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V. Schluss

Der Nachbarschutz richtet sich mithin nach folgendem
Muster: Kommt einer Norm, deren Verletzung beklagt
wird, iiber die Schutznormtheorie eine individualschiit-
zende Funktion zu, kann die Norm entweder unmittel-
bar nachbarschiitzend sein, nach dem Willen des Pla-
nungstrigers dem Schutz der Nachbarn dienen oder
mittels des Gebots der Riicksichtnahme in seiner sub-
jektiv-rechtlichen Wirkung Nachbarschutz im Einzelfall
begriinden.

Stephan Schumann, Greifswald*

GreifRecht merkt an: BGH, Urteil vom

Zum Ende des Jahres 2014 hatte nach dem ersten Strafsenat
im Fall des Kolner CDU-Spendenskandals und dem zwei-
ten Strafsenat im Fall Kanther nunmebr der dritte die Mig-
lichkeit, zur umstrittenen Fallkonstellation der Parteiuntreue
Stellung zu nehmen. Die Beurteilung der Nichtanzeige der
Spende ist im Ergebnis abzulehnen. Sie berubt auf einem in-
konsistenten Schadensbegriff und stellt einem VerstofS gegen
den nemo-tenetur-Grundsatz dar.

I. Zum Sachverhalt

Im November 2004 beauftragte Dr. Christoph Bihr, zum
damaligen Zeitpunke Vorsitzender der Fraktion der CDU
im rheinland-pfilzischen Landtag, Vorsitzender der CDU
Rheinland-Pfalz sowie stellvertretender Vorsitzender der
CDU Deutschlands! die Agentur des spiteren Finanzsena-
tors der Freien und Hansestadt Hamburg, Carsten Frigge,
mit der Erstellung eines Konzepts fiir den Wahlkampf in
Vorbereitung der Landtagswahl 2006, fiir welche Bihr als
Spitzenkandidat nominiert worden war?.

Man einigte sich dahingehend, dass die Agentur fiir die
Erstellung des Konzepts 60.000 € zzgl. 22% Nebenkosten
und Umsatzsteuer, insgesamt 84.912 €, erhalten sollte.> Da
die CDU Rheinland-Pfalz zu diesem Zeitpunkt knapp bei
Kasse war, wurde die Summe aufgeteilt und ein Teilbetrag
in Hohe von 59.912 € von der Landtagsfraktion bezahlt.®
Im Anschluss daran wurde die Agentur auch mit der Um-
setzung des Konzepts beauftragt. Dafiir floss noch einmal
Geld der Fraktion an Frigge und die Agentur der Zeugin
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1 BGH, Urt. v. 11.12.2014 — 3 StR 265/14, juris, Rn. 2 (= NJW
2015, 1618 m. Anm. Altenburg).

2 BGH, Urt. v. 11.12.2014 — 3 StR 265/14, juris, Rn. 3.
3 BGH, Urt. v. 11.12.2014 — 3 StR 265/14, juris, Rn. 3.

BGH, Urt. v. 11.12.2014 — 3 StR 265/14, juris, Rn. 3. Freilich auf-
geteilt auf mehrere Rechnungen zur Verschleierung des Vorganges.

Fiir die Klausur gilt, dass in der Begriindetheitspriifung
in erster Linie die Verletzung derjenigen Vorschriften zu
priifen ist, die zumindest auch dem Nachbarschutz dienen.
Die Uberpriifung sonstiger Normen hief3e, eine objektive
Rechtskontrolle vorzunehmen, ohne dass es auf die erfor-
derliche Rechtsverletzung beim Kliger ankidme. In der Zu-
lassigkeit miissen die potentiell nachbarschiitzenden Vor-
schriften benannt werden und ihre subjektiv-rechtliche
Wirkung gepriift werden. In der Begriindetheitspriifung
ist anschlieflend die konkrete Verletzung der genannten
Vorschriften zu priifen.

11.12.2014, Az. 3 StR 265/14

A’ Die Angeklagten wussten, dass Fraktionsgelder nicht
fiir Wahlkampfausgaben benutzt werden durften und dass
die Zahlungen beim Bundestagsprisidenten hitten ange-
zeigt werden miissen.

Die weiteren Mitglieder der Fraktion und des Landes-
vorstandes waren iiber das Konzept informiert, allerdings
nicht iiber die Abrechnung oder die Quelle des Geldes.”
Der Rechenschaftsbericht des Fraktionsvorstandes wur-
de intern routinemiflig tiberpriift und der Vorstand ent-
lastet.® Dariiber hinaus verschleierte man den Zweck der
Zahlungen gegeniiber dem Landesrechnungshof Rhein-
land-Pfalz.

Ebenfalls angeklagt waren der damalige Geschiftsfiih-
rer der Landtagsfraktion Markus Hebgen, welcher die Affire
erst ins Rollen brachte'’, und der ehemalige Generalsekre-
tir der Landespartei, welche allerdings keine Revision ge-
gen das Urteil des LG einlegten'’. Dieser Text beschrinkt
sich im Weiteren auf die Kommentierung der Verurteilung

Bihrs nach §§ 266 Abs. 1 StGB, 31d Abs. 1 PartG.

Il. Wiirdigung durch die Gerichte

Das LG Mainz verurteilte Bihr wegen Untreue im beson-
ders schweren Fall zu Lasten der Fraktion durch die Zah-
lung des Wahlkampfkonzepts in Tateinheit mit Untreue
im besonders schweren Fall zu Lasten der CDU Rhein-

5 BGH, Urt. v. 11.12.2014 - 3 StR 265/14, juris, Rn. 4. Es ging um
insgesamt 326.006,40 €: BGH, Urt. v. 11.12.2014 — 3 StR 265/14,
juris, Rn. 11.

BGH, Urt. v. 11.12.2014 — 3 StR 265/14, juris, Rn.
BGH, Urt. v. 11.12.2014 — 3 StR 265/14, juris, Rn.
BGH, Urt. v. 11.12.2014 - 3 StR 265/14, juris, Rn.
BGH, Urt. v. 11.12.2014 — 3 StR 265/14, juris, Rn.

10 Holl, Parteienfinanzierung: Wo ist der braune Briefumschlag?, faz.
net, hetp://www.faz.net/akeuell/politik/inland/parteienfinanzie-
rung-wo-ist-der-braune-briefumschlag-1729104.html  (Abruf v.
17.08.2015).

11 BGH, Urt. v. 11.12.2014 - 3 StR 265/14, juris, Rn. 1.
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land-Pfalz durch Nichtanzeigen der Zahlung beim Bun-
destagsprisidenten.'? Dieselbe Wiirdigung erfolgte fiir die
Zahlung an die Agentur von Frigge und die Zeugin A fiir
die Umsetzung des Konzepts'. Er sei strafbar wegen zwei-
maliger tateinheitlicher Untreue zu Lasten von Partei und
Fraktion im besonders schweren Fall.'"¥ Weiterhin sei Bihr
durch Einreichen eines falschen Rechenschaftsberichts
strafbar nach § 31d PartG". Vom versuchten Betrug wur-
de Bihr aufgrund fehlender Bereicherungsabsicht freige-
sprochen.!®

Der BGH wies die Revision Bihrs als unbegriindet zu-
riick."” Beide Gerichte lassen offen, ob es sich um Untreue
nach § 266 Abs. 1 Alt. 1 oder Alt. 2 StGB handelt.

Bihr habe als Fraktionsvorsitzender eine Vermogensbe-
treuungspflicht gegeniiber der Fraktion.”® Diese verletzte
er durch die Zahlungen ,in klarer, evidenter und schwer-
wiegender Weise™”, da Gelder der Fraktionen nicht fiir
Parteiarbeit, also auch Wahlkampf, verwendet werden
diirfen (§ 2 Abs. 1 FraktG RLP). Da die Leistung der
Agentur nur der Partei zugutekam, liege auch ein Verms-
gensnachteil vor.?* Eine Rechtfertigung durch mutmafili-
che Einwilligung sei aufgrund der gesetzlichen Lage aus-
geschlossen.?!

Dariiber hinaus habe sich Bihr auch der Untreue ge-
geniiber dem durch das Gurtachten begiinstigten Landes-
verband der CDU strafbar gemacht.?? § 31d PartG gehe
gegeniiber § 266 StGB nicht vor.”?» Der Angeklagte habe
als Vorsitzender des Landesverbandes und als stellvertre-
tender Bundesvorsitzender eine Vermdgensbetreuungs-
pllicht gegeniiber dem geschidigten CDU-Landesver-
band und der Bundes-CDU.* Diese ergebe sich aus der
Finanzordnung der Union.”

Ein Vermggensnachteil im Sinne des § 266 Abs. 1 StGB
sei der CDU Rheinland-Pfalz dadurch entstanden, dass
gem. § 31c PartG eine Strafzahlung zu leisten ist, wenn
eine Partei eine Spende einer Fraktion annimmt und diese
nicht unverziiglich beim Prisidenten des Deutschen Bun-

12 BGH, Urt. v. 11.12.2014 — 3 StR 265/14, juris, Rn. 11.
13 BGH, Urt.v. 11.12.2014 — 3 StR 265/14, juris, Rn. 11.
14 BGH, Urt. v. 11.12.2014 — 3 StR 265/14, juris, Rn. 11.
15 BGH, Urt. v. 11.12.2014 — 3 StR 265/14, juris, Rn. 13.
16 BGH, Urt. v. 11.12.2014 — 3 StR 265/14, juris, Rn. 13.

17 BGH, Urt. v. 11.12.2014 — 3 StR 265/14, juris, Rn. 15. Die Revisi-
on der StA hatte hingegen Erfolg: Der BGH verwies die Sache zur
erneuten Priifung beziiglich einer Strafbarkeit gem. § 263 StGB
an das LG zuriick. Der Senat hat in dem Urteil, wie Altenburg
treffend bemerkt, ,wieder einmal alle Auslegungsentscheidungen
zu Gunsten der Strafbarkeit gefillt”, Anmerkung zu BGH, Urt. v.
11.12.2014 — 3 StR 265/14, NJW 2015, 1624 (1624).

18 BGH, Urt. v. 11.12.2014 — 3 StR 265/14, juris, Rn. 25.
19 BGH, Urt. v. 11.12.2014 — 3 StR 265/14, juris, Rn. 29.
20 BGH, Urt. v. 11.12.2014 — 3 StR 265/14, juris, Rn. 33.
21 BGH, Urt. v. 11.12.2014 — 3 StR 265/14, juris, Rn. 31.
22 BGH, Urt. v. 11.12.2014 — 3 StR 265/14, juris, Rn. 36.

23 BGH, Urt. v. 11.12.2014 — 3 StR 265/14, juris, Rn. 38; dies war
freilich zu erwarten, vgl. Altenburg (Fn. 17), NJW 2015, 1624
(1624).

24 BGH, Urt. v. 11.12.2014 — 3 StR 265/14, juris, Rn. 40.
25 BGH, Urt. v. 11.12.2014 — 3 StR 265/14, juris, Rn. 41 f.

destages anzeigt.”® Da dieser Anspruch kraft Gesetzes ent-
stehe und nur noch festgestellt werden miisse, beruhe er
unmittelbar auf dem Nicht-Anzeigen.” Daraus folge eine
Minderung des Vermégens der CDU Rheinland-Pfalz.?

M. Kritik

Dem BGH ist dahingehend zu folgen, dass die Bezahlung
von Wahlkampfausgaben mit Mitteln der Landtagsfraktion
Rheinland-Pfalz nach § 266 Abs. 1 StGB zu bestrafen ist.
Fraktionsgelder diirfen nicht fiir den Wahlkampf verwen-
det werden. Die Fraktion bekommt als Gegenleistung fiir
die Aufwendung nur die Méglichkeit, dass ihre Nachfol-
gerin in der nichsten Wahlperiode mehr Mitglieder haben
wird. Dies ist keine unmittelbare und noch nicht einmal
eine sichere Kompensation.”” Das Vermégen der Fraktion
ist geschidigt.*

Schon iiberraschender sind die Ausfiihrungen zum Ge-
schidigten der Untreue durch Nichtanzeigen der Spen-
de: Noch in der Aufarbeitung des Skandals um den Kol-
ner CDU-Stadtverband stellte der erste Strafsenat auf einen
Vermégensnachteil der Bundes-CDU ab, da diese durch
den Anspruch auf die Strafzahlung getroffen werde.?! Die-
se Frage kann hier freilich im Ergebnis dahinstehen: Bihr
traf auch eine Vermogensbetreuungspflicht hinsichdlich des
Bundesverbandes.*> Dagegen lohnt es sich, das Urteil an
zwei Punkten niher zu beleuchten: Die Frage nach dem
Vermogensnachteil zu Lasten der Partei und die Vereinbar-
keit des Schuldspruches mit dem nemo-tenetur-Grundsatz.

1. Vermdgensnachteil

§ 266 Abs. 1 StGB setzt voraus, dass dem Geschidigten ein
Vermdgensnachteil entstanden ist.” Dies ist dann der Fall,
wenn das Vermogen des Geschidigten durch die Tathand-
lung vermindert wurde.* Eine Verminderung liegt dabei
schon dann vor, wenn das Vermégen bei wirtschaftlicher

Betrachtung niedriger zu bewerten ist.”

26 BGH, Urt. v. 11.12.2014 — 3 StR 265/14, juris, Rn. 48.
27 BGH, Urt. v. 11.12.2014 — 3 StR 265/14, juris, Rn. 49.
28 BGH, Urt. v. 11.12.2014 — 3 StR 265/14, juris, Rn. 50.

29 Diese wird freilich fiir eine Kompensation des Vermégensnach-
teils verlangt; vgl. bspw. Fischer, Strafgesetzbuch mit Nebengeset-
zen (Kommentar), 61. Aufl. 2014, § 266 Rn. 111; Wessels/Hillen-
kamp, Strafrecht Besonderer Teil 2, 36. Aufl. 2013, § 20 Rn. 777
jeweils m.w.N.

30 A.A. wohl Altenburg (Fn. 17), NJW 2015, 1624 (1625).

31 BGHSt 56, 203 (214).

32 Selbst wenn Bihr keinerlei Funktion in der Bundes-CDU gehabt
hitte: BGHSt 56, 203 (210) bejahte eine Vermdgensbetreuungs-
pflicht aller Parteifunktionire, die an der Erstellung von Rechen-
schaftsberichten mitwirken.

33 Wessels/Hillenkamp, StrafR BT 2 (Fn. 29), § 20 Rn. 775.

34  Fischer, StGB (Fn. 29), § 266 Rn. 115a; Lenckner/Perron, in:
Schénke/Schroder, Strafgesetzbuch (Kommentar), 27. Aufl. 2006,
§ 266 Rn. 40.

35 Dierlamm, in: Miinchner Kommentar zum Strafgesetzbuch,
Bd. V, 2. Aufl. 2014, § 266 Rn. 211; Wessels/Hillenkamp, StrafR
BT 2 (Fn. 29), § 20 Rn. 776.
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Zeigt eine Partei rechtswidrig angenommene Spenden
nicht unverziiglich beim Bundestagsprisidenten an, ,ent-
steht gegen sie ein Anspruch in Hohe des Dreifachen des
rechtswidrig erlangten Betrages (§ 31c Abs. 1 PartG). Be-
griindet dieser Anspruch eine Minderung des Vermégens

der CDU Rheinland-Pfalz?

a) Schadensgleiche Vermdégensgefahrdung und
subjektive Lésung

Im Fall Kanther versuchte der zweite Strafsenat eine Lo-
sung iiber den subjektiven Tatbestand.’® Er sah im Einrei-
chen falscher Rechenschaftsberichte eine Untreuetathand-
lung durch aktives Tun.?” Diese fiihrte zu dem Risiko, dass
eine Strafzahlung gegen die Partei verhingt wiirde.”® Eine
schadensgleiche Vermogensgefihrdung fithre dann zu einer
Strafbarkeit nach § 266 StGB, wenn der Titer auch dolus
eventualis hinsichtlich der Realisierung der Gefahr aufwei-
se.”” Diese Vorgehensweise stief§ in der Literatur zu Recht
auf Kritik: Untreue ist kein Delikt mit {iberschieflender In-
nentendenz.” Es liegt eine Verletzung des Kongruenzprin-
zips vor.*!

Allerdings hat sich auch die Rechtslage seitdem gedn-
dert. Nach dem damals geltenden § 19 Abs. 4 S. 3 PartG
a.E stand eine Riickforderung von aufgrund von falsch an-
gegebenen Spenden zu viel gezahlten Mitteln aus der staat-
lichen Parteienfinanzierung im Ermessen des Prisidenten
des deutschen Bundetages.”? Die Strafzahlungsverpflich-
tung nach § 31c PartG entsteht mit dem Einreichen eines
falschen Rechenschaftsberichtes.

b) Die Lésung des dritten Strafsenats

Die angesprochene Anderung der Rechtslage und die
Rechtsprechung der BVerfG* brachten den ersten Strafse-
nat im Fall des Kélner CDU-Spendenskandals dazu, bereits
einen vollendeten Schaden anzunehmen.*

Dieser — sehr normativen — Betrachtung schloss sich
der dritte Senat hier an: Das Vermdgen des Opfers sei ge-
schidigt, wenn keine Ermessensentscheidung eines Drit-
ten zwischen der Tathandlung und der Inanspruchnahme
durch eine andere Stelle (hier: den Bundestagsprisidenten)

36 BGHSt 51, 100 (118 ff.) — Kanther.

37 BGHSt 51, 100 (118) — Kanther.

38 BGHSt 51, 100 (117 f.) — Kanther bestitigt die Auffassung des LG
Wiesbaden insoweit.

39 BGHSt 51, 100 (121) — Kantber.

40 Dierlamm, in: MiiKo StGB (Fn. 35), § 266 Rn. 255.

41 Wessels/Hillenkamp, StrafR BT 2 (Fn. 29), § 20 Rn. 776.

42

Vgl. Saliger, Parteienuntreue durch schwarze Kassen und unrich-
tige Rechenschaftsberichte, NStZ 2007, 545 (548). Der Bundes-
tagsprisident erlief§ der CDU auch die Zahlung teilweise: vgl.
BGHSt 51, 100 (107) — Kanther.

BVerfGE 126, 170; zu den Auswirkungen auf die Rechtsprechung
des BGH: Saliger, Auswirkungen des Untreue-Beschlusses des
Bundesverfassungsgerichts vom 23.6.2010 auf die Schadensdog-
matik, ZIS 2011, 902 (909 f.).

BGHSt 56, 203 (221) mit Verweis auf das Bilanzrecht.

43

44

stehe.” Diese Losung wirkt auf ersten Blick konsequent:
Der Anspruch auf die Strafzahlung ist entstanden. Das
Vermégen der CDU*C ist also mit dem Anspruch auf diese
Strafzahlung bereits belastet.

Die Lésung des BGH ist aber widerspriichlich?: Der
Schadenseintritt soll nicht von der Handlung eines Dritten
abhingen. Die Sanktion ,vollzicht sich [...] materiell qua-
si von selbst“*®. Dann sei ein Schaden eingetreten.” Dabei
tibersicht der BGH aber § 23b Abs. 2 PartG. Zeigt die Partei
die Unrichtigkeit des Rechenschaftsberichtes beim Bundes-
tagsprisidenten an, bevor 6ffentlich etwas von der Unrich-
tigkeit bemerkt worden ist, ,,unterliegt die Partei nicht den
Rechtsfolgen des § 31b oder 31c“ PartG. Self-executing” ist
die Strafzahlung also nur, wenn man unterstellt, dass kein
Mitglied der CDU Rheinland-Pfalz, wiren entsprechende
Informationen vorhanden, eine solche Anzeige eingereicht
hitce. Es tritt das pflichtwidrige Unterlassen eines Dritten
zwischen das Nicht-Anzeigen der Spende durch Bihr und
den Eintritt des Schadens. Der Schaden schwebt, dhnlich
einem privatrechtlichen schwebenden Geschift. Die Un-
mittelbarkeit zwischen Tathandlung und Vermégensnach-
teil kann hier demnach nicht angenommen werden.

Und selbst wenn man § 23b Abs. 2 PartG véllig au-
Ben vor lisst, verlangt der Senat zwar ausdriicklich eine
wirtschaftliche Betrachtungsweise bei der Feststellung des
Vermogensnachteils®, bleibt aber die Antwort auf die Fra-
ge schuldig, warum gerade ein normativer Schadensbegriff
ein wirtschaftlicher Schadensbegriff sein soll.

c) Anlehnung an das Bilanzrecht

Konsequenter ist da ein Teil der Literatur: Dieser versucht
die Feststellung eines Vermdgensnachteils mit einer Anni-
herung an das Bilanzrecht zu lésen.>? Schliefilich geht es
um eine wirtschaftliche Betrachtungsweise. Wann also darf
denn ein Kaufmann in einer mit der des Geschidigten ver-
gleichbaren Situation davon ausgehen, dass ein Vermogens-
nachteil vorliegt, sein Vermdgen also weniger wert ist als vor
dem schidigenden Ereignis?

Ein Nachteil liege demnach vor, wenn der Geschidigte
nach den Regeln des HGB und des EStG eine Riickstellung
fiir die potentiell belastende Verbindlichkeit bilden diirfte.”
Dann und erst zu diesem Zeitpunke ist der Kaufmann be-
rechtigt, sein eigenes Vermogen aufgrund einer potentiel-
len Strafzahlung niedriger zu bewerten. Dies ist gem. § 249

45 Siehe oben. Dies gilt freilich nur, wenn man die Auffassung teilt,
dass ein endgiiltiger Schaden entstanden ist. A.A. z.B. zu BGHSt
56, 203 Saliger (Fn. 43), Z1S 2011, 902 (911).

Freilich das Vermégen des Bundesverbandes: siche oben.

47 Im Ergebnis ebenso Altenburg (Fn. 17), NJW 2015, 1624 (1625).
48 BGH, Urt. v. 11.12.2014 — 3 StR 265/14, juris, Rn. 49.

49 BGH, Urt. v. 11.12.2014 — 3 StR 265/14, juris, Rn. 49.

50 So die Formulierung von Saliger (Fn. 42), NStZ 2007, 545 (549).
51 Vgl BGH, Urt. v. 11.12.2014 — 3 StR 265/14, juris, Rn. 50.

52 Vgl. Joecks, Gefiihlte Schiden?, in: ders. et al. (Hrsg.): Recht —
Witschaft — Strafe, Festschrift fiir Erich Samson zum 70. Geburts-
tag, 2010, 355 (358 ff.) m.w.N.

53 Joecks, in: FS Samson (Fn. 52), 355 (370 f.).

46
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Abs. 1 HGB der Fall, wenn die Inanspruchnahme durch
den Staat droht.**

Legt man diese Ansicht zugrunde, wiren Feststellun-
gen zum Entdeckungsrisiko der Zahlungen durch die
Fraktion nétig gewesen.” Das Entdeckungsrisiko hier war
cher gering: Eine Untersuchung der Fraktionsausgaben
durch den Landesrechnungshof hatte man bereits {iber-
standen.”® Ruchbar wurde der Sachverhalt erst durch die
Aussage des ebenfalls verurteilten Hebgen, der sich dafiir
richte, dass er wegen der Verwendung von Fraktionsgel-
dern in Striplokalen geschasst wurde.” Ein solches Ereig-
nis darf man getrost als unwahrscheinlich bezeichnen.®
Auch ist Hebgens Aussage Bohr nicht zuzurechnen und
erst diese sorgte fiir eine hohe Riickgriffswahrscheinlich-
keit und mithin fiir den Vermégensnachreil.

Nimmt man eine bilanzrechtliche Betrachtung des Ver-
mogens im Rahmen der Untreue ernst, wird man im vor-
liegenden Fall einen Vermogensnachteil der Partei durch
Nichtanzeigen der Spende durch Bihr ablehnen miissen.

2. Nemo tenetur

Gem. § 23 Abs. 1 PartG ist der Vorstand einer Partei ver-
pflichtet, einen Rechenschaftsbericht beim Prisidenten
des Deutschen Bundestages einzureichen. Gem. § 23b
PartG ist es anzuzeigen, wenn der Bericht Unrichtigkei-
ten enthilt. Diese Pflicht ist in § 31d Abs. 1 PartG straf-
bewehrt. Bihr wurde wegen Untreue und Verstofles ge-
gen das PartG verurteilt, da die Zahlung des Gutachtens
durch die Fraktion eine Spende an die Partei darstellte®,
diese Spende nicht im Rechenschaftsbericht des Landes-
verbandes aufgefiihrt ist und er die Spende nicht beim
Bundestagsprisidenten anzeigte®. Zur Last gelegt wird
ihm demnach pflichtwidriges Unterlassen®'.

Der Grundsatz nemo tenetur se ipsum accusare besagt,
dass niemand verpflichtet ist, sich selbst zu belasten.®* Er
hat Verfassungsrang und soll verhindern, dass man zum
Zeugen gegen sich selbst wird. © Hergeleitet wird er aus
den Art. 2 Abs. 1, 1 Abs. 1 GG und teilweise dem Rechts-
staatsprinzip.®® Allerdings erlaubt auch nemo tenetur
grundsitzlich nicht die Begehung neuen Unrechts.®

54 Joecks, in: FS Samson (Fn. 52), 355 (371).
55 So auch Altenburg (Fn. 17), NJW 2015, 1624 (1625).

56 BGH, Urt. v. 11.12.2014 — 3 StR 265/14, juris, Rn. 7: Auf diesen
Vorgang bezog sich der Betrugsvorwurf.

57 Holl, faz.net (Fn. 10).

58 Jede andere Meinung stellt Politikerinnen und Politiker unter einen
Generalverdacht: Sie ist vielleicht am Stammtisch vertretbar — das
Strafrecht muss grundrechtsschonend von der Unschuld ausgehen.

59 BGH, Urt. v. 11.12.2014 — 3 StR 265/14, juris, Rn. 44,

60 BGH, Urt. v. 11.12.2014 — 3 StR 265/14, juris, Rn. 47.

61 A.A. BGHSt 51, 100 (118) — Kanther und wohl auch BGHSt 56,
203 (211): ,mitwirkte®.

62 Di Fabio, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz (Kommentar), 74. EL
2015, Stand: Juli 2001, Art. 2 Rn. 187.

63 Di Fabio, in: Maunz/Diirig (Fn. 62), Art. 2 Rn. 187.

64 Di Fabio, in: Maunz/Diirig (Fn. 62), Art. 2 Rn. 187. Vgl. BVerfGE
56, 37.

65 BGHSt 3, 18 (19). Im hier vorliegenden Fall geht es aber um die
Passivitit des Angeklagten.

a) Erklarungspflichten vor den Schranken der
Verfassung

Das PartG belegt also die Parteien mit der Pflicht, eine
wahrheitsgemifle Erklirung iiber Einnahmen und Ausga-
ben abzugeben. Das vorsitzliche Verletzen dieser PHicht ist
mit Strafe bewehrt. Fraglich ist, wie damit umzugehen ist,
dass ein Parteifunktionir mit Doppelfunktion — wie Bihr —
mit der Abgabe eines korrekten Rechenschaftsberichts zu-
geben miisste, eine Untreue zu Lasten einer Landtagsfrak-
tion begangen zu haben. In einer vergleichbaren Situation
sind der Steuerpflichtige und der Unternehmer.

aa) Das Steuer(straf)recht

Der Steuerpflichtige ist verpflichtet, eine wahrheitsgemifle
Steuererklirung abzugeben, § 90 AO. Gibt er vorsitzlich
eine falsche Erklirung ab, macht er sich nach § 370 AO
der Steuerhinterzichung strafbar. Ein Problem ergibt sich,
wenn steuerpflichtige Einkiinfte durch illegale Titigkeiten
erzielt werden.®® Auch diese sind aufgrund des § 40 AO
zu versteuern. Der Steuerpflichtige muss also den Behor-
den Nachweise iiber seine illegalen Titigkeiten beibringen.®
Die Abgabenordnung trigt diesem Umstand durch die Re-
gelung des § 393 Abs. 2 AO Rechnung: Das Gesetz ordnet
ein Verwertungsverbot an.®

bb) Wettbewerbsrecht
Einen anderen Weg geht das Wettbewerbsrecht: § 59 Abs. 1
GWB normiert Auskunftspflichten von Unternehmen oder
Zusammenschliissen von Unternehmen iiber wirtschaftli-
che Verhiltnisse, sowie die Herausgabe von Unterlagen
im Verfahren vor der Kartellbehorde. § 59 Abs. 2 GWB
normiert, wer im Verfahren Auskiinfte erteilen muss. Dies
trifft die Inhaber der Unternehmen und diejenigen Perso-
nen, welche befugt sind, das Unternehmen zu vertreten.®
Auch diese kénnten in die unangenehme Situation kom-
men, Aussagen machen zu miissen, welche die Beweise fiir
strafbare Handlungen liefern. Anders als in der AO ist gem.
§ 59 Abs. 5 GWB § 55 StPO anwendbar. Die Auskunfts-
verpflichteten diirfen die Aussage verweigern und sind tiber
dieses Recht zu belehren.”

cc) Keine Strafbarkeit nach § 266 Abs. 1 StGB?

Eine Regelung, wie sie § 393 Abs. 2 AO oder § 59 Abs. 5
GWB fiir ihre Sachbereiche treffen, fehltim PartG. In einer
solchen Situation urteilte das BVerfG zu § 100 Konkurs-
ordnung, dass ein verfassungsrechtliches Verwertungsver-

66 Joecks, in: ders./Jiger/Randt, Steuerstrafrecht (Kommentar),
8. Aufl. (i.E.), § 393 Rn. 70. Der Verfasser dankt Prof. Dr. Wolf
gang Joecks fiir das Zurverfiigungstellen des hier zitierten Textes.

67 Dazu Joecks, in: ders./Jiger/Randt (Fn. 66), § 393 Rn. 70 sowie
Rn. 94 mit anschaulichen Beispielen.

68 Joecks, in: ders./Jiger/Randt (Fn. 66), § 393 Rn. 70; freilich mit
der Ausnahme des wohl verfassungswidrigen § 393 Abs. 2 S. 2
AO; vgl. ebd. Rn. 93 ff.

69 Zu den Begriffen Klaue, in: Immenga/Mestmicker, Wettbewerbs-
recht (Kommentar), Bd. II, 5. Aufl. 2014, § 59 GWB Rn. 15 ff.

70 Senge, in: Karlsruher Kommentar zur Strafprozessordnung,
7. Aufl. 2013, § 55 Rn. 12 und 17.
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bot anzunehmen sei.”! Wiirde hier ein Verwertungsver-
bot bestehen, hitte die Pflicht zur korrekten Abgabe eines
Rechenschaftsberichts weiter bestanden. Allerdings han-
delte es sich bei der Konkursordnung im Gegensatz zum
PartG um vorkonstitutionelles Recht.”? Auch ist ein Wei-
terbestehen des Auskunfisrechts bei Anordnung eines Ver-
wertungsverbots ein Eingriff in das Grundrecht aus Art. 2
Abs. 1, 1 Abs. 1 GG. Hierfiir wiirde es einer gesetzlichen
Grundlage bediirfen.”

Setzt man eine planwidrige Regelungsliicke voraus, wire
eine Analogie naheliegend. Nur welche? Welche Interessen-
lage liegt dem Parteienrecht zugrunde? Das Steuerrecht re-
gelt ein Verfahren zur Durchsetzung 6ffentlich-rechtlicher
Anspriiche. Darum geht es hier aber nicht. Das Parteien-
recht normiert die Voraussetzungen und Grenzen fiir den
Wettbewerb der Parteien, also privatrechtlicher Vereinigun-
gen (§ 2 PartG). Die Interessenlage kommt der des GWB
also deutlich niher.” Hier ist also {iber eine analoge Anwen-
dung von § 59 Abs. 5 GWB das Auskunftsverweigerungs-
recht aus § 55 StPO heranzuziehen.

Auch wire eine analoge Anwendung des § 393 Abs. 2
AO oder eines anderen Verwertungsverbotes eine Analogie
zu Lasten des mutmafSlichen Titers. Ohne ausdriickliche
gesetzliche Grundlage wiirde die Strafbarkeit auf Fille er-
strecke, in denen sich die zur Abgabe von Rechenschaftsbe-
richten Verpflichteten selbst belasten wiirden.

b) Auswirkungen fiir die Strafbarkeit im Fall B6hr

Die rechtliche Pflicht zur Abgabe richtiger Rechenschafts-
berichte durch Funktionire von Parteien ist analog § 59
Abs. 5 GWB zu suspendieren, wenn diese sich durch die
Mitwirkung selbst einer Straftat iiberfithren wiirden. Dem
mutmafllichen Titer steht ein Auskunftsverweigerungs-
recht zu. Das Nimliche gilt fiir die Strafbarkeit nach

71 BVerfGE 56, 37, Leitsatz.
72 BVerfGE 56, 37 (51).

73 Statt vieler Pieroth/Schlink/Kingreen/Poscher, Grundrechte Staats-
recht 11, 30. Aufl. 2014, Rn. 263 ff.

74 Vgl. Saliger (Fn. 43), ZIS 2011, 902 (911).

§§ 266 Abs. 1 StGB, 31d PartG. Mochte der Gesetzge-
ber das dndern, muss er das PartG dahingehend erginzen,
dass ein Verwertungsverbot fiir Erkenntnisse aus dem Re-
chenschaftsbericht fiir Straftaten der zur Einreichung ver-
pflichteten Personen folgt.”> Politikerinnen und Politiker
stehen nicht iiber dem Gesetz. Aber auch fiir sie gelten die
Grundrechte. Dies sollte auch in der Rechtsprechung be-
achtet werden.

Ob man dabei den Tatbestand oder die Rechtswidrigkeit
verneint oder aber die Schuld ausschlieft oder aufgrund
von nemo tenetur einen persdnlichen Strafausschlieffungs-
grund annimmg, kann hier dahinstehen: Es ist nur fiir die
Strafbarkeit von Teilnehmern relevant.”

3. Ergebnis

Das Urteil des LG Mainz wire hinsichtlich der Strafbar-
keit nach § 266 Abs. 1 StGB zu Lasten der Partei und
der Verurteilung nach § 31d PartG aufzuheben gewe-
sen. Béhr hat sich nach § 266 Abs. 1 StGB der Untreue
in einem besonders schweren Fall zu Lasten der Fraktion
schuldig gemacht, indem er die Erstellung des Gutachtens
aus der Fraktionskasse bezahlen lief3. Eine zweite Untreue
im besonders schweren Fall liegt in der Bezahlung fiir die
Umsetzung des Konzepts. Vielleicht ist er auch strafbar
wegen Betrugs nach § 263 StGB zu Lasten des Landes
Rheinland-Pfalz und sicherlich wird er der CDU Rhein-
land-Pfalz den Schaden in Hohe der Strafzahlungen pri-
vatrechtlich ersetzen miissen. Damit sollte man es bewen-
den lassen. Eine Wahl gewinnen wird er vermutlich nicht
mehr.

Nicht beendet ist jedenfalls der Streit um den Scha-
densbegriff bei Betrug und Untreue im Allgemeinen und
die strafrechtliche Bewertung der Parteienuntreue im Be-
sonderen.

75 Vgl. Di Fabio, in: Maunz/Diirig (Fn. 62), Art. 2 Rn. 187.

76 §S 26, 27 StGB setzen eine vorsitzliche rechtswidrige Tat des
Haupttiters voraus; vgl. Wessels/Beulke/Satzger, Strafrecht Allge-
meiner Teil, 43. Aufl. 2013, § 13 Rn. 551. Es spricht vieles dafiir,
cher den Tatbestand oder die Rechtswidrigkeit auszuschlieflen.
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Vignettenpflicht fiir die Nutzung der Bundesautobah-
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