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1. Sachverhalt!

A mietet eine Wohnung
von B und Uberweist an
ihn eine Kaution in Hohe
von 700 Euro. Der Miet-
vertrag sieht vor, dass B
das Geld entsprechend
der Regelung in § 551
Abs. 3 BGB getrennt von
seinem Vermodgen als
Spareinlage mit dem Ubli-
chen Zinssatz anlegt und
nach Beendigung des
Mietverhaltnisses bei ord-
nungsgemaBer Ruckgabe
der Raume einschlieBlich
der Zinsen zuruckzahlt.
Als das Mietverhaltnis
nach einigen Jahren be-
endet wird, fordert A ver-
geblich die Ruckzahlung.
B versichert eidesstatt-
lich, keine Vermdgensge-
genstande zu Dbesitzen.
Strafanzeige.

Juli 2007
Mietkautions-Fall

Legalitdtsgrundsatz / Verpflichtung der Staatsanwalt-
schaft zur Anklageerhebung bei fester héchstrichterli-
cher Rechtsprechung / Untreue / Anforderungen an
eine Vermdgensbetreuungspflicht / vertrags- und ge-
setzeswidrige Verwendung der Mietkaution durch den
Vermieter

§ 152 Abs. 2 StPO, § 266 Abs. 1 StGB
Leitsatz der Verf.:

Kommt bei unterschiedlicher rechtlicher Bewertung
einer Rechtsfrage eine Strafbarkeit nach ernstzuneh-
mender Meinung in der Weise in Betracht, dass eine
Verurteilung eher wahrscheinlich als unwahrscheinlich
ist, so folgt aus dem Legalitdatsgrundsatz eine Ver-
pflichtung der Staatsanwaltschaft zur Anklageerhe-
bung.

OLG Zweibrtlicken, Beschluss vom 8. Marz 2007 - Az 1 Ws 47/07;

veroffentlicht in: WUM (Wohnungswirtschaft und Mietrecht) 2007,
281, und abrufbar bei juris.

A erstattet
Die Ermittlungen erge-

2. Probleme und bisheriger
Meinungsstand

ben, dass B seinerzeit die Kautions-
summe nicht auf ein separates Konto
eingezahlt, sondern flir eigene Zwecke
verwendet hat. Die Staatsanwaltschaft
erhebt gleichwohl keine Anklage, weil
sie die Ansicht vertritt, dass der Tatbe-
stand der Untreue gemaB3 § 266 Abs. 1
StGB nicht erfillt sei. Die vertraglichen
und gesetzlichen Pflichten des Vermie-
ters hinsichtlich der Mietkaution ge-
nlgten nicht den Anforderungen an ei-
ne Vermdgensbetreuungspflicht im Sin-
ne dieser Vorschrift. Dagegen legt A
Beschwerde bei der Generalstaatsan-
waltschaft ein.

! Der Sachverhalt der Entscheidung wurde

leicht verandert und gekiirzt, um die
Probleme des Falles deutlicher hervor-
treten zu lassen.

Die Entscheidung hat ein materiell-
rechtliches und ein prozessrechtliches
Problem zum Gegenstand. Das mate-
riellrechtliche Problem liegt offen zuta-
ge. Im Sachverhalt ist es bereits ange-
sprochen: Verletzt der Vermieter ei-
ne Vermogensbetreuungspflicht im
Sinne des § 266 Abs. 1 StGB, wenn
er eine Mietkaution vertrags- und
gesetzeswidrig fiir sich verwendet?

Das prozessrechtliche Problem er-
schlieBt sich nur demjenigen, der mit
dem Meinungsstand zu dem materiell-
rechtlichen Problem vertraut ist. Man
muss wissen, dass der BGH in einem
Fall wie dem vorliegenden eine Straf-
barkeit wegen Untreue angenommen
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hat,? nachdem zuvor zwei Oberlandes-
gerichte anders entschieden hatten,?
und dass die Literatur Uberwiegend eine
Strafbarkeit verneint®. Fiir die General-
staatsanwaltschaft stellt sich damit die
Frage, ob sie verpflichtet ist, dem BGH
zu folgen und Anklage erheben zu las-
sen, oder ob sie berechtigt ist, danach
zZzu entscheiden, wie sie selbst das
Rechtsproblem beurteilt. In allgemeiner
Fassung lautet das prozessrechtliche
Problem also: Ist die Staatsanwalt-
schaft an die hochstrichterliche
Rechtsprechung gebunden?

Aus praktischer Sicht liegt es nahe,
die beiden Probleme in bestimmter Ab-
folge zu behandeln. Zunachst wird sich
die Generalstaatsanwaltschaft eine Mei-
nung zur Frage ihrer Bindung bilden.
Mit dem materiellrechtlichen Problem
muss sie sich erst dann befassen, wenn
eine Bindung zu verneinen ist. In dieser
Reihenfolge wollen auch wir die Prob-
leme behandeln.

Das Problem der Bindung der
Staatsanwaltschaft an die hdchstrich-
terliche Rechtsprechung zahlt zu den
~groBen™ Problemen der Strafprozess-
rechtslehre, weil mit ihm mehr ange-
sprochen ist als nur das Verhaltnis
zweier Organe der Strafjustiz. Es weist
Bezliige zum materiellen Strafrecht und
zum Verfassungsrecht auf und es be-
trifft das berufliche Selbstverstandnis
der beteiligten Personen.

Diskutiert wird im Wesentlichen al-
lerdings nur Uber Falle der vorliegenden
Art, also Uber die Bindung an eine
héchstrichterliche Rechtsprechung, die
ein bestimmtes Verhalten fur strafbar
erklart. Im entgegen gesetzten Fall ei-
ner hochstrichterlicher Rechtsprechung,
die das Verhalten als straflos ansieht,
wird nahezu einhellig eine Bindung der

2 BGHSt 41, 224.

3 OLG Disseldorf wistra 1994, 33, und
NJW 1989, 1171; OLG Schleswig, SchlHA
1990, 111.

Vgl. die Darstellung des Meinungsstan-
des bei Wessels/Hillenkamp, Strafrecht
BT 2, 29. Aufl. 2006, Rn. 771.

4

Staatsanwaltschaft verneint.> Die Be-
grindung lautet: Ware die Staatsan-
waltschaft daran gehindert, Anklage zu
erheben, so wirde den Gerichten die
Mdglichkeit genommen, ihre Rechtspre-
chung zu andern, weil sie wegen des
Anklagemonopols der Staatsanwalt-
schaft nur Uber Félle entscheiden kén-
nen, welche diese ihnen vorlegt.

Im Mittelpunkt der Diskussion uber
die hier vorliegende Konstellation steht
eine Entscheidung des BGH, die sich
entschieden fir eine Bindung aus-
spricht.® Danach ist im Falle einer
~festen hochstrichterlichen Recht-
sprechung"’ die Staatsanwaltschaft
verpflichtet, Anklage zu erheben, sofern
nicht auf Grund gesetzlicher Ausnah-
men vom Legalitatsgrundsatz eine
Verfahrenseinstellung in Betracht
kommt (§§ 153 ff. StPO). Eine abwei-
chende Meinung kdénne die Staatsan-
waltschaft in der Hauptverhandlung zur
Geltung bringen.

Der BGH fuhrt fir seinen Stand-
punkt die Grundsatze der Gleichheit
vor dem Gesetz, der Einheit der
Rechtsanwendung und des richterli-
chen Entscheidungsmonopols an.?
Es musse verhindert werden, dass die
Strafverfolgung in Abhdngigkeit von der
Rechtsansicht der jeweils zustandigen
Staatsanwaltschaft gerate und dass es
der Exekutive ermdglicht werde, Uber
die weisungsabhangige Staatsanwalt-
schaft auf die Gesetzesanwendung ein-
zuwirken. Andernfalls liege die recht-
sprechende Gewalt entgegen Art. 92
GG nicht mehr ausschlieBlich in den
Handen der Gerichte, weil die Staats-
anwaltschaft auf Grund ihres Anklage-
monopols die Umsetzung der hdchst-
richterlichen Rechtsprechung immer
dann blockieren kdnne, wenn sie an-
derer Meinung sei.

Vgl. dazu und zum Folgenden Beulke,
Strafprozessrecht, 9. Aufl. 2006, Rn. 89.
® BGHSt 15, 155.

7 BGHSt 15, 155, 158.

Siehe dazu und zum Folgenden BGHSt
155, 158 ff.
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Mit diesem Standpunkt ist der BGH
in der Literatur auf Zustimmung® und -
Uberwiegend - auf Kritik!® gestoBen.
Die Kritik tragt zur Hauptsache Folgen-
des vor.!

Eine Bindung ist mit § 150 GVG
nicht zu vereinbaren; danach {ben
Staatsanwalte ihr Amt unabhangig von
den Gerichten aus. Auch kann von ei-
nem Staatsanwalt nicht verlangt wer-
den, eine Person anzuklagen, die er fir
unschuldig halt, zumal die Verfolgung
Unschuldiger nach § 344 StGB mit
Strafe bedroht ist. Zudem wird ihm ein
widerspriichliches Verhalten mit
befremdlicher AuBenwirkung abver-
langt: Er soll einerseits Anklage erhe-
ben und andererseits seine entgegen
gesetzte Rechtsansicht in der Haupt-
verhandlung durch Beantragung eines
Freispruchs zum Ausdruck bringen.
SchlieBlich ist unklar, wann Uberhaupt
ein Fall der Bindung vorliegt, weil der
Begriff der festen Rechtsprechung
viel zu diffus ist.

Der zuletzt genannte Einwand
zeigt, dass in praktischen Fallen Ent-
scheidungen mit unterschiedlicher
Reichweite moglich sind. Es kann
grundsatzlich eine Bindung abgelehnt
werden. Es kann aber auch - unter
Verzicht auf eine Stellungnahme zur
Grundsatzfrage - im konkreten Fall eine
Bindung mangels ausreichend fester
Rechtsprechung verneint werden. Im
vorliegenden Fall kdénnte im letztge-
nannten Sinne entschieden werden,
weil der BGH-Entscheidung zur Miet-
kaution entgegengesetzte Entscheidun-
gen von Oberlandesgerichten vorange-
gangen sind.

Dieser Hinweis ermdglicht uns den
Ubergang zum  materiellrechtlichen
Problem. Man muss dieses Problem
nicht ,gelernt™ haben. Es erschliet sich

9 Z.B. Beulke (Fn. 5), Rn. 90.

107, B. Hellmann, Strafprozessrecht,
6. Aufl. 2006, Rn. 66; Roxin, Strafver-
fahrensrecht, 25. Aufl. 1998, § 10 Rn.
12.

11 vgl. die Darstellungen bei Hellmann und
Roxin (Fn. 10).

mit Grundwissen Uber die Anforderun-
gen an eine Vermdgensbetreuungs-
pflicht im Sinne des § 266 Abs. 1 StGB.
Nicht jede Verpflichtung, die einen Be-
zug zu fremdem Vermdgen aufweist,
bildet eine geeignete Grundlage flr eine
Bestrafung wegen Untreue.?> Zur Ver-
meidung einer Ausuferung des Tatbe-
standes wird der Kreis relevanter
Pflichten auf solche beschrankt, die ty-
pischerweise und wesentlich eine
fremdniltzige Vermdgensflirsorge zum
Inhalt haben. AuBerdem muss der Ver-
pflichtete einen gewissen Spielraum flr
selbstandige Entscheidungen haben.
Kurzfassung: Es muss sich um eine
Hauptpflicht, verbunden mit Dispo-
sitionsfreiheit, handeln.

Wendet man diese Merkmale auf
die Verpflichtung des Vermieters an, in
bestimmter Weise mit der Mietkaution
umzugehen, so dréangen sich Einwande
gegen die Annahme einer Vermogens-
betreuungspflicht im Sinne des § 266
Abs. 1 StGB geradezu auf.’® In erster
Linie dient die Zahlung doch dazu, An-
spriche des Vermieters gegen den
Mieter zu sichern, was gegen eine
Hauptpflicht des Vermieters spricht,
sich um die Vermodgensbelange des
Mieters zu kimmern. Auch verflgt der
Vermieter nur Uber einen geringen Ent-
scheidungsspielraum, weil vertraglich
und gesetzlich genau festgelegt ist, was
mit der Kaution zu geschehen hat.

Mit diesen Einwanden spricht sich
die Literatur Uberwiegend gegen eine
Untreuestrafbarkeit in Fallen der vorlie-
genden Art aus.* In diesem Sinne ha-
ben auch einige Gerichte entschieden,®
bevor der BGH zur Hauptsache mit den

12 vgl. zum Folgenden Kiiper, Strafrecht

BT, 6. Aufl. 2005, S. 360-366; Wes-
sels/Hillenkamp (Fn. 4), Rn. 769-773.

13 vgl. Dierlamm in MiiKo, StGB, § 266
Rn. 110; Lackner/Kiihl, StGB, 26. Aufl.
2007, § 266 Rn. 12.

14 vgl. zum Meinungsstand Lackner/Kiihl
(Fn. 13), § 266 Rn. 12.

15°S. 0. Fn. 3.
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folgenden Argumenten den Gegens-
tandpunkt einnahm.*®

Neben dem Sicherungsinteresse des
Vermieters besteht ein Interesse des
Mieters, das mit der Kaution hingege-
bene Vermégen gesichert zu sehen.
Dieses Interesse ist gleichermaBen be-
deutsam und begrindet daher eine
(Haupt-)Pflicht des Vermieters, das
Vermégen des Mieters treuhanderisch
zu verwalten. Zwar sind seine Entschei-
dungsmadglichkeiten stark einge-
schrankt. Das AusmaB der Bindung
bleibt jedoch hinter den Fallen von
,Diensten der Handreichung"'’ zuriick,
die mit dem Kriterium der Dispositions-
freiheit ausgegrenzt werden sollen:
z. B. die Tatigkeit von Kellnern, Boten
und Chauffeuren.

3. Kernaussagen der Entscheidung

Der Darstellung der Entscheidung mis-
sen wir eine Bemerkung zum Verfahren
voranstellen. Wie kam es zur Entschei-
dung des Oberlandesgerichts?

Die Generalstaatsanwaltschaft wies
die Beschwerde mit der Begrindung
zurick, dass nach ihrer Bewertung das
Verhalten des B nicht den Tatbestand
der Untreue erfllle und eine feste
héchstrichterliche Rechtsprechung, die
Gegenteiliges annehme, nicht vorhan-
den sei. Daraufhin machte A von der in
§ 172 Abs. 2 Satz 1 StPO vorgesehenen
Moglichkeit Gebrauch, dass Verletzte
einer Straftat eine gerichtliche Ent-
scheidung Uber die Klageerhebung be-
antragen koénnen. Zustandig fir die
Entscheidung Uber derartige Klageer-
zwingungsantrage sind die Oberlandes-
gerichte. Halten sie den Antrag flr be-
grindet, dann verweisen sie die Sache
nicht etwa zurick an die Staatsanwalt-
schaft; vielmehr beschlieBen sie selbst
die Erhebung der Klage (§ 175 StPO).
Das ist im vorliegenden Fall geschehen.

16 vgl. zum Folgenden BGHSt 41, 224 ff, -
Zustimmend: Marxen, Kompaktkurs
Strafrecht BT, 2004, S. 386 f.

7 BGHSt 41, 224, 229.

Da das Gericht anstelle der Staats-
anwaltschaft handeln konnte, hatte es
einer Stellungnahme zum prozessrecht-
lichen Problem der Bindung der Staats-
anwaltschaft nicht unbedingt bedurft.
Es ist jedoch gut verstandlich, dass der
Senat sich mit dieser Frage auseinan-
dergesetzt hat. Der Fall bot Gelegenheit
fir grundsatzliche Ausflihrungen, mit
denen Klarheit flir das vom Gericht er-
wartete kinftige Verhalten der Staats-
anwaltschaft geschaffen wird. Die Gele-
genheit ergibt sich nur dann, wenn es
zu einem Klageerzwingungsverfahren
kommt. Das setzt voraus, dass durch
die Straftat eine Person verletzt worden
ist, was bei so genannten opferlosen
Delikten®® nicht der Fall ist, und dass
die verletzte Person einen Antrag nach
§ 172 Abs. 1 StPO stellt.

Das OLG Zweibricken knlpft an
die oben dargestellte Entscheidung des
BGH an und erweitert sogar noch den
Bereich der Falle, flr die eine Bindung
der Staatsanwaltschaft angenommen
wird. Vorausgesetzt wird nicht mehr
eine feste hdchstrichterliche Rechtspre-
chung. Ausreichen soll eine Konstellati-
on ,unterschiedlicher rechtlicher Be-
wertung einer Rechtsfrage, wobei
Strafbarkeit nach ernstzunehmender
Meinung in Betracht kommt*!°. Liege
sie vor, dann folge aus dem Legalitats-
grundsatz eine ,Obliegenheit zur Ankla-
geerhebung"®®. Eine n&ahere Begriin-
dung enthalt die Entscheidung nicht.

Zwei Fragen drangen sich auf. Was
ist unter einer ,ernstzunehmenden Mei-

18 7. B. abstrakte Gefdhrdungsdelikte oder
Rauschgiftstraftaten.

9 OLG Zweibriicken - 1 Ws 47/07 -, ab-
rufbar bei juris, Rn. 5 (Fettdruck von uns
eingefligt).

20 OLG zweibriicken (Fn. 19), Rn. 5. (Der
Senat leistet sich hier einen begrifflichen
Lapsus. Unter ,Obliegenheit® wird eine
»,im eigenen Interesse zu beachtende
Verhaltensanordnung" verstanden, ,de-
ren Missachtung nachteilige Folgen flr
die belastete Partei hat"; Alpmann
Brockhaus Fachlexikon Recht, 2. Aufl.
2005, S. 967. Gemeint hat der Senat je-
doch eine echte Verpflichtung.)
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nung" zu verstehen? Wann kommt eine
Anklageerhebung ,in Betracht™?

Die Entscheidung gibt dartber nur
recht knapp Auskunft, indem sie Bezug
nimmt auf die Entscheidung des BGH
zur missbrauchlichen Verwendung der
Mietkaution durch den Vermieter: ,Auf
Grund der Rechtsprechung des BGH zu
dieser Frage erscheint eine Verurteilung
eher wahrscheinlich als unwahr-
scheinlich."*!

Der Satz legt die Annahme nahe,
dass sich die vorzunehmende Prognose
an der Praxis der Obergerichte orien-
tieren soll und dass der Meinungsstand
in der Literatur weniger wichtig, wenn
nicht gar bedeutungslos ist.

Ferner wird mit dem Begriff der
Wahrscheinlichkeit eine Verbindung
zum gesetzlichen Merkmal des hinrei-
chenden Tatverdacht hergestellt, der
die gesetzliche Voraussetzung fiur die
Erhebung der Anklage bildet: Nach
gangiger Definition setzt dieser Ver-
dacht die Wahrscheinlichkeit einer Ver-
urteilung voraus.?* Demnach verpflich-
tet das Legalitatsprinzip nicht nur dann
zur Anklageerhebung, wenn sich ein
bestimmter Sachverhalt in der Haupt-
verhandlung wahrscheinlich beweisen
lassen wird und der Staatsanwalt recht-
lich davon Uberzeugt ist, dass flr die-
sen Sachverhalt die Voraussetzungen
der Strafbarkeit erflllt sind. Zur Erhe-
bung der Anklage soll der Staatsanwalt
auch gezwungen sein, falls er diese
rechtliche Uberzeugung nicht hat, aber
gerichtliche Entscheidungen vorliegen,
nach denen auch in rechtlicher Hinsicht
eine Verurteilung wahrscheinlich ist.

SchlieBlich wird man der Grenzzie-
hung mit dem Begriffspaar wahrschein-
lich/unwahrscheinlich entnehmen mius-
sen, dass Wahrscheinlichkeit immer
schon dann vorliegt, wenn die
50-Prozent-Marke der Unentschieden-
heit Gberschritten ist.

21 OLG Zweibriicken (Fn. 19), Rn. 5 (Fett-
druck von uns eingefligt).

22 yvgl. Volk, Grundkurs StPO, 5. Aufl.
2006, § 8 Rn. 3.

Seine Stellungnahme zum pro-
zessrechtlichen Problem machte es fiir
den Senat entbehrlich, sich selbst auch
noch mit dem materiellrechtlichen
Problem auseinanderzusetzen.

4. Konsequenzen fiir Ausbildung und
Praxis

Die Entscheidung dringt allmahlich ins
Bewusstsein der juristischen Offentlich-
keit. Hatte sich zunachst die RU?* mit
ihr befasst, so wird sie nun in der JuS
kommentiert>*. Wir hatten sie schon
seit einiger Zeit im Visier und sehen
jetzt den richtigen Zeitpunkt flr eine
Famos-Besprechung gekommen.

Bemerkenswert ist die Entscheidung
als solche, nicht die Begriindung. Denn
diese beschrankt sich letztlich auf die
bloBe Behauptung, dass aus dem Lega-
litatsgrundsatz die Pflicht der Staats-
anwaltschaft folge, anzuklagen, wenn
nach ,ernstzunehmender Meinung" eine
Strafbarkeit in Betracht komme.

Trotz der Dirftigkeit der Begriin-
dung wird die Entscheidung die Diskus-
sion Uber die Bindung der Staatsan-
waltschaft an die hdchstrichterliche
Rechtsprechung neu entfachen, weil
das OLG Zweibrlicken eine noch wei-
tergehende Bindung als der BGH in
seiner viel kritisierten Entscheidung?®
annimmt. Es wird (oder sollte) Aufse-
hen erregen, dass in einer Zeit, in der
die Staatsanwaltschaft an Macht ge-
wonnen und das Legalitatsprinzip an
Bedeutung verloren hat,?® die richterli-
che Kontrolle der staatsanwaltschaftli-
chen Anklagenpraxis verstarkt wird.
Zwar sind Zweifel angebracht, ob der

% RU 2007, S. 261.

24 Jus 2007, 691 (Jahn).

25 BGHSt 15, 155.

26 Erwahnt sei der Ausbau der Méglichkei-
ten einer Einstellung des Verfahrens aus
Griinden der Opportunitat gemdB §§ 153
ff. StPO, welche die Staatsanwaltschaft
teilweise ohne gerichtliche Mitwirkung
wahrnehmen kann. Auch die immer hau-
figer vorkommenden Verfahrensabspra-
chen haben die Position der Staatsan-
waltschaft gestarkt.
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obergerichtliche Herrschaftsanspruch
durchsetzbar ist, der in dieser Entschei-
dung anklingt. Denn flr seine Durch-
setzung steht allein das Instrument der
Strafverfolgung wegen Strafvereitelung
im Amt nach § 258 a StGB zur Verfi-
gung, das wiederum in der Hand der
Staatsanwaltschaft liegt. Immerhin wird
aber das Thema der innerjustiziellen
Gewaltenteilung zwischen Gericht und
Staatsanwaltschaft wieder auf die Ta-
gesordnung gesetzt.

Dieses Thema ist gleichermaBen flr
die Praxis wie flr die juristische Ausbil-
dung von groBem Interesse. Flr Aus-
bildungs- und Prifungszwecke ist die
Entscheidung auch dadurch attraktiv,
dass sie es ermdoglicht, das Problem der
Anforderungen an die Vermdgens-
betreuungspflicht gemaB § 266 Abs. 1
StGB an einem hdchst umstrittenen Fall
zu erortern.

5. Kritik

Das Fehlen einer naheren Begrindung
konnte damit zu erklaren sein, dass
dem Senat nicht bewusst geworden ist,
wie sehr seine zentralen Formulierun-
gen die Bindung der Staatsanwaltschaft
ausdehnen. Denkbar ist auch, dass er
diese Ausdehnung mdéglichst unauffallig
einfihren wollte. Keine der beiden Er-
kldrungen schmeichelt dem Senat. Eine
aus nur zwei Satzen bestehende Be-
grindung steht in einem eklatanten
Missverhaltnis zur Bedeutung des
Problems der Bindung der Staatsan-
waltschaft an die hdchstrichterliche
Rechtsprechung.

Auch uns wird eine angemessene
Wirdigung im Rahmen dieser Bespre-
chung nicht gelingen.?” Wir beschran-
ken uns auf drei Bemerkungen.

Fir eine Bindung mag sprechen,
dass der Verlust der Rechtseinheit zu
besorgen ist, wenn es dem Gusto der
jeweils zustandigen Staatsanwaltschaft

27 Fir den bisherigen Meinungsstand sei
nochmals auf Hellmann und Roxin (Fn.
10) und die dortigen weiteren Nachwei-
se verwiesen.

Uberlassen bliebe, ob es zur Anklage
kommt. Allerdings zeigt die Praxis der
modernen Staatsanwaltschaft, dass die
Gefahr durchaus zu beherrschen ist,
indem die Weisungsabhangigkeit und
die Verstandigungsmoglichkeiten mo-
derner Kommunikationsmittel genutzt
werden, um ein einheitliches Vorgehen
zu sichern.

Gegen eine Bindung spricht eine
Entwicklung, die zum Zeitpunkt der
Entscheidung des BGH (1960) noch
nicht absehbar war. Seither hat die Be-
deutung der Verfassung flr die Straf-
rechtsanwendung enorm zugenom-
men,?® wie auch die Vielzahl der zum
Strafrecht ergangenen Entscheidungen
des Bundesverfassungsgerichts belegt.
Da die Staatsanwaltschaft unabhangig
davon, ob sie der Exekutive oder der
Judikative zugerechnet wird,?® unmit-
telbar der Verfassung verpflichtet ist
(Art. 1 Abs. 3, 20 Abs. 3 GG), muss es
ihr moglich sein, einer hoéchstrichterli-
chen Rechtsprechung jedenfalls dann
die Gefolgschaft zu verweigern, wenn
sie sie fiir verfassungswidrig halt.>°

SchlieBlich: Die Bindung verwehrt
Staatsanwalten ein eigenes Urteil Uber
Rechtsfragen. Ihre Aufgabe erschopft
sich in bloBer Analyse des vorhandenen
Meinungsstandes. Das vertragt sich
schlecht mit einer juristischen Ausbil-
dung, die selbstdndig denkende und
verantwortungsbewusst agierende Ju-
risten hervorbringen soll und daher das
begriindungslose Befolgen einer herr-
schenden Meinung als fehlerhaft be-
wertet.

(Dem Text liegt ein Entwurf von Tobias
StauB zugrunde.)

28 \gl. zum Verhaltnis von Strafrecht und
Verfassungsrecht Krey, Strafrecht AT,
2. Aufl. 2004, Rn. 44-117.

2% vgl. dazu Roxin (Fn. 10), Rn. 8.

30 Man denke an den jiingst von uns be-
sprochenen Fall, in dem das BVerfG die
Rechtsprechung des BGH zu § 142
Abs. 2 Nr. 2 StGB fir verfassungswidrig
erklart hat (Rollsplitt-Fall, Famos Mai
2007).



