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Erster Teil

Einfiihrung und Zusammenfassung

A. Einfiihrung

1. Themenfrage

,»,Die Notwendigkeit zu entscheiden reicht weiter als die Moglichkeit zu erkennen. [...] Un-
sicherheiten belasten [...] Entscheidungen auf verschiedenen Ebenen, und immer stellt sich die
Frage: Wer hat die Last des Zweifels zu tragen?*!

Die vorliegende Arbeit widmet sich der Frage, ob die Regel in dubio pro reo auch
bei der Anwendung von Normen zu beachten ist, deren Tatbestand ein Wahr-
scheinlichkeitsurteil verlangt. In diesen Féllen macht das geltende Recht nicht
das sichere Vorliegen von Tatsachen zur Voraussetzung fiir den Eintritt einer
Rechtsfolge, sondern es bezieht sich auf einen bestimmten Grad des Mdéglichen.
Ein Beispiel fiir solche Normen ist § 56 StGB: Diese Vorschrift erlaubt, den Voll-
zug einer Freiheitsstrafe zur Bewédhrung auszusetzen, wenn zu erwarten ist —
wenn es also wahrscheinlich erscheint —, dass die Verurteilung den Verurteilten
auch ohne Strafvollzug in ein Leben ohne Straftaten fiihren werde. Wahrschein-
lichkeitsurteile werden aber auch von Normen verlangt, die eine Schétzung ge-
statten. So erlaubt etwa § 40 Abs. 3 StGB, bei der Festsetzung der Tagessatzhohe
einer Geldstrafe die Einkiinfte des Verurteilten (und weitere Bemessungsgrund-
lagen) zu schitzen. Denn schitzen heilit, das Wahrscheinlichste annehmen. Zu
klaren ist nicht nur, ob die In-dubio-Regel bei der Anwendung solcher Normen
Beachtung verlangt, sondern gegebenenfalls auch, wann sie dies tut — und mit
welchem Ergebnis.

1. Forschungsbedarf
(Bedeutung der Themenfrage in Theorie und Praxis)

Forschungsbedarf besteht, weil die oben skizzierte Frage von betrachtlicher Be-
deutung ist, die bisher zu findenden Antworten aber deutliche Méngel haben.

' Kammeier/Pollihne, MaBregelvollzugsrecht, 4. Aufl. 2018, S. 45 Rn. B 43 (unter Bezug-
nahme auf einen Satz, der Immanuel Kant zugeschrieben wird. So etwa auch bei Merkel in
Dagger et al. [Hrsg.], Politikberatung in Deutschland, S. 21-23, 21).
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Diese Méngel sind keineswegs rein akademischer Natur. Vielmehr sollten schon
die eingangs genannten Beispiele der §§ 40 und 56 StGB zeigen, dass es um ein
Problem geht, das auch praktisch deutlich zu Buche schlégt.

1. Juristische Wahrscheinlichkeitsurteile

Die Themenfrage der vorliegenden Untersuchung ist sowohl in quantitativer wie
in qualitativer Hinsicht von Bedeutung. Es gibt zahlreiche strafrechtliche Nor-
men, die ein Wahrscheinlichkeitsurteil verlangen und deren Rechtsfolgen den
Beschuldigten stark belasten konnen. Diese Vorschriften lassen sich iiberall im
Strafrecht finden. Oft wird das Wahrscheinlichkeitsurteil nicht ausdriicklich ver-
langt, sondern die Vorschriften enthalten Formulierungen, die erst bei ndherem
Hinsehen nach Wahrscheinlichkeiten fragen. Im Einzelnen handelt es sich etwa
um den Begriff des Verdachts eines kiinftigen Verhaltens des Beschuldigten (z. B.
Flucht- oder Verdunkelungsverdacht, § 112 Abs. 2 StPO) oder um die Hypothese
iiber ein Urteil des Gerichts (z.B. Verurteilungswahrscheinlichkeit im Rahmen
des § 359 Nr. 5 StPO oder des § 153 Abs. 1 StPO). Auch der hinreichende Tatver-
dacht nach § 170 Abs. 1 StPO fillt darunter, weil auch er eine bestimmte Verurtei-
lungswahrscheinlichkeit bedingt.? Im Tatbestandsmerkmal der Erwartung oder
auch der Gefahr im Strafvollstreckungs- oder Mafiregelrecht sowie im Hinblick
auf die Strafzumessung lassen sich solche Prognosen (mit Blick in die Zukunft)
ebenfalls ausmachen (§§ 56 ff. StGB, §§ 61 ff. StGB, § 46 Abs. 1 Satz 2 StGB).?
Wahrscheinlichkeitsurteile kommen schlielich im Zusammenhang mit einer
Glaubhaftmachung vergangenen Verhaltens vor (§ 26 Abs. 2 StPO, § 45 Abs. 2
StPO), denn glaubhaft gemacht ist, was das Gericht fiir (lediglich) wahrscheinlich
halt. Auch der Anfangsverdacht (§ 152 Abs. 2 StPO) bezieht sich auf die vergan-
gene Tat und ist deshalb dieser Kategorie zuzuordnen. Wieder andere Normen
lassen den Richter Schitzungen vornehmen, wenn die zu entscheidende Frage
nicht mit einem schlichten Ja oder Nein zu bewerkstelligen ist, sondern Hohen-
oder Mengenangaben verlangt. Schitzungsnormen finden sich zum Beispiel im
Allgemeinen Teil des StGB, etwa in § 40 Abs. 3 StGB zur Bemessungsgrundlage
der Tagessatzhohe und in § 73d Abs. 2 StGB zur Bestimmung von Tatertrdgen zu
deren Einziehung. Solche Schitzungen sind nach stédndiger Rechtsprechung mit-
telbar aber auch im Bereich des Steuerstrafrechts zuldssig (§ 370 AO): Die Be-
steuerungsgrundlagen werden mit Schéitzungsmethoden des Besteuerungsver-

2 Kdolbel in MiiKo-StPO Bd. 2, 2016, § 170 Rn. 14.

3 Dazu gehoren auBlerdem Vorstellungen tiber einen hypothetischen Geschehensverlauf,
wenn dieser kiinftige Entwicklungen berticksichtigt. Vor allem im Zusammenhang mit der Ge-
eignetheit und Erforderlichkeit bei Interessenabwégungen (§ 34 StGB, § 193 StGB) wird dies
relevant.
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fahrens geschitzt.* Schiitzungen sind in der Regel vergangenheitsbezogen, kén-
nen sich aber auch auf kiinftige Grofen beziehen. So ist es beispielsweise bei der
Schadensschdtzung im Rahmen der Interessenabwégung nach § 34 StGB.

2. Behandlung der Frage in Rechtsprechung und Literatur

Bedeutung hat die Themenfrage auch, weil auf sie unterschiedliche Antworten
denkbar sind — und diese Antworten zu unterschiedlichen Ergebnissen fiihren.
Die Frage nach dem Anwendungsbereich der In-dubio-Regel auf Prognose- und
Schétzungsnormen hat sich nicht nur fiir die Rechtsprechung gestellt, sondern
wurde als Randfrage bereits in Handbiichern, Dissertationen und anderen Mono-
grafien®, aber auch in Aufsitzen® und Kommentierungen zu einzelnen Normen’
aufgeworfen. Erwiihnenswert sind vor allem die Beitriige von Frisch®, der sich
eingehend mit strafrechtlichen Prognosenormen auseinandergesetzt hat. Auch
solche Monografien, die sich mit Schitzungen beschiftigen’ oder Wahrschein-
lichkeitsurteile in juristischen Entscheidungen allgemein oder bezogen auf ande-
re Rechtsgebiete untersuchen'?, sind einschligig.

Die bisherigen Bemiihungen in der Literatur, die Themenfrage zu beantwor-
ten, sind aber nur zum Teil gelungen und gehen allesamt nicht in die gebotene
Tiefe. Die Losung der Rechtsprechung und herrschenden Meinung ist insgesamt
nur wenig tiberzeugend und fithrt zu ungerechtfertigten Ergebnissen. Teilweise
ist sie gar unschliissig und widerspriichlich.

4 Standige Rspr., etwa BGH, Beschluss v. 06.04.2016 — 1 StR 523/15, NStZ 2016, 728, 729;
Schmitz/Wulf in MiiKo-StGB Bd. 7, 3. Aufl. 2019, § 370 AO Rn. 200.

5 Bruns/Giintge, Das Recht der Strafzumessung, 3. Aufl. 2019; Kammeier/Pollihne, Mal3-
regelvollzugsrecht, 4. Aufl. 2018; Meier, Strafrechtliche Sanktionen, 5. Aufl. 2019; Monten-
bruck, In dubio pro reo, 1985; B. Miiller, Anordnung und Aussetzung freiheitsentzichender
Mafregeln der Besserung und Sicherung, 1981; Pollihne, Kriminalprognostik, 2011; Schdfer
et al., Praxis der Strafzumessung, 6. Aufl. 2017; Schwabenbauer, Der Zweifelssatz im Straf-
prozessrecht, 2012; Stree, In dubio pro reo, 1962; Streng, Strafrechtliche Sanktionen, 3. Aufl.
2012; Zopfs, Der Grundsatz ,,in dubio pro reo®, 1999.

¢ Bruns, JZ 1958, 647 f.; Schiinemann, ZStW 1972, 8701T.; Terhorst, MDR 1978, 973 1f.;
T. Walter, JZ 2006, 340fT.

7 Sander in Léwe/Rosenberg-StPO Bd. 7,27. Aufl. 2021, § 261 Rn. 185, 195; Radtke in LK-
StGB Bd. 5, 13. Aufl. 2022, Vor § 61 Rn. 55 ff.; Stuckenberg in KMR-StPO, 2019, § 261 Rn. 102.

8 Frisch, Prognoseentscheidungen im Strafrecht, 1983; Frisch, in Frisch/Vogt (Hrsg.), Pro-
gnoseentscheidungen in der strafrechtlichen Praxis, 1994, S. 55-136.

° Diirrer, Beweislastverteilung und Schitzung im Steuerstrafrecht, 2010; Huchel, Schéit-
zungen im Steuerstrafverfahren, 1994; Otte, Schitzungen im Rahmen der Schuldfeststellung,
2018.

10" Mummenhoff, Erfahrungssitze im Beweis der Kausalitdt, 1997; Nell, Wahrscheinlich-
keitsurteile in juristischen Entscheidungen, 1983; Schweizer, Beweiswiirdigung und Beweis-
mal, 2015.
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11l. Eingrenzung des Untersuchungsgegenstands

Dass es eine Vielzahl an Normen gibt, die ein Wahrscheinlichkeitsurteil verlan-
gen, wurde oben bereits erwédhnt. Insgesamt lassen sich drei Arten von Normen
im Strafrecht unterscheiden, die ein Wahrscheinlichkeitsurteil voraussetzen: Pro-
gnosenormen, Verdachtsnormen und Schéitzklauseln. Prognosenormen verlan-
gen eine zukunftsgerichtete Prognose und man begegnet ihnen konkret im Er-
mittlungsverfahren und im Rahmen der Strafbarkeitspriifung, vor allem aber im
Sanktionenrecht. Verdachtsentscheidungen verlangen ein Urteil iiber einen ver-
gangenen oder gegenwértigen Sachverhalt. Sie spielen ebenfalls im Ermittlungs-
verfahren eine Rolle, konnen aber auch sonst wiahrend des gesamten Verfahrens
auftauchen. Die Unterscheidung zwischen Verdachts- und Prognosenormen rich-
tet sich nicht nach den vom Gesetzgeber verwendeten Begriffen, sondern da-
nach, ob der Blick des Entscheidungstrigers in die Zukunft gerichtet ist (dann
Prognose) oder in die Vergangenheit oder Gegenwart (dann Verdacht). Nicht um
eine Verdachtsentscheidung (sondern um eine Prognose) geht es deshalb bei-
spielsweise bei dem ,,Verdacht™ der Verdunkelung (§ 112 Abs. 2 Nr. 3 StPO) und
dem ,,hinreichenden Tatverdacht”, der auf die Wahrscheinlichkeit einer kiinfti-
gen Verurteilung abstellt (§§ 170 Abs. 1, 203 StPO).

Grundsitzlich sind sdmtliche Ausfithrungen der vorliegenden Arbeit auf alle
Normen iibertragbar, die ein Wahrscheinlichkeitsurteil verlangen, sofern es dabei
um die allgemeine Struktur der Entscheidung geht. Denn diese Struktur ist im-
mer gleich — unabhéngig insbesondere davon, wer das Urteil zu féllen hat. Diese
Arbeit legt ihr Augenmerk jedoch auf solche Normen, die ein Wahrscheinlich-
keitsurteil des Gerichts vorsehen. Denn nur hier kann die Frage nach einer Ent-
scheidung unmittelbar gemal in dubio pro reo tiberhaupt auftauchen.

1. Prognosen

Vorschriften, die dem Gericht eine Prognose abverlangen, beurteilen einen Sach-
verhalt der Gegenwart oder Vergangenheit daraufhin, ob mit einem bestimmten
kiinftigen Geschehen zu rechnen sei. Die Rechtsfolge der hierzu zéhlenden Nor-
men wird also angekniipft an die Wahrscheinlichkeit, dass kiinftig ein bestimm-
ter Umstand eintreten oder nicht eintreten werde.

a) Prognosen im Ermittlungsverfahren

Solche Prognosen sind zwar vor allem aus dem Ermittlungsverfahren bekannt,
etwa wenn der Ermittlungsrichter oder Staatsanwalt ein kiinftiges Verhalten des
Beschuldigten zu beurteilen hat (z. B. Flucht- oder Verdunkelungsverdacht, § 112
Abs. 2 StPO) oder wenn die Wahrscheinlichkeit einer spéteren Verurteilung ge-
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priift werden soll (z.B. Verurteilungswahrscheinlichkeit im Rahmen des § 359
Nr. 5 StPO oder des § 153 Abs. 1 StPO). Auch der hinreichende Tatverdacht nach
§ 170 Abs. 1 StPO bzw. § 203 StPO fallt wie gesagt darunter, weil auch er eine
bestimmte Verurteilungswahrscheinlichkeit bedingt.!!

Diese Entscheidungen werden allerdings vor Durchfithrung der Hauptver-
handlung und damit vor Abschluss der Beweisermittlung und -wiirdigung ge-
fallt. Im Falle etwa des § 170 StPO kommt es noch nicht einmal auf eine Progno-
se durch den Richter an, sondern auf eine Prognose des jeweils handelnden
Amtstragers (Staatsanwalt) im Zeitpunkt der relevanten Handlung (Abschluss-
verfiigung).'? Aufgrund ihrer Vorliufigkeit kommen Prognosen im Ermittlungs-
verfahren fiir eine direkte Anwendung der In-dubio-Regel schon grundsétzlich
nicht in Betracht. Allenfalls mittelbar kann die In-dubio-Regel hier eine Rolle
spielen.’* Aus diesem Grund werden Prognosen im Ermittlungsverfahren hier
nicht néher untersucht. Selbstverstindlich gelten die allgemeinen Ausfithrungen
dazu, wie sich der Entscheidungstrdger sein Wahrscheinlichkeitsurteil bildet und
wie sich die Wahrscheinlichkeit zur Uberzeugung verhilt, dennoch entspre-
chend.

b) Prognosen im Rahmen der Strafbarkeitspriifung

Vorstellungen iiber einen hypothetischen Geschehensverlauf, der kiinftige Ent-
wicklungen beriicksichtigt, fallen ebenfalls unter den Prognosebegriff. Dies wird
vor allem im Zusammenhang mit der Geeignetheit und Erforderlichkeit von Ver-
teidigungshandlungen des Téters nach den §§ 32 ff. StGB relevant, weil es hier
auf eine ,,Gefahr* fiir den Titer ankommt." Nach richtiger Ansicht stellt das
Gericht fiir die Gefahrbeurteilung seine eigene Prognose an. Dabei muss es den-
jenigen Sachverhalt zugrunde legen, der sich fiir den Richter nach Abschluss der
Beweisaufnahme ergibt, allerdings beschrankt auf alles, was sich bis zum Tat-
zeitpunkt ereignet hat. Dass es auf diese Richterperspektive ankommt und damit
entgegen der herrschenden Meinung nicht auf die Sichtweise eines ,,objektiven
Dritten®, legt Bérgers'® iiberzeugend dar. Das Strafrecht verlangt in diesen Fil-

1 BVerfG, Beschluss v. 28.03.2002 — 2 BvR 2104/01, NJW 2002, 2856, 2860; Kdolbel in
MiiKo-StPO Bd. 2, 2016, § 170 Rn. 14; Wenske in MiiKo-StPO Bd. 2, 2016, § 203 Rn. 18.

12 Vgl. BGH, Urteil v. 18.06.1970 — III ZR 95/68, NJW 1970, 1543, 1544, wonach der
Staatsanwaltschaft und dem Eréffnungsrichter bei Anwendung der §§ 170, 203 StPO ein weiter
Beurteilungsspielraum iiberlassen ist.

13 Moldenhauer in KK-StPO, 9. Aufl. 2023, § 170 Rn. 5; Wenske in MiiKo-StPO Bd. 2,
2016, § 203 Rn. 32; vgl. auch Zopfs, Der Grundsatz ,,in dubio pro reo®, S. 94 f.

14 Vgl. Borgers, Studien zum Gefahrurteil im Strafrecht, S. 21.

15" Borgers, Studien zum Gefahrurteil im Strafrecht, S. 57 ff.; genauer dazu unten Teil 3 Ka-
pitel AT 2 c.
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len also eine eigene Prognose des Gerichts, fiir welche die folgenden Ausfiihrun-
gen Giiltigkeit haben.

¢) Prognosen im Sanktionenrecht (Kriminalprognosen)

Im Tatbestandsmerkmal der ,,Erwartung® oder auch der ,,Gefahr* im Strafvoll-
streckungs- oder MaBregelrecht steckt ebenfalls das Erfordernis einer Prognose
mit Blick in die Zukunft (§§ 56 ff. StGB, §§ 61 ff. StGB). Diese Normen bilden
einen Schwerpunkt in der vorliegenden Untersuchung.

Zu lesen ist vielerorts insoweit von Legalprognosen, Sozialprognosen, Riick-
fall- oder Wiederholungsprognosen, Geféhrlichkeitsprognosen oder Kriminal-
prognosen. Auch von positiven oder negativen, guten oder schlechten sowie von
richtigen und falschen Prognosen ist die Rede. Um dem von Polldhne kritisierten
»terminologischen Wildwuchs® vorzubeugen, der bei der Verwendung dieser
verschiedenen Begrifflichkeiten fiir die Prognose entstehen kann, wird hier die
von Pollihne'® und Volckart'! vorgeschlagene terminologische Priizisierung
iibernommen: Danach meint die Kriminalprognose die Vorhersage, ob eine Per-
son kiinftig eine kriminelle Tat begehen werde oder nicht; diese ist also in den
§§ 56ft., 61 ff. StGB angesprochen. Der Begrift der Sozial- oder Legalprognose
umfasst hingegen sdamtliches gesetzmidfBige Verhalten, er beschriankt sich also
nicht auf strafrechtlich relevantes Tun. Die Wortwahl ist veraltet, weil der Begriff
nicht der gegenwértigen Rechtslage entspricht, sondern derjenigen von 1953,
wonach die Aussetzung der Strafvollstreckung die Erwartung voraussetzte, dass
der Titer kiinftig ein ,,gesetzmiBiges und geordnetes Leben fithren* werde.'® Seit
1969 allerdings wird nunmehr die Erwartung vorausgesetzt, dass der Téter ,,kei-
ne Straftaten mehr begehen wird.“!® Damit sind jetzt nur noch kriminelle Taten
vom Wortlaut umfasst und aus diesem Grund sollte der Begriff der Sozial- oder
Legalprognose in diesem Zusammenhang vermieden werden, weil er weiter ist
als der Begriff der Kriminalprognose.?® Die Riickfall- oder Wiederholungsprog-
nose ist ein Sonderfall der Kriminalprognose und meint den Fall, dass eine Per-
son bereits in der Vergangenheit mindestens eine kriminelle Tat begangen hat.
Das ist der Regelfall, weil das Strafrecht erst unter dieser Voraussetzung iiber-

16 Pollihne, in Barton (Hrsg.), ,,... weil er fiir die Allgemeinheit gefahrlich ist!“, S.221—
258,223t

17 Volckart, Praxis der Kriminalprognose, S. 1 f.

18§23 Abs.2 StGB a.F., Drittes Strafrechtsinderungsgesetz vom 04.08.1953, BGBL. I,
S. 735.

19§23 Abs.1 StGB a.F., Erstes Gesetz zur Reform des Strafrechts (1. StRG) vom
25.06.1969, BGBL. 1, S. 645; siche auch § 56 Abs. 1 StGB in der heute giiltigen Fassung.

20 Vgl. auch BGH, Beschluss v. 11.01.2022 — 6 StR 493/21, BeckRS 2022, 225; Urteil v.
04.11.2021 — 6 StR 12/20, BeckRS 2021, 39177; Beschluss v. 01.07.2020 — 6 StR 106/20.
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haupt einschligig ist.?! Der Begriff der Gefihrlichkeitsprognose hingegen ist ir-
refithrend, weil es niemals um eine Gefdhrlichkeit des Menschen als personliche
Eigenschaft geht.?? Eine Prognose kann lediglich die von einer Person ausgehen-
de Gefahr betreffen, weshalb Pollihne darin zuzustimmen ist, dass der polizei-
rechtliche Begriff der Gefahrenprognose genauer ist, weil er sich eher an Situati-
onen als an Personlichkeitsmerkmalen orientiert.

SchlieBlich kann noch zwischen positiven und negativen Prognosen unter-
schieden werden, womit gesagt werden soll, ob der zu prognostizierende Um-
stand eintreten (positive Prognose) oder nicht eintreten werde (negative Progno-
se). Die gleiche Aussage kann auch mit dem Begriffspaar giinstig/ungiinstig ge-
troffen werden, wobei hier die Aussage, dass der fragliche Umstand eintreten
wird, als ungiinstige Prognose deklariert wird, sofern an sie eine fiir den Betrof-
fenen nachteilige Rechtsfolge (beispielsweise eine Maliregel) angekniipft wird.
Giinstig ist demnach die Prognose, wenn damit eine fiir den Betroffenen positive
Rechtsfolge verbunden wird, etwa die Aussetzung der Freiheitsstrafe zur Bewéh-
rung. Das Begriffspaar giinstig/ungiinstig impliziert, anders als das Begriffspaar
positiv/negativ, bereits den Zweck der jeweils zu priifenden Prognosenorm, und
ist daher vorzugswiirdig. Das Sanktionenrecht verlangt eine giinstige Kriminal-
prognose, um eine Sanktion abzumildern oder teilweise zuriickzunehmen. Die
wichtigste Moglichkeit, dies zu tun, ist die bereits erwdhnte Aussetzung der Voll-
streckung zur Bewiihrung (§§ 56 ff. StGB).2* Weil es in dieser Arbeit nicht um
eine eingehende Betrachtung sdmtlicher Prognosenormen geht, sondern um die
Art und Weise der Bildung eines Wahrscheinlichkeitsurteils ganz allgemein, be-
zieht sich die Arbeit beispielhaft auf diese Aussetzungsentscheidung gemif § 56
StGB. Beziiglich jener Vorschriften, die eine ungiinstige Prognose voraussetzen,
weil sie MaBregeln der Besserung und Sicherung erstmalig oder deren Fortdauer
anordnen,?* wird die Arbeit sich beispielhaft mit § 63 StGB auseinandersetzen.

Die Unterscheidung zwischen einer richtigen und einer falschen Prognose
macht nur dort Sinn, wo gepriift wird, ob das prognostizierte Ereignis entspre-
chend der vorangegangenen Prognose tatsachlich eingetreten ist oder wie vor-
hergesagt tatsdchlich ausgeblieben ist. Weil durch einen Widerspruch zwischen
Vorhersage und spéterer Realitdt allerdings die einmal gemachte Prognose nicht

2! Dazu auch Volckart, R&P 2002, 105, 106.

22 Polliihne, in Barton (Hrsg.), ,,... weil er fiir die Allgemeinheit gefdhrlich ist!*, S. 221—
258, 224; Volckart, Praxis der Kriminalprognose, S. 39f.

23 Siehe daneben auch §§ 591T. StGB, § 69a Abs. 7 StGB, § 67b StGB, § 67d Abs. 2 StGB,
§ 67¢ StGB, § 70a StGB, § 36 BIMG, §§ 21 ff. JGG, §§ 271T. JGG, §§ 88fT. JGG, § 14a WStG.

24 Etwa § 56 StGB, §§ 61 ff. StGB, § 67g StGB.
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fehlerhaft wird, wenn sie im Zeitpunkt des Prognostizierens vertretbar war,? gilt
es, auch dieses Begriffspaar zu meiden.

d) Prognosen im Rahmen der Strafzumessung

Auch im Rahmen der Strafzumessung im engeren Sinne muss das Gericht prog-
nostizieren, wenn es darum geht, welche Wirkungen der Strafe fiir das kiinftige
Leben des Titers zu ,,erwarten® sind, § 46 Abs. 1 Satz 2 StGB.?® Streng®’ spricht
insofern von einer ,,allgemeinen Wirkprognose®“. Auch fiir diese beanspruchen
die nachfolgenden Ausfithrungen Giiltigkeit.

2. Verdachtsentscheidungen

Wahrscheinlichkeitsurteile kommen schliellich im Zusammenhang mit einer
Glaubhaftmachung vergangenen Verhaltens vor (§ 26 Abs. 2 StPO, § 45 Abs. 2
StPO). Auch hier miissen die behaupteten Tatsachen lediglich fiir wahrscheinlich
gehalten werden.”® Auch der Anfangsverdacht im Ermittlungsverfahren (§ 152
Abs. 2 StPO) bezieht sich auf die vergangene Tat und ist deshalb dieser Katego-
rie zuzuordnen. Fiir diese Verdachtsentscheidung im frithen Stadium zu Beginn
der Ermittlungen steht der Staatsanwaltschaft allerdings ein eigener Beurtei-
lungsspielraum zu, welcher durch das mutmalBliche Ergebnis gegebenenfalls
durchzufiihrender Ermittlungen nur ausnahmsweise beeinflusst werden darf. /n
dubio pro reo kann bereits deshalb an dieser Stelle keine Rolle spielen. Eine
Entscheidung nach dieser Regel setzt voraus, dass der Sachverhalt zureichend
untersucht ist, damit iberhaupt bewertet werden kann, ob der Tatrichter sich bei
der vorhandenen Beweislage in einer Hauptverhandlung zu einer Verurteilung
durchringen wird kénnen.?

3. Schditzungen

Prognosen verlangen dem Gericht ein schlichtes Ja oder Nein ab: entweder es
sind weitere Straftaten zu erwarten oder dies ist nicht der Fall. Schatzklauseln
hingegen verlangen vom Rechtsanwender Hohen- oder Mengenangaben. So
richtet sich beispielsweise die Hohe eines Tagessatzes bei der Verhdngung einer
Geldstrafe nach den personlichen und wirtschaftlichen Verhéltnissen des Taters

25 Polliihne, in Barton (Hrsg.), ,,... weil er fiir die Allgemeinheit geféhrlich ist!*, S.221-
258, 225.

26 Dazu Heger in Lackner/Kiihl-StGB, 30. Aufl. 2023, § 46 Rn. 36a; Tenckhoff, Die Wahr-
unterstellung im StrafprozeB, S. 153 ff.; Volckart, Praxis der Kriminalprognose, S. 2.

27 Streng, Strafrechtliche Sanktionen, S. 413 Rn. 836.

28 Heil in KK-StPO, 9. Aufl. 2023, § 26 Rn. 5.

29 OLG Karlsruhe, Beschluss v. 16.12.2002 — 1 Ws 85/02, BeckRS 2002, 30298476.
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und dabei insbesondere nach seinem Nettoeinkommen (§ 40 Abs. 2 StGB). Nach
§ 40 Abs. 3 StGB muss das Gericht die Einkiinfte des Téters, sein Vermogen und
andere Grundlagen fiir die Bemessung eines Tagessatzes fiir die Verhdngung ei-
ner Geldstrafe schétzen, wenn diese Grundlagen nicht zufriedenstellend ermittel-
bar waren. Eine Verurteilung kann auch zur Folge haben, dass vom Tater ein
Geldbetrag eingezogen wird, der dem Wert desjenigen entspricht, was er aus ei-
ner Straftat erlangt hat, wenn die Einziehung des Gegenstandes selbst (etwa we-
gen dessen Beschaffenheit) nicht moglich ist, § 73¢ StGB. Umfang und Wert des
Erlangten konnen dabei ebenfalls geschitzt werden, § 73d StGB.

Nicht nur im Kernstrafrecht, auch im Steuerstrafverfahren (Steuerhinterzie-
hung nach § 370 AO) wird geschitzt: Zwar gilt die Schétzklausel des § 162 AO
selbst unstreitig nur fiir das Besteuerungs- und nicht fiir das Strafverfahren. Das
Gericht darf den durch die Finanzbehorde geschétzten zu versteuernden Betrag
nicht ohne weiteres iibernehmen, sondern hat sich selbst ein Urteil zu bilden
(§ 261 StPO). Dies hindert das Gericht nach stdndiger Rechtsprechung aber nicht
daran, eine eigene Schitzung anhand der im Besteuerungsverfahren zuldssigen
Schitzmethoden vorzunehmen, wenn der Steuerpflichtige seine Mitwirkungs-
pflichten nicht erfiillt hat. Voraussetzung dafiir ist die Gewissheit, dass der Steu-
erpflichtige einen Besteuerungstatbestand erfiillt hat, sodass die Schitzung sich
allein auf das AusmaB der verwirklichten Besteuerungsgrundlagen bezieht.*°

Daneben lésst die Rechtsprechung auch Schitzungen im Rahmen der Schuld-
feststellung zu, wenn es um Serienstraftaten oder Vermogensdelikte geht. Diese
gesetzlich nicht normierten Schitzbefugnisse sollen nicht Untersuchungsgegen-
stand der vorliegenden Arbeit sein, da das Fehlen eines klaren gesetzgeberischen
Willens eine Diskussion iiber ihre Zulédssigkeit insgesamt erforderlich macht und
es in dieser Untersuchung nicht um diese Zulissigkeit®!, sondern allein um die
Methode, also um die Art und Weise gehen soll, wie das Gericht bei einer Schit-
zung und damit bei der Bildung eines Wahrscheinlichkeitsurteils vorzugehen hat.
Nur insoweit geht die Arbeit auf die richterliche Praxis von Schitzungen im
Steuerstrafverfahren und zur Ermittlung der Schuldhohe ein.*

Aus dem gleichen Grund spielt fiir die vorliegende Arbeit auch die Frage nach
der Zuldssigkeit von solchen Schitzungen keine besondere Rolle, die nicht auf-
grund von ,.geborenen” Beweisschwierigkeiten®® erforderlich sind, sondern al-

30 BGH, Beschluss v. 06.04.2016 — 1 StR 523/15, NStZ 2016, 728, 729; Beschluss v.
06.10.2014 — 1 StR 214/14, NStZ 2015, 281; Beschluss v. 29.01.2014 — 1 StR 561/13, NStZ-
RR 2014, 179; Schmitz/Wulf in MiKo-StGB Bd. 7, 3. Aufl. 2019, § 370 AO Rn. 199f. m. w.N.

31 Siehe hierzu ausfithrlich Otte, Schitzungen im Rahmen der Schuldfeststellung, S. 129 f.;
G. Ott, JA 2005, 453 ff.

32 Siehe unten Teil 3 Kapitel ATV 1.

33 Zopfs, Der Grundsatz ,,in dubio pro reo®, S. 290.
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lein aus prozessdkonomischen Griinden sinnvoll erscheinen.! Geborene Beweis-
schwierigkeiten umfassen immensurable Faktoren — also jene, die sich einer ex-
akten Berechnung entziehen, wie etwa das fiktive Nettoeinkommen, das einem
Tater potentiell zur Verfiigung stehen konnte, § 40 Abs. 3 StGB. AuBlerdem fallen
solche Beweisschwierigkeiten darunter, die im Einzelfall uniiberwindbar sind,
obwohl die gesuchte GroBe theoretisch feststellbar ist. Letzteres ist der Fall,
wenn ein relevanter Umstand zwar grundsdtzlich dem Beweis zugénglich ist, er
aber im Einzelfall nicht ermittelt werden kann, weil die Erforschung beispiels-
weise durch das Steuergeheimnis verhindert wird (§ 30 AO).? Prozessdkono-
misch motivierte Schatzungen sind Schitzungen, die nicht zwingend notwendig
wiren, weil eine weitere Sachaufklarung nach § 244 Abs. 2 StPO moglich ist. Sie
werden aber als sachdienlich angesehen, weil eine weitere Sachaufklarung un-
verhdltnisméBig erscheint. Diese Arbeit blendet den Streit um ihre Zuldssigkeit
unter Hinweis auf die vertretenen Ansichten aus und widmet sich allein der Fra-
ge, welche Auswirkungen die prozessokonomisch motivierte Schitzung auf die
In-dubio-Regel hat.?

B. Zusammenfassung

Die vorliegende Untersuchung wird zu dem Ergebnis kommen, dass die In-du-
bio-Regel im Zusammenhang mit Normen, die ein Wahrscheinlichkeitsurteil
verlangen, in nur einem Fall zu beachten ist. Dieser Fall ist der einer gleichen
Wahrscheinlichkeit unterschiedlicher Sachverhalte und betrifft ausschlieBlich
Schéitzungen:* Tst zum Beispiel fiir die Bemessung der Tagessatzhdhe im Rah-
men der Festlegung einer Geldstrafe (§ 40 StGB) das genaue Nettoeinkommen
des Verurteilten unbekannt, allerdings wahrscheinlich (§ 40 Abs. 3 StGB), dass
das Einkommen mindestens 1.000 Euro betrdgt, und ebenso wahrscheinlich,
dass dieses Einkommen nicht iiber 2.000 Euro liegt, wahrend vollig unklar er-
scheint, wo innerhalb dieses Spektrums das tatsdchliche Einkommen liegt, dann
sind fiir das Gericht alle Einkommenshdhen zwischen 1.000 Euro und 2.000
Euro gleich wahrscheinlich — und hat zugunsten des Verurteilten die Bemessung
anhand des niedrigsten Werts zu erfolgen. Denn wenn das Gericht mehrere Wer-
te als gleich wahrscheinlich ansieht, braucht es eine Entscheidungshilfe, damit

! Eine getrennte Untersuchung nach dem Grund fiir die Schétzung nehmen Otte und Zopfs
vor, Otte, Schitzungen im Rahmen der Schuldfeststellung, S. 59ff., 85ff.; Zopfs, Der Grund-
satz ,,in dubio pro reo®, S. 290 ff.

2 Otte, Schitzungen im Rahmen der Schuldfeststellung, S. 59 ff., 85 fT.

3 Siehe unten Teil 3 Kapitel ATV 2.

4 Dazu Teil 3 Kapitel A TV.
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