungswiderrufs).

§ 46 StGB

92. BGH 1 StR 392/20 - Beschluss vom 25. No-
vember 2020 (LG Frankfurt a. M.)
Steuerhinterziehung (Schitzung der verkiirzten Steuer).
§ 370 Abs. 1 AO

93. BGH 1 StR 420/20 - Beschluss vom 25. No-
vember 2020 (LG Miinchen II)

Anordnung der Unterbringung in einem psychiatrischen
Krankenhaus  (Gefihrlichkeitsprognose  bei  nicht-
erheblicher Anlasstat: Darstellung im Urteil).

§ 63 Satz 2 StGB; § 267 Abs. 6 StPO

94. BGH 1 StR 433/20 - Beschluss vom 23. De-
zember 2020 (LG Stuttgart)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

95. BGH 3 StR 217/20 - Beschluss vom 27. Ok-
tober 2020 (LG Aurich)
Verfahrenseinstellung.




§ 154 StPO

96. BGH 3 StR 308/20 - Beschluss vom 10. No-
vember 2020 (LG Diisseldorf)

Berichtigung des Urteilstenors (Mittdterschaft; Gesamt-
schuldnerschaft bei Einziehung).

§ 260 StPO

97. BGH 3 StR 319/20 - Beschluss vom 28. Ok-
tober 2020 (LG Krefeld)

Strafrahmenwahl im Betdubungsmittelstrafrecht (minder
schwerer Fall; Sperrwirkung; Regelbeispiel).

§ 29 BtMG; § 29a BtMG; § 30a BtMG

98. BGH 3 StR 342/20 - Beschluss vom 27. Ok-
tober 2020 (LG Mainz)

Handeltreiben mit Betdubungsmitteln (Wirkstoffgehalt;
nicht geringe Menge).

§ 29 Abs. 1 Nr. 1 BtMG

99. BGH 3 StR 380/20 - Beschluss vom 23. No-
vember 2020 (LG Oldenburg)

Voraussetzungen der Mittiterschaft bei der Einfuhr von
Betdubungsmitteln.

§ 29 Abs. 1 Nr. 1 BtMG; § 30 Abs. 1 Nr. 4 BtMG; § 25
Abs. 2 StGB

100. BGH 3 StR 564/19 - Beschluss vom 26.
Januar 2021

Zulassung von Rundfunk- und Filmaufnahmen bei der
Entscheidungsverkiindung (Auflagen; Ermessen des
Gerichts).

§ 169 Abs. 3 GVG

101. BGH 3 StR 595/19 - Beschluss vom 12.
Januar 2021 (LG Diisseldorf)

Verspitetes und deshalb unstatthaftes Ablehnungsge-
such.

§ 26a Abs. 1 Nr. 1 StPO

102. BGH 5 StR 32/20 - Beschluss vom 28. Ok-
tober 2020

Verwerfung der Anhorungsriige.

§ 356a StPO

103. BGH 5 StR 308/20 - Beschluss vom 10.
November 2020 (LG Flensburg)

Unzuléssigkeit des Antrags auf Wiedereinsetzung in den
vorigen Stand.

§ 33a StPO

104. BGH 5 StR 339/20 - Urteil vom 9. Dezem-
ber 2020 (LG Dresden)

Leichtfertige Geldwische.

§ 261 StGB

105. BGH 5 StR 348/20 - Beschluss vom 24.
November 2020 (LG Liibeck)
Verfolgungsverjdhrung.

§ 78 StGB

106. BGH 5 StR 368/20 - Beschluss vom 10.
November 2020 (LG Dresden)

Gewerbs- und bandenmiBiger Betrug/Computerbetrug
(Carding; Wahlfeststellung).
§ 263 StGB; § 263a StGB; § 1 StGB

107. BGH 5 StR 376/20 (alt: 5 StR 501/19) -
Beschluss vom 11. November 2020 (LG Zwick-
au)

Unzulédssigkeit des Wiedereinsetzungsantrags.

§ 33a StPO

108. BGH 5 StR 385/20 - Beschluss vom 10.
November 2020 (LG Berlin)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

109. BGH 5 StR 403/20 - Beschluss vom 28.
Oktober 2020 (LG Hamburg)

Keine Anwendbarkeit der Wahlfeststellung bei méglicher
Schaffung einer eindeutigen Tatsachengrundlage nach
Anwendung des Zweifelsgrundsatzes; richterliche Uber-
zeugungsbildung bei Angaben des Angeklagten (keine
Zugrundelegung von tdtergilinstigen Annahmen ohne
konkrete Anhaltspunkte).

Art. 103 Abs. 2 GG; Art. 6 Abs. 2 EMRK; § 1 StGB; § 261
StPO

110. BGH 5 StR 410/20 - Beschluss vom 10.
November 2020 (LG Hamburg)

Abinderung der Einziehungsentscheidung.

§ 73 StGB

111. BGH 5 StR 439/20 - Beschluss vom 24.
November 2020

Wirkungslosigkeit der Urteilszustellung vor Fertigstel-
lung des Protokolls (Beginn der Revisionsbegriindungs-
frist; Zeitpunkt der Fertigstellung; erforderliche Unter-
schriften; Urkundspersonen; Krankheiten oder Hinde-
rungsgriinde; Vermerk; Einschrinkung des Dienstbe-
triebs wegen Corona-Pandemie).

§ 273 StPO; § 345 StPO

112. BGH 5 StR 457/20 - Beschluss vom 10.
November 2020 (LG Kiel)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

113. BGH 5 StR 467/20 - Beschluss vom 8. De-
zember 2020 (LG Saarbriicken)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.
§ 349 Abs. 2 StPO

114. BGH 5 StR 489/20 - Beschluss vom 8. De-
zember 2020 (LG Hamburg)

Unzuldssigkeit des Wiedereinsetzungsantrags mangels
Glaubhaftmachung.

§ 45 StPO

115. BGH 5 StR 489/20 - Beschluss vom 8. De-
zember 2020 (LG Hamburg)

Unzuldssigkeit des Wiedereinsetzungsantrags mangels
Glaubhaftmachung.

§ 45 StPO
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116. BGH 5 StR 517/20 - Beschluss vom 5. Ja-
nuar 2021 (LG Dresden)

Rechtsfehlerhaft unterbliebene Priifung der Unterbrin-
gung des Angeklagten in der Entziehungsanstalt.

§ 64 StGB

117. BGH 5 StR 519/20 - Beschluss vom 6. Ja-
nuar 2021 (LG Berlin)

Besetzungsriige (Mitwirkung des Erginzungsschoffen als
Schoffe; Abweichung von der urspriinglichen Beset-
zungsmitteilung; fehlende Mitteilung; Priklusion; Proto-
koll; wesentliche Formlichkeit; Beweiskraft).

§ 222a StPO; § 222b StPO; § 273 StPO; § 274 S. 1 StPO;
§ 338 Nr. 1 StPO

118. BGH 5 StR 618/19 - Beschluss vom 29.
Oktober 2020 (LG Kiel)

Zahlungsunfihigkeit (Filligkeit; ernsthaftes Einfordern).
§ 17 Abs. 2 InsO

119. BGH 5 ARs 18/20 5 AR (VS) 23/20 - Be-
schluss vom 27. November 2020

Zurilickweisung der Gehorsriige.

§ 33a StPO

120. BGH 6 StR 224/20 - Beschluss vom 16.
Dezember 2020 (LG Frankfurt)
Verfahrensbeschrinkung aus prozessdkonomischen Er-
wadgungen.

§ 154a Abs. 2 StPO

121. BGH 6 StR 286/20 - Beschluss vom 16.
November 2020 (LG Rostock)

Rechtsfehlerhafte nachtrigliche Gesamtstrafenbildung.

§ 55 StGB

122. BGH 6 StR 292/20 - Beschluss vom 4. No-
vember 2020

Verspitete Anschlusserkldarung der Nebenkldgerin.

§ 396 StPO

123. BGH 6 StR 311/20 - Beschluss vom 3. No-
vember 2020 (LG Schwerin)

Unbegriindeter Antrag auf Entscheidung des Revisions-
gerichts nach Verwerfung der Revision als unzuléssig.

§ 346 Abs. 2 S. 1 StPO

124. BGH 6 StR 326/20 - Beschluss vom 12.
Januar 2021

Keine Vorfiihrung des Angeklagten in der Revisions-
hauptverhandlung; Waffengleichheit.

Art. 6 EMRK; § 350 StPO

125. BGH 6 StR 330/20 - Beschluss vom 3. No-
vember 2020 (LG Braunschweig)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

126. BGH 6 StR 382/20 - Beschluss vom 15.
Dezember 2020 (LG Liineburg)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

127. BGH 6 StR 386/20 - Beschluss vom 16.
Dezember 2020 (LG Stade)

Einziehung des Wertes von Tatertrdgen bei gestohlenen
Gegenstidnden (Verkehrswert; keine pauschale Orientie-
rung am Neuwert).

§ 73 StGB; § 73c StGB

128. BGH 6 StR 395/20 - Beschluss vom 16.
Dezember 2020 (LG Stralsund)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

129. BGH StB 40/20 - Beschluss vom 25. No-
vember 2020 (OLG Stuttgart)

Unzuldssigkeit der Beschwerde gegen den auf ein Ableh-
nungsgesuch ergehenden Beschluss des Ermittlungsrich-
ters am Bundesgerichtshof.

§ 304 Abs. 5 StPO

130. BGH 2 StR 299/20 - Beschluss vom 16.
Dezember 2020 (LG Koln)

Recht auf effektive und wirksame Verteidigung (Recht
auf ein faires Verfahren: offenkundiger Mangel der Ver-
teidigung, Abhilfe durch positive Malnahmen seitens der
zustdndigen Behorden, Bestellung eines neuen Pflichtver-
teidigers).

Art. 6 Abs. 3 Buchst. c EMRK

131. BGH 2 StR 318/20 - Beschluss vom 19.
November 2020 (LG Wiesbaden)

Unterbringung in einer Entziehungsanstalt (Mitursich-
lichkeit des Suchtmittelgebrauchs ausreichend).

§ 64 StGB

132. BGH 2 StR 362/20 - Beschluss vom 21.
Oktober 2020 (LG Frankfurt am Main)
Schuldunfihigkeit wegen seelischer Stérungen (nur aus-
nahmsweise Begriindung durch Drogenabhingigkeit
allein); Unterbringung in einer Entziehungsanstalt
(maBgeblicher Zeitpunkt fiir das Vorliegen der Anord-
nungsvoraussetzungen,).

§ 20 StGB; § 21 StGB; § 64 StGB; § 64 Satz 1 StGB

133. BGH 2 StR 441/20 - Beschluss vom 17.
Dezember 2020 (LG Frankfurt am Main)
Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

134. BGH 2 StR 441/20 - Beschluss vom 17.
Dezember 2020 (LG Frankfurt am Main)
Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

135. BGH 2 StR 563/19 - Beschluss vom 18.
November 2020 (LG Meiningen)

Entscheidung im Adhisionsverfahren (Geltendmachung
eines bezifferten Anspruches als Voraussetzung des Er-
lasses eines Grundurteils).

§ 406 StPO; § 304 ZPO

Der Erlass eines Grundurteils setzt nach § 304 ZPO die
Geltendmachung eines bezifferten Anspruches voraus.




136. BGH 2 ARs 238/20 2 AR 144/20 - Be-
schluss vom 16. Dezember 2020

Unanfechtbarkeit von Entscheidungen des Oberlandesge-
richts im Auslieferungsverfahren (Entscheidung {iber
Entschidigungen nach dem Strafverfolgungsentschidi-
gungsgesetz).

§ 8 Abs. 3 Satz 1 StrEG; § 13 Abs. 1 Satz 2 IRG

137. BGH 2 ARs 251/20 (2 AR 169/20) - Be-
schluss vom 6. Januar 2021

Verwerfung der Anhoérungsriige als unzuldssig.

§ 356a StPO

138. BGH 2 ARs 337/20 (2 AR 223/20) - Be-
schluss vom 17. Dezember 2020

Verbindung der Verfahren.

§ 4 Abs. 2 Satz 2 StPO

139. BGH 2 ARs 339/20 (2 AR 229/20) - Be-
schluss vom 20. Januar 2021

Entscheidungen im Vollstreckungsverfahren (Zustindig-
keit der Justizverwaltung fiir die formliche Einleitung der
Vollstreckung).

§ 14 StPO; § 83 Abs. 1 JGG

140. BGH 4 StR 213/20 - Beschluss vom 1. De-
zember 2020 (LG Coburg)

Unerlaubte Einfuhr von Betdubungsmitteln in nicht
geringer Menge (Konkurrenzen: Verklammerung mehre-
rer Taten der unerlaubten Einfuhr von Betdubungsmit-
teln in nicht geringer Menge durch eine einheitliche, in
ihren Ausfiihrungshandlungen jeweils teilidentische Tat
des unerlaubten Handeltreibens mit Betdubungsmitteln
in nicht geringer Menge; Andeutung der Aufgabe bisheri-
ger Senatsrechtsprechung).

§ 29a Abs. 1 Nr. 2 BtMG

141. BGH 4 StR 297/20 - Beschluss vom 16.
Dezember 2020 (LG Dortmund)

Beihilfe (Voraussetzungen der Beihilfe; doppelter Gehil-
fenvorsatz: erforderliche Feststellungen zur konkreten
Haupttat); Grundsatz der freien richterlichen Beweis-
wiirdigung (Wirdigung von ,,Zeugen vom Horensagen®).
§ 27 Abs. 1 StGB; § 261 StPO

142. BGH 4 StR 371/20 - Beschluss vom 3. De-
zember 2020 (LG Hannover)

Urteilsgriinde (Mitteilung der Einlassungen des Beschul-
digten durch das Tatgericht; Wiedergabe der wesentli-
chen Ankniipfungspunkte und Darlegungen zur Frage
der Schuldfihigkeit); gefdhrliche Eingriffe in den Bahn-,
Schiffs- und Luftverkehr (Erfordernis eines ,Beinahe-
Unfalls“); Unterbringung in einem psychiatrischen Kran-
kenhaus (Gefihrlichkeitsprognose).

§ 267 StPO; § 63 StGB; § 315 Abs. 1 Nr. 2 i.V.m. Abs. 2
StGB

143. BGH 4 StR 385/20 - Beschluss vom 15.
Dezember 2020 (LG Bielefeld)

Unterbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus
(Gefahrlichkeitsprognose).

§ 63 StGB

144. BGH 4 StR 390/20 - Beschluss vom 17.
November 2020 (LG Chemnitz)
Offentlichkeitsgrundsatz (Verlassen der hiuslichen Un-
terkunft zur Teilnahme an &ffentlichen Gerichtsverhand-
lungen wihrend der Coronavirus-Pandemie); Urteils-
griinde (Darstellung der entscheidungserheblichen Tatsa-
chen durch den Tatrichter); Schuldunfihigkeit wegen
seelischer Stérungen (mehrstufige Priifung: psychopatho-
logische Eingangsmerkmale, Beeintrdchtigung der psy-
chischen Funktionsfihigkeit; eigenverantwortliche recht-
liche Beurteilung des Tatrichters).

§ 169 GVG; § 267 Abs. 1 Satz 1 StPO; § 267 Abs. 3 Satz 1
StPO; § 338 Nr. 6 StPO; § 20 StGB; § 21 StGB

145. BGH 4 StR 95/20 - Urteil vom 14. Januar
2021 (LG Frankenthal)

BGHSt; Alternativvorsatz (Zuldssigkeit der Annahme von
zwei bedingten Korperverletzungsvorsitzen); Verbindung
und Trennung rechtshingiger Strafsachen (keine Riick-
nahme des Einspruchs gegen den Strafbefehl nach Ver-
bindung eines Strafbefehlsverfahrens zu einem erstin-
stanzlichen landgerichtlichen Verfahren).

§ 15 StGB; § 4 StPO; § 5 StPO; § 411 Abs. 3 StPO

146. BGH 4 StR 435/20 - Beschluss vom 15.
Dezember 2020 (LG Miinster)

Zuriickweisung der Anhorungsriige als unbegriindet.

§ 356a Satz 1 StPO

147. BGH 4 StR 437/20 - Beschluss vom 17.
Dezember 2020 (LG Bochum)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

148. BGH 4 StR 501/20 - Beschluss vom 12.
Januar 2021 (LG Dortmund)

Raub (Zueignungsabsicht: Fehlen bei bloBer Zerstérung
der weggenommenen fremden Sache).

§ 249 Abs. 1 StGB

149. BGH 4 StR 504/20 - Beschluss vom 13.
Januar 2021 (LG Detmold)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO




