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Der Fall des Monats im Strafrecht

1. Sachverhalt

In drei vom Bundesver-
fassungsgericht miteinan-
der verbundenen Verfah-
ren wurden die drei Be-
schwerdefthrer (Bf.) we-

Januar 2011
Untreue-Fall

Vereinbarkeit des Untreuetatbestandes des § 266 Abs. 1
StGB mit dem Bestimmtheitsgebot / verfassungsgerichtli-
che Kontrolle der Strafrechtsprechung.
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zu spateren Bestechungs- ByverfG, Beschluss vom 23.6.2010 -2 BvR 2559/08, 105, 491/09;
zwecken weiter geheim veréffentlicht im Rechtsportal juris u.a.

und entzog sie so dem
Zugriff der unwissenden
S.-AG.

Im Fall des zweiten Verfahrens?
vergutete der Vorstand einer Betriebs-
krankenkasse Mitarbeiter mit erhebli-
chen Pramien, die die Hohe deren Ge-
halter erreichten. Dies geschah Uber
mehrere Jahre hinweg und nach Ansicht
der Fachgerichte unter Uberschreitung
des dem Vorstand gegebenen Ermes-
sensspielraums.

Dem dritten Verfahren® lag die Ver-
urteilung von Vorstandsmitgliedern der
Hypothekenbank-AG zugrunde. Sie hat-
ten mehrere Kredite an eine Unterneh-
mensgruppe gewahrt, die hauptsachlich
Plattenbauten zur spateren Modernisie-

1" BGH, Urt. v. 29.08.2008 - 2 StR 587/07.

2 BGH, Beschl. v. 17.12.2008 - 2 StR
451/08.

3 BGH, Beschl. v. 4.2.2009 - 5 StR
260/08.

rung kaufte. Hierbei unterblieb nach
Ansicht der Fachgerichte eine pflicht-
gemaBe Prifung der Ruckzahlungsfa-
higkeit der Kredithehmer.

Die Bf. rigen eine Verletzung des
Bestimmtheitsgebots sowie des Gesetz-
lichkeitsgebots des Art. 103 Abs. 2 GG,
zum einen durch die Weite und Unklar-
heit des Untreuetatbestands des § 266
Abs. 1 StGB, zum anderen durch die
dogmatische Figur der schadensglei-
chen Vermdgensgefahrdung und der
damit einhergehenden Vorverlagerung
der Strafbarkeit in den Bereich des Ver-
suchs, der von der Norm nicht sanktio-
niert wird.

2. Probleme und bisheriger
Meinungsstand

Die Kritik der wunzureichenden Be-
stimmtheit des Tatbestands bezieht sich
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auf seine bisherige Konkretisierung
durch die Rechtsprechung.

Nach der h.M. lasse insbesondere
der Wortlaut zum Treubruch als der
zweiten  Tatbestandsalternative die
Subsumtion zahlreicher zivilrechtlicher
Vertragsverhaltnisse zu. Dies stlinde im
Widerspruch zum aus dem spezifischen
Unrechtsgehalt der Untreue erwachsen-
den Strafanspruch und wiirde zu einer
massiven Ausdehnung der Straf-
barkeit fiihren.* Da auch der Wortlaut
des Missbrauchstatbestands als der ers-
ten Alternative, wenn auch in engeren
Grenzen als der Treubruch, eine Be-
strafung trotz fehlenden spezifischen
Unrechts des Untreuetatbestandes zu-
lieBe, fordert die h.M. in Anknupfung an
den Wortlaut ,dessen Vermdédgensinte-
ressen er zu betreuen hat" das Beste-
hen einer Vermogensbetreuungs-
pflicht in gleichem Umfang flr beide
Tatbestandsalternativen® und stellt zur
Eingrenzung der Strafbarkeit® hohe An-
forderungen an ihr Vorliegen.” So wird
das Tatbestandsmerkmal Uber zwei we-
sentliche Elemente zu konkretisieren
versucht. Es muss sich (1.) um eine
Hauptpflicht und damit um den we-
sentlichen Inhalt des Treueverhaltnisses
handeln,® und (2.) muss dem Betrauten
eine gewisse Selbststandigkeit und
damit eigenverantwortlicher Entschei-
dungsspielraum hinsichtlich der Betreu-
ung des Vermdégens gewahrt werden.®

Diese Konkretisierung wurde aber
richterrechtlich entwickelt, lasst daher
nach wie vor eine groBe Bandbreite
madglicher Interpretationen und damit
Abgrenzungschwierigkeiten zu,'® zumal

* Ransiek, ZStW 116 (2004) 634.

> Vgl. zum Meinungsstreit Lackner/Kihl,
StGB, 27. Aufl. 2010, § 266 Rn. 4.

6 Rengier, Strafrecht BT I, 12. Aufl. 2010,

§ 18 Rn. 15.

Einen Gesamtlberblick tUber die differen-

zierte Rspr. gibt Kiper, Strafrecht BT, 7.

Aufl. 2008, S. 372 ff.

BGHSt 33, 244, 250; 41, 224, 228 f.

° BGH NStZ-RR 2002, 107; wistra 2002,

142, 143; 2008, 427, 428.

Vgl. nur die Auflistung der Bsp. flr eine

Bejahung der hinreichenden Selbststan-

10

fir die Verletzung der Vermodgens-
betreuungspflicht im Gegensatz zur
bloBen Bestimmung ihres Vorliegens
noch keine konsistente Rechtsprechung
besteht. Sie begegnet deshalb nach An-
sicht der Bf. und Stimmen der Literatur
verfassungsrechtlichen Bedenken hin-
sichtlich der notwendigen Bestimmt-
heit und Vorhersehbarkeit,!! die Art.
103 Abs. 2 GG fordert!?, wahrend von
der Gegenseite gerade die Notwendig-
keit der offenen Gestaltung des Tatbe-
stands betont wird, um gegenuber sich
verandernden Wirtschaftsverhaltnissen
flexibel zu bleiben.!?

AuBerdem umstritten ist die Ausle-
gung des Tatbestandsmerkmals der
Nachteilszufiigung. Ahnlich wie beim
Betrug gem. § 263 StGB genlgt der
h.M. zur Bejahung auch hier der Eintritt
einer schadensgleichen Vermogens-
gefahrdung. Darin wird aber die Ge-
fahr einer im Tatbestand nicht vorgese-
henen und damit wegen der Art. 103
Abs. 2, 20 Abs. 3 GG verfassungswidri-
gen Vorverlagerung der Strafbarkeit
gesehen.! Dies riigen auch die Bf.*

Die h.M. versucht das Problem
durch eine weitgehende Gleichstellung
einer bloBen Vermoégensgefahrdung mit
einem tatsachlichen Vermdgensnachteil
zu lésen. Die Gefdhrdung muss dem-
nach hinreichend konkret sein, ,die Ge-
fahr des Vermoégensverlustes also so
nahe liegend und groB sein, dass nach

digkeit in Schénke/Schréder, StGB, 28.
Aufl. 2010, § 266 Rn. 25.

11 BVerfG, Beschl. v. 23.6.2010 - 2 BvR
2559/08, 105, 491/09 Rn. 47 ff. (Samtli-
che genannten Rn. beziehen sich auf die

juris-Vero6ffentlichung der Entscheidung).
12 Dierlamm, in: MK, 2006, § 266 Rn. 3;
Kargl, ZStW 2001, 565, 589; Lesch,
DRiZ 2004, 135; skeptisch auch Knauer,
NStz 2002, 399.
13 Altvater, DRiZ 2004, 134; BVerfG NIW
1978, 1423; NJW 2009, 2370, 2371.
Auch skeptisch, aber bei entsprechend
restriktiver Auslegung i.E. flr verfas-
sungsgemaB erachtend Dierlamm, in:
MK, 2006, § 266 Rn. 3.
1> BVerfG, Beschl. v. 23.6.2010 (Fn. 11)
Rn. 50.

14
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wirtschaftlicher Betrachtungsweise in
dieser Gefahrdung bereits eine Ver-
schlechterung der gegenwartigen Ver-
mogenslage liegt".'® Die Betonung die-
ser Definition liegt aber dennoch auf
dem Vorliegen einer Gefahr. Der 1.
Strafsenat des BGH bezeichnet diese
Diskussion zumindest im Falle pflicht-
widriger Kreditvergaben explizit als
Scheinproblematik, da in diesen Fallen
faktisch durch die Saldierung der aus-
gezahlten Geldsumme mit dem Wert
des (geminderten) Riuckzahlungsan-
spruchs bereits ein konkreter Vermoé-
gensschaden eingetreten sei.'’

In einer friheren Entscheidung hat-
te das Bundesverfassungsgericht aller-
dings bereits die VerfassungsmaBigkeit
der Figur der schadensgleichen Vermo-
gensgefahrdung in engen Grenzen
grundsétzlich festgestellt.'®

Ein generelles Problem betrifft die
Uberpriifung fachgerichtlicher Entschei-
dungen durch das Bundesverfassungs-
gericht. Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG, § 90
Abs. 1 BVerfGG setzen flr die Zulassig-
keit einer Verfassungsbeschwerde die
madgliche Verletzung von Grundrechten
oder grundrechtsgleichen Rechten vor-
aus. Damit ist das Bundesverfassungs-
gericht keine Superrevisionsinstanz,
sondern ermdglicht lediglich einen au-
Berordentlichen Rechtsbehelf zur Wah-
rung der verfassungsrechtlichen Rah-
menbedingungen der Fachgerichtsbar-
keit.!® Gerade im Bereich der Strafge-
richtsbarkeit verschwimmen aber die
Kompetenzgrenzen zwischen Bundes-
verfassungs- und Fachgerichten, da
Entscheidungen der letzteren wegen

16 Rengier (Fn. 6) § 18 Rn. 49 mit Verweis
auf § 13 Rn. 83. Die Rspr. zusammen-
fassend auch BVerfG NJW 2009, 2370,
2372.

7 BGH JR 2008, 426, 428, Rn. 18 ff.; ab-
lehnend Wessels/Hillenkamp, Strafrecht
BT II, 32. Aufl. 2009, § 18 Rn. 775a.
mwN. zur an der Figur der Vermégens-
gefahrdung festhaltenden Rspr.

18 BverfG NJW 2009, 2370, 2372 f.

19 Wieland, in: Dreier, GG, 2. Aufl. 2008,
Art. 93 Rn. 34 ff.; Maunz/Dirig, GG, 58.
Lfg. 2010, Art. 93 Rn. 65.

madglicher Bestrafungen regelmaBig ei-
ne erhdhte Grundrechtsrelevanz auf-
weisen. Insofern war zu klaren, inwie-
weit die Kontrolldichte des Bundesver-
fassungsgerichts in Bezug auf solche
Entscheidungen erhdht ist.

3. Kernaussagen der Entscheidung

a) Fallbezogene Aussagen

Die Verfassungsbeschwerden der Bf. zu
1. und 2. wurden als unbegrindet zu-
rickgewiesen, die des Bf. zu 3. flr be-
grindet erachtet.

Bzgl. der ersten Beschwerde stellt
das Gericht die VerfassungsgemaBheit
der Verurteilung fest.

Fraglich war hier, ob durch das Un-
terlassen der Offenbarung der schwar-
zen Kassen ein Vermodgensabfluss
(Nachteil) vorlag oder nur keine Zu-
wendung erfolgt sei und eine Nachteils-
zufigung damit nicht stattgefunden
habe. Ergebe sich kein echter Minder-
wert, so liege bei dennoch erfolgender
Gleichbehandlung eine verbotene Ana-
logie vor.

Das Bundesverfassungsgericht hat
keine verfassungsrechtlichen Bedenken
gegeniber der Rspr. des BGH, einen
Nachteil durch Vergleich des
Istzustandes mit dem im Falle pflicht-
gemaBen Handelns bestehenden Soll-
zustand (und nicht, wie z.T. in der Li-
teratur vertreten, mit dem status quo
ante) festzustellen. Beides lieBe sich
mit dem Wortlaut des § 266 StGB ver-
einbaren, wobei gerade bei ersterem
Vorgehen eine klare Trennung von
Pflichtwidrigkeit und Nachteil vorzu-
nehmen sei, um den strafbarkeitsbe-
schrankenden Charakter des Nachteils
zu erhalten.?® Daran anschlieBend fiihrt
es aus, dass auch Gewinnaussichten im
Sinne von Anwartschaften nach alltagli-
chen wirtschaftlichen Erfahrungen kon-
krete Vermodgensrelevanz haben und
deren endgiiltige Vereitelung als
Nachteilszufiigung gewertet werden
kann. Auch wenn der Bf. die schwarzen
Kassen nicht selbst eingerichtet habe,

20 BVerfG - 2 BvR 2559/08, Rn. 117 ff.
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beinhalte bereits das bloBe Fortfiih-
ren das Element der Vereitelung, ent-
scheidend sei die Endgiiltigkeit und
Dauerhaftigkeit der Zurickhaltung
des Geldes.?! Hierdurch ergebe sich ein
echter Minderwert.

Dem Vorbringen des zweiten Bf.,
wonach die Auslegung des Merkmals
der Vermodgensbetreuungspflicht durch
die Rspr. und insbesondere des befass-
ten LG zu ungenau sei, ist das Gericht
nicht gefolgt. Zwar verweise der § 266
StGB auf auBerstrafrechtliche Normen
zur Bestimmung des Inhalts der Ver-
mdgensbetreuungspflicht, wodurch die
Gefahr begrindet werde, dass die Vor-
aussetzungen der Strafbarkeit nicht
mehr erkennbar seien — allerdings
fuhrten wegen der notwendigen Flexibi-
litat bzgl. sich andernder Wirtschafts-
verhaltnisse gewisse Randunscharfen
noch nicht zur Verfassungswidrig-
keit, solange die Norm einer restrikti-
ven, prazisierenden Auslegung im
Sinne des Gesetzgebers zuganglich sei
und eine gefestigte Rspr. bestehe.?
Diese konkretisierende Auslegung wer-
de bei der Untreue dadurch erreicht,
dass besondere Anforderungen auch an
die auBerstrafrechtlichen Wertungen
gestellt werden. Den Tater miisse eine
Uber den bloBen Vertragsbruch hinaus-
gehende herausgehobene Pflicht zur
Wahrung fremder Vermdgensinteressen
treffen. Zudem dirfe die Verletzung ei-
ner solchen Vermdgensbetreuungs-
pflicht nur in Konstellationen deutlich
(evident) pflichtwidrigen Verhal-
tens?* angenommen werden, um so die
Vorhersehbarkeit der Strafdrohung und
den Charakter der Untreue als Vermo-
gensdelikt zu sichern. Beide Elemente
liegen laut dem Bundesverfassungsge-
richt hier vor. Den Bf. habe die
(Haupt)Pflicht der Wirtschaftlichkeit und
Sparsamkeit gem. § 4 Abs. 4 SGB V ge-
troffen, die er durch die Bewilligung von
Pramien deutlich missbraucht habe.

21 BVerfG - 2 BvR 2559/08, Rn. 123.
22 BVerfG - 2 BvR 2559/08, Rn. 73 ff.
23 BVerfG - 2 BvR 2559/08, Rn. 110.

Die Beschwerde des dritten Bf. er-
achtete das Gericht hingegen fiur be-
grindet. Zwar sei die Annahme der
Verletzung der Vermogensbetreu-
ungspflicht durch LG und BGH zutref-
fend. Es entspreche allgemeinen bank-
kaufmannischen Grundsatzen, Kredite
nur nach sorgfaltiger Bonitatsprifung
zu gewdhren, was hier nicht geschah.

Hingegen halte hier im konkreten
Fall die Annahme einer Nachteilszuful-
gung in Form eines vermdgensgleichen
Gefahrdungsschadens verfassungs-
rechtlichen Anforderungen nicht stand.
Der BGH hat einen derartigen Gefahr-
dungsschaden angenommen, da die
Auszahlung der Darlehensvaluta zu ei-
nem Zeitpunkt erfolgte, zu dem die fi-
nanzielle Situation des Kreditnehmers
bereits sehr angespannt war. Damit sei
der wirtschaftliche Wert des Rickzah-
lungsanspruchs bereits gemindert ge-
wesen. Dieser Nachteil sei unabhangig
von etwaigen Kompensationen einge-
treten. Zwar erhebt das Bundesverfas-
sungsgericht gegen das Abstellen auf
das Institut des Gefahrdungsscha-
dens keine Bedenken, insbesondere
erfolge keine Vorverlagerung der Straf-
barkeit. Dies ergebe sich aus der Erwa-
gung, dass sich Preise in einem markt-
orientierten  Wirtschaftssystem auch
nach Zukunftserwartungen richteten,
also schon bei einer negativen Prognose
ein gegenwartiger Nachteil (z.B. in
Form eines wertgeminderten Darle-
hensrickzahlungsanspruchs) anzuneh-
men sei. Die schadensgleiche Vermoé-
gensgefahrdung weise also nicht auf
einen Gefahrdungstatbestand, sondern
eine eingetretene Vermégensminderung
hin. Deshalb sei aber bei der Annahme
eines Gefahrdungsschadens eine be-
sonders sorgfaltige Bestimmung der
konkreten Schadenshoéhe erforder-
lich, um den Untreuetatbestand nicht
zu Uberdehnen. So sei das Nachteils-
merkmal anhand objektiver Kriterien
zu ermitteln, also mittels wirtschaftli-
cher Analysen, falls nétig unter Hinzu-
ziehung eines Sachverstandigen. Prog-
nosespielrdaume missten durch vorsich-
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tige Schatzungen ausgeflllt werden, im
Zweifel misse freigesprochen werden.?**
Diese MaBstabe seien aber im vorlie-
genden Fall nicht eingehalten worden:
Ein Schaden sei allein aufgrund norma-
tiver Wertungen bzgl. des eingegange-
nen Risikos angenommen worden. Da
diese aber bereits i.R.d. Verletzung der
Vermogensbetreuungspflicht berick-
sichtigt wurden, seien die eigenstandige
Bedeutung des Nachteils verkannt und
beide Tatbestandsmerkmale ,ver-
schleift™ worden. Die Ermittlungen zur
Bestimmung des eingetretenen Scha-
dens seien damit unzureichend und e-
vident ungeeignet zur Konturierung der
Norm.? Dies stelle einen VerstoB gegen
das verfassungsrechtliche Bestimmt-
heitsgebot dar.

b) Grundsétzliches zum verfassungs-
rechtlichen MaBstab

Das strikte Bestimmtheitsgebot des
Art. 103 Abs. 2 GG richte sich einerseits
an den Gesetzgeber, der gehalten sei,
moglichst prazise Tatbestandsmerkmale
mit klaren Kriterien der Strafbarkeit zu
schaffen.?® Andererseits richte es sich
an die Gerichte mit dem Verbot straf-
begriindender Analogie®’, wie auch dem
Verschleifungsverbot (s. oben). So-
mit werde der Gewaltentrennung Rech-
nung getragen.?® Auch leitet das Ge-
richt das Prazisierungsgebot fiir die
Gerichte® ab. Unprazisen Tatbestan-
den sollten durch eine konkretisierende
Judikatur gefestigte Konturen gegeben
werden, um die Voraussetzungen der
Strafbarkeit zu verdeutlichen.?® Durch
diese Vorgaben werde die Verfassungs-
konformitat auch vergleichbar weiter
Tatbestande, wie dem des § 266 StGB,
gewahrleistet.?!

24 BVerfG - 2 BVR 2559/08, Rn. 141, 150.
25 BVerfG - 2 BvR 2559/08, Rn. 152 ff.

26 BVerfG - 2 BvR 2559/08, Rn. 71 f.

27 BVerfG - 2 BVR 2559/08, Rn. 68.

28 BVerfG - 2 BVR 2559/08, Rn. 77.

2% BVerfG - 2 BVR 2559/08, Rn. 80.

30 BVerfG - 2 BvR 2559/08, Rn. 74 f.

31 BVerfG - 2 BvR 2559/08, Rn. 84 ff.

Das Bundesverfassungsgericht er-
kennt flir sich zudem die Pflicht zur
umfassenden Kontrolle der Strafge-
richtsbarkeit im Hinblick auf die Ein-
haltung dieser MaBstdbe. Die Kompe-
tenz ergebe sich aus dem strengen Ge-
setzesvorbehalt und der Abgrenzung
von Judikative und Legislative in dem
grundrechtssensiblen Bereich des Straf-
rechts und dem damit einhergehenden
Bedurfnis demokratischer Legitimation,
die Art. 103 Abs. 2 GG fordere.?* Das
Bundesverfassungsgericht statuiert in
Bezug auf solche unklaren Strafnormen
eine gestufte Kontrolldichte: Das in der
Regel durch hochstrichterliche Obersat-
ze gefestigte Normverstandnis unterlie-
ge nur einer auf evidente Verfassungs-
verstdBe beschrankten Kontrolle, so
dass die fachgerichtliche Verantwortung
in Bezug auf nichtverfassungsrechtliche
Fragen unberihrt bleibe. Das Bundes-
verfassungsgericht prife aber das Be-
stehen einer gefestigten Rechtspre-
chung sowie die Vereinbarkeit gerichtli-
cher Entscheidungen mit dieser in vol-
lem Umfang nach. Nur eine gefestigte
und von allen Gerichten beachtete
Rechtsprechung garantiere die Verfas-
sungsmaBigkeit der Norm, indem sie
die Bedingungen der Strafbarkeit hin-
reichend konkretisiere.*

4. Konsequenzen fiir Ausbildung
und Praxis

In seiner Entscheidung hat das Bundes-
verfassungsgericht die Verfassungsma-
Bigkeit des § 266 StGB richterlich fest-
gestellt und MaBstabe zur Auslegung
des § 266 StGB entwickelt, die von den
Fachgerichten beachtet werden mius-
sen. Damit sind die immer wieder ge-
auBerten Zweifel an der Verfassungs-
maBigkeit des Untreuetatbestandes flr
die Praxis geklart. Zudem werden die
Gerichte eine striktere Trennung der
Tatbestandsmerkmale zu beachten ha-
ben. Die Bestimmung der Nachteilszu-
flgung ist dann wegen der oftmals

32 BVerfG - 2 BVR 2559/08, Rn. 69, 81.
33 BVerfG - 2 BvR 2559/08, Rn. 82 f.
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komplexen wirtschaftlichen Verhaltnisse
individuell im Wege von Einzelfallent-
scheidungen vorzunehmen. Dazu muss
zuklnftig eine genaue Auslegung des
Nachteilsmerkmals, sei es auch als Ge-
fahrdungsschaden, und stets konkrete
Feststellungen zur Schadenshdhe erfol-
gen, notfalls durch Hinzuziehung von
Sachverstandigen. Derartig prazise
wirtschaftliche Feststellungen selbst
treffen zu muissen, wird die Tatrichter
als Juristen ohne vertiefte wirtschaftli-
che Kenntnisse kunftig fordern.

Um das Merkmal der Pflichtwidrig-
keit auch im Hinblick auf die Verweise
in auBerstrafrechtliche Normen einzu-
grenzen, wurde zudem klargestellt,
dass nicht jede risikoreiche Entschei-
dung ein strafbares Verhalten darstelit.
Vielmehr muss eine Pflichtverletzung
evident, der Rahmen des zulassigen
Verhaltens klar Gberschritten sein.

Nach Meinung des Bundesverfas-
sungsgerichts erhoht der Gesetzesvor-
behalt aus Art. 103 Abs. 2 GG die ver-
fassungsgerichtliche Kontrolldichte. Ab-
zuwarten bleibt, ob es zukilnftig die
Fachgerichte tatsachlich starker und
umfassender kontrolliert.

5. Kritik

Die Entscheidung des Bundesverfas-
sungsgerichts, § 266 StGB trotz seiner
Unbestimmtheit wegen der jahrzehnte-
langen, festigenden Konkretisierung
durch die Rechtsprechung als verfas-
sungsgemaB zu erachten, ist aus Grun-
den der Praktikabilitat grundsatzlich zu
begriBen. Allerdings stellt sich die Fra-
ge, wie dann frihere Verurteilungen
wegen Untreue verfassungsrechtlich zu
rechtfertigen sind. Wird die Norm erst
durch eine konkretisierende Rechtspre-
chung der Obergerichte verfassungs-
gemaB, geht dies zu Lasten der vor
Entstehung dieser gefestigten Recht-
sprechung Verurteilten. Dagegen
spricht auch nicht der Umstand, dass
bereits das Reichsgericht vor Entste-
hung der Bundesrepublik mit der Kon-
kretisierung des Tatbestands begonnen
hatte, denn eine weitgehende Uber-

nahme dieser Rechtsprechung durch
den BGH nach 1949 war keineswegs
selbstverstandlich. Folglich fand die
verfassungsmaBige Ausgestaltung erst
durch diese frihen Entscheidungen
statt, womit das Bundesverfassungsge-
richt heute im Umkehrschluss die Ver-
fassungswidrigkeit dieser Verurteilun-
gen wegen der damaligen Unbestimmt-
heit des Tatbestands feststellt.

Zudem gibt das Festhalten an der
schadensgleichen Vermdégensgefahr-
dung Anlass zur Kritik. Zwar Uberzeugt
die inhaltliche Seite dieser dogmati-
schen Figur, da gewisse Gefahrdungen
nach wirtschaftlicher Betrachtung tat-
sachlich bereits einen Nachteil begrin-
den kdénnen. So stellt das Bundesver-
fassungsgericht selbst fest: ,Die Aus-
dricke ,Gefdhrdungsschaden® und
~Schadensgleiche Vermdégensgefahr-
dung" weisen mithin in der Sache nicht
etwa auf eine richterrechtlich geschaf-
fene besondere Kategorie von Gefahr-
dungsdelikten hin; sie bezeichnen viel-
mehr eine ,nicht drohende, sondern
eingetretene Vermégensminderung®.**

Unter diesem Gesichtspunkt ist das
Festhalten an der Bezeichnung einer
bloBen Gefahrdung irrefihrend, da
hierdurch der Eindruck entsteht, es
kédnne doch eine bloBe Gefahrdung oh-
ne eingetretenen konkreten Schaden
ausreichen. Bestehende Unsicherheiten
wegen des Problems der Vorverlage-
rung der Strafbarkeit in Literatur und
Rechtsprechung werden so gerade nicht
beseitigt.

(Sebastian Leuschner und
Franziska Nicolai)

3 BVerfG - 2 BvR 2559/08, Rn. 141 mwN.



