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Sachverhalt

Der ehemalige Volkspolizist V. hatte bei seiner Ubernahme in den Berliner Landesdienst als
Polizeibeamter in einem Fragebogen und in einer personlichen Unterredung mit dem
Personalreferenten P. seine frithere Tétigkeit fiir das Ministerium fiir Staatssicherheit
verschwiegen.

In einem anderen Zusammenhang war V. dann nach 14 Monaten von der sogenannten Gauck-
Behorde als Stasi-Mitarbeiter identifiziert worden. Dies hatte die sofortige Entlassung des V.
aus dem Berliner Landesdienst und die FEinleitung eines Strafverfahrens gegen V. zur
Konsequenz.

Priifen Sie das Verhalten des V. in einem ausfiihrlichen, die unterschiedlichen Meinungen
abwiégenden, Gutachten unter dem Gesichtspunkt der Betrugsstrafbarkeit.

1.
Der Anwalt des V. regt wegen der erheblichen Konsequenzen der Entlassung eine Einstellung

des Strafverfahrens nach § 153 a StPO an.
Erortern Sie ausfiihrlich, inwiefern hier eine solche Einstellung in Betracht kommen konnte.
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Gutachten

A Betrug des V gem. § 263 | StGB!

V konnte sich durch Tduschung des P des vorsitzlichen, vollendeten Betruges zu Lasten des
Landes Berlin gem. § 263 I StGB strafbar gemacht haben.

1. Objektiver Tatbestand

Betrug ist die Schiddigung fremden Vermogens, die der Tiater zur Erlangung eines
rechtswidrigen Vermogensvorteils fiir sich oder einen Dritten dadurch bewirkt, dal er durch
TAuschung eine irrtumsbedingte Vermdgensverfiigung veranlaBt.

a) Tauschung durch Verschweigen

Hier konnte das Verschweigen der MfS-Titigkeit eine Tduschung sein.

Eine Tauschung ist die Vorspiegelung falscher bzw. die Entstellung oder Unterdriickung
wahrer Tatsachen im Wege des aktiven Tuns oder pflichtwidriges Unterlassen in
Garantenpflicht®.

(1) Aktives Tun oder Unterlassen

Eine Téuschungshandlung ist moglicherweise in dem Verschweigen der MfS-Tétigkeit in dem
Fragebogen bzw. in der Unterredung mit P zu sehen.

Fraglich ist aber, ob dieses Verhalten ein aktives Tun oder ein Unterlassen darstellt. Im
eigentlichen Wortsinne stellt das Verschweigen von Tatsachen kein Tun dar, sondern das
Unterlassen einer Tatsachenangabe.

Dem Sachverhalt selbst ist nicht unmittelbar zu entnehmen, dafl V in dem Fragebogen oder in
dem Gesprich nach einer fritheren Tatigkeit beim MfS gefragt wird, oder daB3 er dies von sich
aus aktiv verneint. Andererseits ist zu beachten, dafl die Befragung von Beschéftigten der
ehemaligen Volkspolizei der DDR im Rahmen ihrer Ubernahme in den Berliner Landesdienst
unter anderem das Ziel hatte, die Eignung dieser Personen als Beamte im Berliner
Polizeidienst gem. § 9 I Landesbeamtengesetz Berlin (BerLBG) zu priifen. Zu diesem Zwecke
wurden im Land Berlin von der Senatsverwaltung fiir Inneres einheitliche Fragebdgen
ausgegeben, in welchen ausdriicklich nach einer friiheren Tatigkeit fiir das MfS gefragt
wurde*. Diese Uberpriifung hinsichtlich einer MfS-Titigkeit bzw. der Eignung wurde noch
durch personliche Gespriche erginzt®.

Bei einer lebensnahen Auslegung des Sachverhalts ist folglich davon auszugehen, da3 auch

dem ehemaligen Volkspolizist V, der ja in der Folge tatsdchlich als Polizist verbeamtet wurde,

! Alle §§ ohne niihere Angabe sind solche des Strafgesetzbuches.
2 Wessels/Hillenkamp, Rn. 489.

3 Wessels/Hillenkamp, Rn. 489.

4 Protzen, S. 312.

5Vel. BGH JR 1998, S. 434, 435; Protzen, S. 320.



sowohl im Fragebogen, als auch von P die Frage nach einer fritheren MfS-Tétigkeit gestellt
wurde.

Dem Sachverhalt nach ,,verschweigt® V seine Tétigkeit in beiden Fallen.

(a) Ausfullen des Fragebogens

Im Falle des Fragebogens ist auch durch eine Auslegung des Sachverhalt nicht zu erkennen,
ob V die Fragen nach einer MfS-Tétigkeit aktiv verneint oder diese schlicht unbeantwortet
1aRt.

OD hier also ein aktives Tun seitens V vorliegt ist also fraglich.

(b) Antworten gegentber P

Dies kann aber dahingestellt bleiben, wenn V Rahmen des Gespraches mit P eine aktive
Tauschungshandlung begeht.

Im Gegensatz zum Fragebogen ist im Falle des personlichen Gespraches zwischen V und P
nach lebensnaher Auslegung des Sachverhalts anzunehmen, dafl V direkt verneinend auf die
Fragen des P nach einer MfS-Tétigkeit antwortet. Eine Weigerung auf diese Frage zu
antworten, kann ndmlich nicht mehr als ein Verschweigen im Sinne des
Sachverhaltswortlautes verstanden werden.

Folglich ist das ,,Verschweigen® in diesem Falle ein direktes Leugnen, mithin ein aktives Tun
des V.

(2) Tauschung

Weiterhin miiite in diesem Tun des V eine Tauschung liegen. Durch seine Falschantwort
spiegelt V hier falsche Tatsachen vor, ndmlich den Umstand, er wére nie fiir das MfS tétig
geworden, bzw. er entstellt die Wahrheit iiber seine fritheren Beschiftigungsverhiltnisse.

(3) Selbsbezichtigungspflicht

Moglicherweise greift aber hier der rechtstaatliche Grundsatz des ,,nemo tenetur se ipse
prodere® ein, nachdem sich grundsitzlich niemand selbst belasten mufl. Demnach wire eine
Tauschung hier nicht mdglich, da auch eine unrichtige Antwort in Bezug auf die MfS-
Vergangenheit zuldssig wire.

Fragen nach einer ehemaligen Tatigkeit fiir das M{S sind im Rahmen der Verbeamtung aber
grundsitzlich zuldssig®, der Grundsatz mithin hier nicht einschligig.

(4) Zwischenergebnis

Eine Tauschung des V durch aktives Tun ist hier somit gegeben.

b) Irrtum

Durch die Téuschung des V miiite beim Getduschten ein Irrtum erregt worden sein. Ein

Irrtum ist jede unrichtige, der Wirklichkeit nicht entsprechende Vorstellung des Getduschten

¢ BVerwG, DtZ 1997, S. 143,144,



iiber Tatsachen’. Erregt wird ein Irrtum durch die Einwirkung auf die Vorstellungskraft des
Getéuschten®.

(1) Reines Nichtwissen

Aufgrund der Tduschung des V weill P nichts von dessen fritherer MfS-Tatigkeit. Reines
Nichtwissen (,,ignorantia facti®) aber, das keine konkrete Fehlvorstellung umfaflt, ist nicht
ausreichend, um einen Irrtum zu begriinden’.

Da die Uberpriifung des V aber auch deshalb durchgefiihrt wurde, um Kenntnis iiber eine
ehemalige Tétigkeit fiir das MfS zu erlangen, muB3 P aus der Antwort des V schlieen, dal3
eine solche gerade nicht vorliegt. Daher liegt bei P nicht allein ein Fortbestand des reinen
Nichtwissens iiber die Tatigkeit an sich vor, sondern er bildet sich eine unrichtige Vorstellung
von der Nichtexistenz dieser Tatigkeit, welche durch das Verschweigen, also einer
Einwirkung des V auf das Vorstellungsbild bei P, erregt wurde.

(2) Zweifel des Getauschten

Moglicherweise scheitert hier aber die Annahme eines Irrtums, aufgrund von Zweifeln des P
an V's Antwort.

Da die Titigkeit fiir das MfS einer der Gegenstinde der Uberpriifung ist und dessen
Bestitigung negative Folgen fiir die Uberpriiften haben kann, ist grundsitzlich anzunehmen,
dafl der Gegeniiber bei Selbstangaben dieser Art Zweifel an deren Richtigkeit hat.

Umstritten ist aber, ob ein Zweifel einen Irrtum iiberhaupt ausschlieBen kann. Geméif der
ersten Ansicht, liegt ein Irrtum vor, wenn der Getduschte die Angaben fiir mdglich halt.
Zweifel storten dieses Fiirmdglichhalten nicht!®. Einer anderen Ansicht dagegen muB er die
Angaben fiir wahrscheinlich halten, einen bestehenden Zweifel also ausschlieBen'!.

Dieser Streit kann jedoch dahingestellt bleiben, wenn P hier gar keine Zweifel an der
Richtigkeit der Angaben V's hatte.

Aufgrund der weitreichenden Folgen, die eine Verbeamtung fiir Staat und Bewerber nach sich
zieht, hitte ein hinreichend begriindeter Zweifel des P zur Folge gehabt, da3 V nicht sofort,
sondern erst nach einer Uberpriifung durch die Gauck-Behdrde zum Beamten ernannt worden
wire bzw., dal man die Ernennung mit dem Vorbehalt der Gauck-Auskunft verbunden hitte.
Der Umstand, daB eine solche Uberpriifung aber erst 14 Monate spiter und dariiber hinaus aus
anderen Griinden vorgenommen wurde, 146t unmittelbar darauf schliefen, dafl mogliche
Zweifel bei der endgiiltigen Entscheidung nicht mehr zum Tragen kamen. Ein Zweifel bei P

ist also nicht vorhanden.

7 Wessels/Hillenkamp, Rn. 508.

8 Trondle/Fischer-Fischer, § 263, Rn. 18a.
? Wessels/Hillenkamp, Rn 508.

10 Wessels/Hillenkamp, Rn. 510.

' Krey, BT 2, Rn. 373 £..



(3) Zwischenergebnis

Ein durch die Téduschung des V erregter Irrtum des P liegt hier also vor.

c¢) Vermogensverfugung

P miifite als Getduschter weiterhin aufgrund des Irrtums zu einer Vermogensverfligung iiber
sein Vermogen oder das eines Dritten veranlaBt worden sein'?. Erheblich ist hierbei jedes
Handeln, Tun oder Unterlassen seitens des Getduschten, das zu einer unmittelbaren
Vermogensminderung bei dem Getduschten oder einem Dritten im wirtschaftlichen Sinn
fiihrt'?.

(1) Vermogensmindernde Verflgung

Die getiuschte und die verfiigende Person miissen identisch sein. Also miifite hier P eine
vermogensmindernde Verfligung vorgenommen haben.

Dem Sachverhalt direkt ist keine Verfiigung des P zu entnehmen.

Es folgt allerdings aus der Logik des Sachverhalts, daB P hier im Rahmen der Uberpriifung fiir
seine Dienstbehorde titig wird. Das rein feststellende Ergebnis der Eignungsiiberpriifung an
sich kann aber eigentlich noch keine unmittelbar vermdgensmindernde Verfiigung des P
darstellen, da weder P noch das Land Berlin hierdurch zu einer unmittelbaren
Vermogensverfligung veranla3t werden.

(a) Verfugung durch Ernennung zum Beamten

Eine vermodgensmindernde Verfligung konnte hier aber in der Ernennung des V zu einem
Beamten auf Probe gesehen werden.

Gem. § 11 I S. 2 BerLBG werden Polizeibeamte durch die zustindige Dienstbehdrde im
Namen des Senates ernannt. Aus dem Sachverhalt geht aber nicht hervor, dal3 der Akt der
Ernennung selbst durch P vorgenommen wurde.

Dies kann unter Umstdnden aber dahingestellt bleiben, wenn die Handlung des P, also die
Eignungspriifung, integraler Teil der Ernennungsverfiigung war. Moglicherweise liegt hier
nimlich eine mehraktige Verfiigung vor'4.

Art. 33 IV GG legt fest, daB3 die Ausiibung hoheitsrechtlicher Befugnisse den Beamten als in
einem besonderen 6ffentlich-rechtlichen Dienst- und Treueverhiltnis stehen, vorbehalten ist.
Die Ausiibung polizeilicher Aufgaben ist in der Regel auch die Ausiibung staatlicher,
hoheitsrechtlicher Befugnisse. Um dieser Norm Rechnung zu tragen, werden Polizisten
verbeamtet. In Art. 20 I 1.V.m. Anl. 1 Kap. XIX Sachgeb. A Abschnitt III Nr. 1 Abs. 1 EV
wird die Entscheidung fiir die grundsitzliche Ubernahme der Arbeitnehmer des &ffentlichen

Dienstes der DDR in den o6ffentlichen Dienst der BRD festgelegt. In Art. 20 II EV wird

12 Vgl. SK-Samson/Giinther, § 263, Rn. 66 m. w. N.
13 Schénke/Schréder-Cramer, § 263, Rn 55.
14 Vgl. Schénke/Schrdder-Cramer, § 263, Rn. 62.



weiterhin festgelegt, dall hoheitsrechtliche Befugnisse sobald wie moglich Beamten zu
iibertragen sind. Dies trigt dem Umstand Rechnung, da3 der 6ffentliche Dienst der DDR kein
eigentliches Beamtentum kannte und somit auch Volkspolizisten in einem einfachen
Arbeitsverhéltnis des 6ffentlichen Dienstes standen.

Aus den genannten Normen ergibt sich flir die Berliner Landesbehdrden der Grundsatz, daf3
iibernommene Volkspolizisten als ehemalige Arbeitnehmer im 6ffentlichen Dienst der DDR
und als Tréger hoheitlicher Befugnisse zu verbeamten sind, sofern diese die allgemeinen
Ernennungsvoraussetzungen erfiillen. Eben diese Voraussetzungen, die Eignung des V,
werden hier durch P gepriift. Folglich hat ein positiver Bescheid des P {iber die Eignung des V
auch die Ernennung des V durch die zustindige Behordenstelle zum Beamten gem. den §§ 8
ff. BerLBG zur Folge. Als unmittelbar vorbereitender Schritt zur Ernennung ist in diesem
Prozess also bereits der positive Bescheid iiber die Eignung des V als Beginn der mehraktigen
Verfiigungshandlung zu sehen, die in der eigentlichen Ernennung lediglich ihren
beamtenrechtlichen Abschluf findet.

Eine Verfiigung des P ist somit gegeben.

(b) Vermdgensminderung durch Verfigung

Fraglich bleibt aber, ob durch die Ernennung des V bereits eine Minderung des Vermdgens
erfolgt.

Durch die Ernennung zum Beamten erwirbt der V gegeniiber dem Land Berlin gewisse
vermogenswerte Rechte, gem. den §§ 48 (Recht auf Besoldung), 44 (Recht auf Beihilfen), 42
BerLBG (Recht auf Fiirsorge und Schutz).

Fraglich ist aber, wie es zu bewerten ist, da3 die eigentliche Vermogensminderung, ndmlich
die Zahlung von Vergiitungen an V, noch nicht mit dessen Ernennung selbst erfolgt.

In den Fillen des sog. Anstellungsbetruges, einem Unterfall des sog. Eingehungbetruges, wird
unter Umstidnden bereits im Vertragsschlufl selbst, vergleichbar mit der Ernennung im
vorliegenden Fall, also der Ubernahme gewisser Rechte und Pflichten, eine konkrete,
minderungsgleiche Vermdgensgefihrdung gesehen'. Eine konkrete Vermdgensgefihrdung
liegt vor, wenn eine nach den Umstinden des Einzelfalles naheliegende Moglichkeit des
endgiiltigen Verlustes besteht!®.

Mit der Ernennung verpflichtet sich das Land Berlin gesetzlich bindend zu den oben
genannten Vergiitungen an V. Somit liegt hier die Moglichkeit eines endgiiltigen Verlustes

durch eine Auszahlung, bzw. Uberweisung der Vergiitungssumme an V mehr als nahe. Der

IS BGH St 16, 220, 221; Krey, Rn. 449; Lackner-Kiihl, § 263, Rn. 52.
16 BGHSt 21, 112, 113; SK-Samson/Giinther, § 263, Rn. 166.



strafrechtliche Schutzbereich des § 263 StGB, ndmlich der Schutz des Vermogens, ist
hierdurch grundsatzlich bereits betroffen.

Folglich stellt die Ernennung des V grundsitzlich auch eine minderungsgleiche, konkrete
Vermogensgefahrdung fiir das Land Berlin dar.

Fraglich bleibt allerdings, in diesem Zusammenhang der Umstand zu bewerten ist, da} V
schon vor seiner Ernennung zum Beamten als Polizeiangestellter im 6ffentlichen Dienst ein
Gehalt des Landes Berlin bezogen hat. Hierin konnte man unter Umstdnden lediglich eine
Umwandlung eines bereits bestehenden Dauerschuldverhiltnisses sehen, das keine
Minderungsqualitét innehat.

Im vorliegenden Fall liegt aber keine bloBe Weiterbeschiftigung unter Anderung des
arbeitsrechtlichen Status vor. Die Ernennung zum Beamten hat vielmehr eine eigene,
entscheidende Qualitdt. Dem Land Berlin widren freilich auch bei einer einstweiligen
Weiterbeschéftigung des V als Angestellter im 6ffentlichen Dienst Kosten entstanden. Diese
aber wiren allein aufgrund der Grundsatzentscheidung des Gesetzgebers in Art. 20 1 i.V.m.
Anl. 1 Kap. XIX Sachgeb. A Abschnitt III Nr. 1 Abs. 1 EV, also der grundsitzlichen
Ubernahme aller Beschiftigten des ffentlichen Dienstes der DDR entstanden und somit nicht
stoffgleich mit den vermdgensmindernden Vergiitungen an V, zu denen sich das Land Berlin
aufgrund der Ernennung zum Beamten verpflichtet hat!”.

(2) Zwischenergebnis

Eine unmittelbare minderungsgleiche Wirkung der Ernennung fiir das Vermdgen ist also zu
bejahen. Weiterhin war P als verantwortlicher Personalreferent innerhalb seiner
Dienstbehorde rechtlich befugt, fiir das in seinem Vermdgen geminderte Land Berlin zu
handeln.

Als Zwischenergebnis ist somit festzuhalten, daf3 hier eine durch den Irrtum des P verursachte,
minderungsgleiche Verfiigung des P iiber das Vermodgen des Landes Berlin gegeben ist.

d) Vermoégensschaden

SchlieBlich bleibt zu aber noch priifen, ob dem Land Berlin durch minderungsgleiche,
konkrete Vermogensgefdhrdung unmittelbar kausal auch ein Vermogensschaden entstanden
ist.

(1) Vermogensbegriff

Umstritten ist hierbei, welche wirtschaftlichen Werte iiberhaupt in den strafrechtlich

geschiitzten Begriff des Vermogens mit einzubeziehen sind.

17KG Berlin, JR 1998, 434, 435.



GemiB dem sog. rein Okonomische Vermdgensbegriff'® umfaBt das Vermdgen alle
wirtschaftlich geldwerten Giiter ohne dabei auf deren juristische Anerkennung bzw. Legalitét
zu achten.

Demgegeniiber fordert der sog. juristisch-dkonomische Vermdgensbegriff'® neben der rein
wirtschaftlichen Betrachtungsweise eine rechtliche, normative Korrektur, um nicht solche
Vermogenswerte zu schiitzen, die von der Rechtsordnung selbst miB3billigt werden.

Im vorliegenden Fall ist das geminderte Vermdgen in den Vermogenspositionen des Landes
Berlin zu sehen. Dieser wirtschaftliche Vermogenswert ist von der Rechtsordnung gebilligt
und somit von beiden Auffassungen umfal3t. Eine Entscheidung dieses Streitfalles kann also
hier dahingestellt bleiben.

(2) Vermdgensschaden beim Anstellungsbetrug

Fraglich bleibt aber, ob hier tatsichlich ein Schaden am Vermodgen des Landes Berlin
entstanden ist.

Der Schaden berechnet sich grundsétzlich nach dem Prinzip der Saldierung unter
Beriicksichtigung mdglicherweise erfolgter Schadenskompensationen®’. Das Vermogen ist
also vor und nach der vermdgensmindernden Verfligung zu betrachten. Erfolgt kein
unmittelbarer, wirtschaftlich dquivalenter Ausgleich, der mit der Verfligung unmittelbar
kausal verbunden ist oder gleicht das Aquivalent die Vermdgensminderung nicht hinreichend
aus, so ist in der Vermdgensminderung bzw. der verbleibenden EinbuBle ein
Vermogensschaden zu sehen?!.

Unter Umsténden ist hier in der ehemaligen MfS-Tétigkeit des V ein sog. “charakterlich-
sittlicher Mangel“ des V zu sehen, der seine personliche Eignung als Polizeibeamter
beeintrichtigt bzw. gesetzlich ausschlieft.

Umstritten ist hierbei aber, ob ein solcher, charakterlich-sittlicher Mangel im Sinne einer
mangelhaften oder gesetzlich ausgeschlossenen personlichen Eignung des Beamten tiberhaupt
einen Vermogensschaden fiir den Staat begriinden kann.

(a) Schaden durch charakterlich-sittlichen Mangel (Blof3er innerer Mangel)

Die Rechtsprechung?® stellt teilweise darauf ab, ob ein Bewerber, der durch einen
charakterlich-sittlichen Mangel belastet ist, derart ,,bemakelt”, bzw. vorbelastet sei, dal} er
trotz guter Leistungen als offentlicher Beamter nicht zu gebrauchen sei und somit fiir die
Beamtenstellung untauglich, fiir den Staat also wertlos sei. Der Beamte schulde dem Staat

ndmlich aus dem Dienst- und Treueverhiltnis heraus nicht etwa lediglich konkrete
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Arbeitsleistungen, wie z.B. Angestellte im 6ffentlichen Dienst, sondern vielmehr die Hingabe

t23. Sei diese zu sehr vorbelastet, so sei sie auch

und den Einsatz seiner ganzen Personlichkei
nicht als Ausgleichsleistung des Beamten an den Staat zu gebrauchen.

Im vorliegenden Fall wire also zu priifen, ob V durch seine frithere MfS-Tatigkeit derart
vorbelastet ist, da} er aus der Sicht des Landes Berlin nicht als Polizeivollzugsbeamter zu
gebrauchen sei. Das MfS war eine staatlichen Behorde, die gemél ihrer Vorgaben als
»Schwert und Schild“ der SED die Aufrechterhaltung der Ein-Parteien-Herrschaft zum Ziel
hatte. Fiir diese Ziele wurden unter Verletzung elementarer Grundrechte auch die Mitteln der
geheimen Bespitzelung und der Einschiichterung der Biirger bis hin zur psychischen
Zerstorung eingesetzt?*. Dies fiihrt dazu, daB dem jeweiligen Mitarbeiter des MfS in groBen
Kreisen der Bevdlkerung ein starkes Milltrauen entgegen gebracht wird und gerade die
Weiterbeschéftigung dieser Mitarbeiter in grundrechtssensiblen Bereichen der offentlichen
Verwaltung, z.B. im Polizeivollzugsdienst, als schlichtweg untragbar empfunden wird. Der
Staat jedoch mufl im Interesse der allgemeinen Sicherheit und Ordnung in Staat und
Gesellschaft darauf vertrauen konnen, da3 Personen, die fiir ihn das Gewaltmonopol ausiiben,
im AuBlenverhiltnis liberhaupt erst als staatliche Autoritit anerkannt werden, und da3 ihnen
dariiber hinaus von den Biirgern auch Vertrauen entgegengebracht wird. Daneben muf3 der
Staat im Interesse des Rechtsstaates und seiner selbst im Innenverhéltnis auf die personliche
Zuverlassigkeit des Beamten und dessen Treue zum Staat vertrauen konnen. Bei Biirgern, die
wie V aber als Teil des MfS gerade im Namen ihres eigenen Staates zum Nutzen einer Partei
ihr staatliches Gewaltmonopol gegen die eignen Biirger millbraucht haben und sich
gleichzeitig auch gegen die freiheitlich-demokratische Grundordnung der BRD betétigt haben,
kann der jetzige Staat diese Gewéhr aber nicht haben.

Folglich wire im vorliegenden Fall eine charakterlich-sittliche Vorbelastung bei V gegeben,
die ihn fiir die Tatigkeit als Polizeibeamter fiir das Land Berlin unbrauchbar machen wiirde.

V wire somit dieser Ansicht nach fiir dieses Amt schlicht untauglich. Dem Land Berlin wére
somit hier ein Vermdgensschaden entstanden, da es fiir seine Vergiitungsleistungen an V
keine addquate Kompensation erhalten kann.

(b) Schaden durch charakterlich-sittlichen Mangel und gesetzliches
Verbeamtungsverbot

Die neuere Rechtsprechung® und Teile der Literatur®® nehmen aber an, da8 dem Staat bei der

Erschleichung einer Beamtenstelle durch die Tauschung iiber einen charakterlich-sittlichen
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Mangel nur dann ein Vermogensschaden entstehen kann, wenn der mangelbehaftete Bewerber
allein aufgrund gesetzlicher Vorschriften gar nicht verbeamtet hitte werden diirfen?” bzw. ein
eventuell gegebenes Auswahlermessen der Behorde sich aufgrund des Mangels schlechthin
auf Null reduziert habe®. Der bloBe innere Mangel alleine, z.B. eine politische Vorbelastung,
konne zwar bedingen, dafl ein Beamter aus der Sicht des Staates nicht genehm ist, aber
hierdurch wire noch nicht das Vermogen, sondern lediglich die betrugsstrafrechtliche nicht
geschiitzte Dispositionsfreiheit des Staates beriihrt. Vielmehr sei der Bewerber als Beamter an
sich, also auch seine Leistungen, fiir den Staat erst dann wertlos, wenn er bestimmte
Einstellungsvoraussetzungen, die von Gesetz oder Verwaltungsvorschrift festgelegt wurden,
nicht erfiillt.

Da die konkreten Arbeitsleistungen des Beamten nicht wie bei Angestellten einfach in Geld
bewertet werden konnten, sei als Ersatz die Gesamtleistung des Beamten, also nicht nur das
konkrete Arbeitspensum, sondern die Ausfiillung seines Amtes, in der Hohe der durch die
Verbeamtung anfallenden Beziige zu bewerten®’. Bei Vorliegen eines charakterlich-sittlichen
Mangels, der von Gesetz wegen eine Verbeamtung nicht zulasse, sei die Erbringung dieser
Gesamtleistung als Beamter nicht mehr moglich. Der Wert seiner Gesamtleistung sinke also
auf Null, da dem Beamten schon der Zugang zu dem Amt und folglich auch dessen
Ausfiillung hétte verwehrt bleiben miissen. Die Vergilitungen stinden ihm ja aufgrund der
Rechtsordnung gar nicht zu. Abzustellen sei hierbei aber auf die konkrete gesetzliche
Regelung und nicht allein auf die ,,bemakelte Personlichkeit” des Beamten.

Ein Ausgleich der Vermdgensminderung sei auch durch die von ihm objektiv geleisteten
Dienste nicht mehr moglich. Die Rechtsprechung stellt bei der Nichtberiicksichtigung der
Arbeitsleistungen des Beamten darauf ab, daf die spitere, tadellose Ausfithrung der von ihm
geforderten  Arbeitsleistung  liberhaupt nicht mit den  vermdgensmindernden
Vergiitungsleistungen des Staates saldiert werden konne, da aufgrund der ex-ante-Betrachtung
des Schadens beim Anstellungsbetrug der Vertragsschlusses bzw. die Ernennung der allein
mafgebliche Zeitpunkt fiir eine Schadensfeststellung sei. Die Tat sei mit der Ernennung
rechtlich beendet und vollendet, spitere Entwicklungen somit nicht mehr zu

beriicksichtigen®.
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Der Staat trage also grundsitzlich einen Vermogensschaden in Hohe der Vergiitungen fort,
wenn der verschwiegene charakterlich-sittliche Mangel dazu fiihrt, dal der Beamte von
Rechts wegen gar nicht hétte eingestellt werden diirfen.

Zu priifen bleibt nun aber noch, ob die ehemalige Tatigkeit fiir das MfS iiberhaupt einen
derartigen charakterlich-sittlichen Mangel bei V begriindet, aufgrund dessen er von Rechts
wegen nicht hitte verbeamtet werden diirfen.

Eine ausdriickliche Norm, welche die Verbeamtung von Bewerbern, die ehemals fiir das MfS
tatig waren, gibt es weder auf Bundesebene noch im Land Berlin.

Zu tiberpriifen ist daher, welche Rechtsvorschriften einer Verbeamtung des V hier
entgegenstehen konnten.

(aa) Fehlende personliche Eignung gem. BerLBG

Zwingende Voraussetzung flir eine Verbeamtung ist die personliche Eignung gem. den §§ 9 1
Nr. 2, 12, 18 I und 103 BerLBG als beamtenrechtliche Konkretisierung des Art. 33 II GG .
Hier wird festgelegt, welche Mindestvoraussetzungen ein Beamter im Hinblick auf seine
personliche Eignung vorzuweisen hat. So mufl der Beamte gem. § 9 I Ziff. 2, 18 II BerLBG
die Gewihr dafiir bieten, sich jederzeit und mit seinem gesamten Verhalten zur freiheitlich
demokratische Grundordnung des Grundgesetzes zu bekennen und fiir deren Erhaltung
einzutreten. Weiterhin haben speziell Polizeibeamte nach § 103 BerLBG das Ansehen und die
Disziplin der Polizei zu wahren und sich riickhaltlos fiir die o6ffentliche Sicherheit und
Ordnung und die freiheitliche demokratische Grundordnung einzusetzen. Erfiillt ein Bewerber
diese Voraussetzungen nicht, so fehlt ihm die personliche Eignung. Solch ein Bewerber darf
also von der Behérde gar nicht verbeamtet werden?!.

Eine bloBe Tatigkeit fiir das MfS an sich reicht aber noch nicht aus, die personliche Eignung
eines Bewerbers zu verneinen. Vielmehr miissen die oben genannten Voraussetzungen des
GG und des BerLBG positiv vorliegen bzw. eine Prognose dariiber positiv ausfallen®?.
Grundsitzlich konnte die Tatigkeit des V fiir das MfS einer personlichen Eignung also
entgegenstehen®’. Dariiber hinaus miiBte aber die Entwicklung des V sowie eine Prognose
iiber sein zukiinftiges Verhalten mit berilicksichtigt werden, um eine personliche Eignung
positiv ausschlieBen zu kénnen**. Es wiire hier also darauf abzustellen, welche Entwicklung
der V seit dem Ende seiner M{S-Tétigkeit genommen hat und welche Zukunftsprognose man
zu dem Zeitpunkt der Ernennung abgeben konnte. Hieriiber gibt der Sachverhalt keine

Anhaltspunkte.
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Moglicherweise kann dies aber hier dahingestellt werden lassen, wenn V hier aus einem
anderen rechtlichen Grund V nicht hétte verbeamtet werden diirfen.

(bb) Sonderktindigungstatbestand gem. Einigungsvertrag

Im vorliegenden Fall konnte ndmlich der Sonderkiindigungstatbestand des § 67 BerLBG
1.V.m. Anl. I, Kap. XIX, Sachg. A, Abschn. III Nr. 1, Abs. 5, Ziff. 2 Einigungsvertrag (EV)
einer Ernennung zum Beamten entgegenstehen.

Hierin wird festgelegt, dall einem Arbeitnehmer im 6ffentlichen Dienst, der fiir das MfS tétig
war, auBerordentlich gekiindigt werden darf, wenn ein Festhalten am Arbeitsverhiltnis
aufgrund dieser Tétigkeit unzumutbar erscheint. Dieser Tatbestand ist somit gegeniiber den
unter Punkt d) (2) (b) (aa) aufgefiihrten Regelungen als Spezialfall ausgestaltet, in dem eine
personliche Eignung gem. Art. 33 II GG ausgeschlossen sein kann®®. Dieser
Sonderkiindigungstatbestand ergénzt gem. Abschn. VI Nr. 10 ¢) der Anl. 2 des Gesetzes iiber
die Vereinheitlichung des Berliner Landesrechts in der Form des AnderungsG v. 19.12.1991
die Tatbestéinde des § 67 BerLBG (Entlassung von Beamten auf Probe)*¢.

Die Tétigkeit des V fiir das MfS ist laut Sachverhalt gegeben. Zu priifen bleibt also das
Kriterium der Unzumutbarkeit.

Die Grundentscheidung des Gesetzgebers, tiberhaupt einen solchen
Sonderkiindigungstatbestand einzufithren, dessen Haupttatbestandsmerkmal nur auf die
Tétigkeit an sich abstellt, zeigt, daB eine Tatigkeit fiir das MfS grundsitzlich als eine
Belastung fiir die personliche Eignung gesehen wird.

Die Frage, ob ein Festhalten am Arbeitsverhdltnis als unzumutbar erscheint oder nicht, ist
keine Ermessensentscheidung, sondern nach objektiven Kriterien zu beurteilen’’. Da der
Gesetzgeber eine pauschale Entlassung aller ehemaligen MfS-Mitarbeiter mit diesem
Merkmal eindeutig abgelehnt hat, ist die Unzumutbarkeit anhand des Grades der individuellen
Verstrickung zu bewerten®®. Daher sind auch Art und Dauer der Titigkeit und, wenn erfolgt,
eine freiwillige Distanzierung von der Tétigkeit als moglicherweise entlastende Indizien zu
beriicksichtigen. Ein weiteres wesentliches Entscheidungskriterium ist aber dariiber hinaus das
jetzige Erscheinungsbild, das die Verwaltung durch den Bewerber in der Offentlichkeit zu
befiirchten hat*.

Wie bereits erwihnt, ist iber Art und Dauer des MfS-Tatigkeit des V im Sachverhalt nichts zu
entnehmen. Grundsétzlich ist aber anzunehmen, daf3 die Beriicksichtigung von Art und Dauer

der Tatigkeit nur in vollig untergeordneten Fillen zu einem positiven Bescheid iiber die
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personliche Eigung fithren konnen®. Eine Titigkeit fiir das MfS, gleich ob haupt- oder
nebenamtlich, wurde ndmlich stets von einer freiwilligen Verpflichtungserklédrung des Tatigen
getragen. Jeder MfS-Mitarbeiter hat also individuell den Willen bewiesen, fiir eine staatliche
Organisation tdtig zu werden, die, wie unter Punkt d) (2) (a) bereits dargelegt wurde, ihr
staatliches Machtmonopol bewuf3t miBBbraucht hat und die Rechtsstaatlichkeit, sowie
elementare Biirgerrechte gezielt verletzt hat. Insofern ist mit Riicksicht auf das Vertrauen der
Biirger in die neue oOffentliche Verwaltung in den fiinf neuen Léndern und im
wiedervereinigten Land Berlin und im Interesse des Staates selbst von Seiten des Staates
darauf zu achten, dal besonders in grundrechtssensiblen Bereichen der Verwaltung die
personliche Eignung der Beamten gewihrt ist. Im Bereich des Polizeivollzugsdienstes, der ja
erméchtigt ist, unter den gegebenen Umstidnden auch in Grundrechte einzugreifen und nicht
zuletzt deshalb in hohem MafBe unter gesellschaftlicher Beobachtung steht, ist ein Festhalten
an der Weiterbeschiftigung daher in der Regel unzumutbar*!,

V erfiillt als ehemaliger Volkspolizist, der sich fiir eine Téatigkeit fiir das MfS verpflichtet hat,
diese Voraussetzugnen, die seine Weiterbeschiftigung im Berliner Landespolizeidienst als
unzumutbar erscheinen lassen. Da hier keine entscheidenden Indizien fiir seine Entlastung
sprechen, ist die Weiterbeschéftigung, bzw. die Ernennung des V demnach unzumutbar. Das
Land Berlin hat hier also die Pflicht, V aufgrund mangelnder personlicher Eignung zu
entlassen. V hitte demnach bei einer Kenntnis des Landes Berlin von seiner MfS-Tétigkeit gar
nicht verbeamtet werden diirfen.

(cc) Zwischenergebnis

Gemidll der hier vorgetragenen Ansicht wire dem Land Berlin also hier ein
Vermogensschaden entstanden, da V dem Land Berlin aufgrund des gesetzlichen
Verbeamtungsverbotes schon bei der Ernennung gar keine addquate Gegenleistung mehr
anbieten kann bzw. eine spétere Arbeitsleistung mangelhaft und somit nicht addquat wiére.

(c) Kein Schaden durch charakterlich-sittlichen Mangel und gesetzliches
Verbeamtungsverbot

Eine weitere Ansicht*? schlieBlich hilt die unter (b) und erst recht die unter (a) vorgetragenen
Ansitze fiir fehlgehend. Demnach seien auch die Diensterfiillung und Arbeitsleistung des
mangelbehafteten Beamten grundsitzlich kompensationsfihig. Ein Vermdgensschaden
entstehe hier aus einer wirtschaftlichen Betrachtungsweise heraus dann nicht, wenn der

Beamte seinen Dienst zufriedenstellend erfiillt. Diese Leistung sei grundsitzlich dazu
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geeignet, die Vergiitungsleistungen des Staates auszugleichen. Auch die vorangegangene
Ansicht hétte richtigerweise erkannt, da3 der § 263 StGB nur das Vermdgen, nicht aber die
Dispositionsfreiheit des Staates oder etwa das Ansehen des offentlichen Dienstes schiitze, und
ein personlicher Schadenseinschlag des Staates nicht zu beriicksichtigen sei. Aus dieser
Erkenntnis wiirden aber die falschen Schlussfolgerungen gezogen, denn der reine
Vermogensschutz erfordere auch eine rein wirtschaftliche Betrachtungsweise der
Vermogenspositionen. Werde das Arbeitspensum voll und zufriedenstellend erbracht, so ist
die dem Staat geschuldete Leistung des Beamten schlicht erbracht und in der Welt und konne
nicht aufgrund normativer Wertungen einfach vollkommen negiert werden. Richtig sei zwar,
dal die Arbeitsleistung selbst nur Element der vom Beamten geschuldeten Hingabe seiner
ganzen Personlichkeit ist. Diese Hingabe aber sei schlichtweg nicht in Geld zu bemessen.
Insofern habe der Staat fiir seine Vergiitungsleistungen eine ausreichende wirtschaftliche
Kompensation erhalten. Eine nichtvermdgensrechtliche Schidigung des Staates konne z.B. im
Rahmen des Arbeits- oder des Beamtenrechts zwar durchaus vorliegen, dies werde aber nicht
vom Betrugstatbestand erfasst.

Dariiber hinaus sei die von der Rechtsprechung vertretene Begriindung, da3 die spiteren
Leistungen des Beamten schon deshalb von Grund auf nicht zu beriicksichtigen seien, da es
sich eben um die Form eines Eingehungsbetruges handele, nicht haltbar. Die Konstruktion des
Eingehungsbetruges diene grundsitzlich dazu, solche Rechtsgeschifte zu erfassen, bei denen
eine konkrete Vermogensgefahrdung bereits zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses bzw. der
Ernennung vorliegt. Findet im Anschlufl an diesen aber noch ein Austausch von Leistungen
statt, so miilten diese zwingend mit in die wirtschaftliche Gesamtbetrachtung miteinbezogen
werden. Erfolgt ndmlich entgegen der Gefahr doch ein Austausch gleichwertiger Leistungen,
so zeige dies ja gerade, daf} die befiirchtete Gefahr eben doch nicht eingetreten sei. In diesen
Féllen darf der § 263 aber nicht einfach in einen gesetzlich so nicht vorgesehenen
Gefdhrdungshaftungstatbestand umgewandelt werden. Die strafrechtliche Betrachtung des
Eingehungstatbestandes trete hier subsididr hinter den Erfiillungstatbestand zuriick®.
Andernfalls bestehe die Gefahr, dal3 der strafrechtliche Schutzbereich unzuléssigerweise bis
vor die eigentliche Tathandlung ausgedehnt werde.

Wenn der Beamte also seine Arbeitsleistung zufriedenstellend erfiillt, wiirden die
Vergiitungszahlungen des Staates aus wirtschaftlicher Sicht hierdurch ausreichend
kompensiert und folglich sei hier auch kein Vermdgensschaden gegeben.

Zu tberpriifen bleibt hier also nur, ob die Arbeitsleistung des V als Polizeibeamter fachlich

zufriedenstellend war.
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Der Sacherhalt macht hierzu wiederum keine direkten Angaben. Die Tatsache aber, dall V als
Beamter in den Polizeidienst iibernommen wurde setzt voraus, dall seine fachlichen
Qualifikationen und Leistungen den Anspriichen des Landes Berlin entsprachen. Insofern liegt
ja hier keine Tauschung des V vor. Ein weiteres Indiz fiir seine fachliche Qualifikation und
die zufriedenstellende Erfiillung seines Arbeitspensums ist, daf3 die Entlassung des V nach 14
Monaten allein mit dem Verschweigen seiner MfS-Tatigkeit begriindet wird, nicht jedoch mit
seiner aktuellen Arbeitsleistung in Verbindung gebracht wird. Insofern ist hier davon
auszugehen, daB3 die Arbeitsleistung des V fachlich nicht zu beanstanden ist.

Demnach lidge dieser Ansicht nach hierin eine addquate Kompensation flir die Vergiitungen
des Landes Berlin, ein Vermdgensschaden sei also nicht gegeben.

(d) Stellungnahme

Im vorliegenden Streit ist letzterer Ansicht zuzustimmen. Leistet ein Beamter sein
Arbeitspensum zufriedenstellend ab, so wird dem Staat hiermit aus wirtschaftlicher Sicht ein
addquater Ausgleich fiir seine Vergilitungen gewihrt. Hieran dndert sich auch dann nichts,
wenn der Beamte aufgrund gesetzlicher Bestimmungen zu entlassen ist, bzw. gar nicht hitte
ernannt werden diirfen.

Das Argument, die nach der Ernennung erfolgenden Leistungen des Beamten koénnten
aufgrund einer ex-ante-Betrachtung iiberhaupt nicht mehr als Kompensation beriicksichtigt
werden, ist abzulehnen. Die Rechtsfigur des Eingehungsbetrugs soll lediglich eine gentigend
konkrete Vermogensgefahrdung in den Schutzbereich des § 263 StGB mit einbeziehen. Nicht
jedoch kann es ihr Ziel sein, spiter erfolgte Ausgleichsleistungen von der Saldierung
auszuschlieBen. In Fillen, in denen eine konkrete Vermdgensgefahrdung zwar bestand, spéater
jedoch ein addquater Austausch von Leistungen erfolgt, wiirde ja damit unzuldssigerweise ein
Vermogensgefahrdung als Schaden bewertet, der schlichtweg nicht existiert. § 263 StGB ist
aber kein Gefdhrdungs-, sondern ein Erfolgsdelikt. Der Weg, erfolgte Leistung grundsitzlich
zur Saldierung heranziehen zu kénnen, mufl somit eréffnet bleiben.

Die berechtigte Frage, ob die erfolgten Leistungen auch einen addquaten Ausgleich bieten,
muf} hiervon getrennt werden. Bei dieser Frage, also der Frage, ob dem Staat durch die
Leistungen eines fachlich geeigneten, personlich aber ungeeigneten Bewerbers tiberhaupt ein
Ausgleich fiir die Vergiitungen zukommen kann, ist eine wirtschaftliche Sichtweise
anzuwenden. Dabei ist freilich richtig, da3 aus beamtenrechtlicher Sicht, der Beamte dem
Staat aus dem gegenseitigen Dienst- und Treueverhiltnis {iber seine konkrete Arbeitsleistung
hinaus die Hingabe seiner ganzen Personlichkeit schuldet. Diese ,,Hingabe* ist aber nicht in
Geld zu bewerten und somit, zumindest im Rahmen eines Vermdgensschutzdeliktes, nicht

justiziabel. Die Feststellung, dafl das Fehlen der personlichen Eignung eine Hingabe der



ganzen Personlichkeit ausschlieft, bzw. unzureichend werden 146t, ist durchaus richtig.
Richtig ist weiterhin, da das Beamtenrecht aus diesen Griinden eine Entlassung, bzw.
zwingende Nichteinstellung vorsieht. Falsch aber ist die Meinung, da3 hieraus der Schluf3
gezogen werden konne, eine fehlende personliche Eignung verhindere jegliche Leistung eines
Ausgleiches durch den Beamten. Sofern die Arbeitsleistungen, wie im vorliegenden Fall, den
fachlichen Anforderungen entsprechen, miissen sie auch als Ausgleich beriicksichtigt werden.
Diese Leistungen sind damit auch addquat und gleichen als Kompensation die
Vermogensminderung des Staates aus. Das berechtigte Interesse des Staates an der
personlichen Eignung des Beamten dient dazu, das Ansehen der Verwaltung nach auf3en und
die Treue des Beamten zum Staat nach innen hin sicherzustellen. In dieser Hinsicht geben die
einschlidgigen arbeits- und beamtenrechtlichen Regelungen dem Staat auch ein ausreichendes
Instrumentarium an die Hand. Strafrechtlich ist die Erschleichung eines Amtes an sich aber
bisher nicht geregelt. Schutzgut des § 263 StGB ist aber rein wirtschaftlicher Art, ndmlich der
Schutz des Vermdgens. Bei der Feststellung eines Vermogensschadens aber auf einen
charakterlich-sittlichen Mangel oder ein gesetzliches Verbeamtungsverbot abstellen zu wollen
ist nicht schliissig. Dieses legt nur fest, in welchen Fillen eine personliche Eignung nicht
vorliegt. Die personliche Eignung im Sinne der Personlichkeit ist zwar geforderte Leistung
innerhalb des dienstrechtlichen Verhéltnisses zwischen Staat und Beamten, ihr Wert tiber die
konkrete Arbeitsleistung hinaus jedoch nicht in Geld zu bemessen. Dem Ausweg, aufgrund
dieser fehlenden BemefBbarkeit pauschalisierend die Gesamtleistung Beamten fiir null und
nichtig zu erkldren, ist aber nicht zuldssig, da das Faktum der korrekt geleisteten Arbeit nicht
aufgrund einer normativen Bewertung beseitigt wird. Der rechtliche Umstand, daB3 ein
Beamter seine Arbeit nicht machen diirfte, verhindert ja andererseits auch nicht, da3 dem
Staat die Ergebnisse der faktisch doch geleisteten Arbeit zuflieBen.

Als zentrales und einzig bewertbares Element seiner Dienstverpflichtung ist also die zu
leistende Arbeit eines Beamten zu sehen. Seine mangelhaft Personlichkeit ist fiir das
Vermogen des Staates irrelevant.

(e) Zwischenergebnis

Die Vermodgensminderung des Landes Berlin wird hier also trotz der fehlenden personlichen
Eignung des V gem. § 67 BerLBG i.V.m. Anl. I, Kap. XIX, Sachg. A, Abschn. IIT Nr. 1, Abs.
5, Zift. 2 EV durch die Arbeit des V ausgeglichen. Das Land Berlin hat hier folglich keinen
Vermogensschaden erlitten.

e) Zwischenergebnis

V hat somit den objektiven Tatbestand des § 263 StGB nicht erfiillt.

2. Endergebnis



V hat sich nicht gem. 263 StGB strafbar gemacht.

B. Verfahrenseinstellung gegen V gem. 8§ 153a StPO (Hilfsgutachten)

Das obige Gutachten kommt im vorliegenden Fall zu keiner Strafbarkeit, da nach der hier
vertretenen Ansicht kein Vermogensschaden vorliegt. Teile der Rechtsprechung aber nehmen
in Fillen wie dem vorliegenden einen Vermogensschaden an. Somit miiite V hier unter
Umstidnden mit einer Verurteilung aufgrund § 263 rechnen, da die weiteren Voraussetzungen
einer Strafbarkeit, also Vorsatz, Rechtswidrigkeit und Schuld, durchaus gegeben wéren.

Da also eine Verurteilung des V aufgrund des § 263 StGB nicht ganz unwahrscheinlich ist, ist
nachfolgend in einem Gutachten zu priifen, ob hier eine Einstellung des Strafverfahrens gegen
V gem. § 153 a StPO in Betracht kommt. Gem. § 153 a I StPO kann das Strafverfahren bei
Vergehen gegen die Erfiillung bestimmter Auflagen auf Antrag der Staatsanwaltschaft und mit
der Zustimmung des zustdndigen Gerichts sowie des Beschuldigten endgiiltig eingestellt
werden.

1. Verfassungskonformitét des § 153 a | StPO

Grundsitzlich ist aber umstritten, ob der § 153 a I StPO verfassungswidrig oder nicht.

a) Verfassungswidrigkeit des § 153 a | StPO

Gegen den § 153 a I StPO wird von groBen Teilen der Literatur** angefiihrt, daB er gegen
mehrere Verfassungsprinzipien verstofle und daher gem. Art. 20 III GG als verfassungswidrig
und nichtig zu betrachten sei.

Durch die Zustindigkeit der Staatsanwaltschaft werde gegen Art. 92 GG verstoBBen, nachdem
die rechtsprechende Gewalt allein durch die Gerichte, hier die Strafgerichte ausgeiibt wird. Da
es sich bei den Auflagen des § 153 a I Nr. 1-4 StPO um strafrechtliche Sanktionen handle,
liege hier aufgrund der staatsanwaltlichen Zustidndigkeit ein Versto3 gegen Art. 20 III, 92 GG
vor. Gleichzeitig werde hier durch die aus Art. 19 IV GG hervorgehende Rechtsweggarantie
des Beschuldigten untergraben.

Dariiber hinaus seien die grundgesetzlich abgesicherten Verfahrensgrundsitze der
Unschuldsvermutung (Art. 20 III GG 1.V.m Art. 6 II Menschenrechtskonvention) sowie das
Legalitétsprinzip 1.V.m. dem Gleichheitsgrundsatz des Art. 3 GG verletzt. Das Verfahren
gem. § 153 a I StPO kniipfe aufgrund des fehlenden strafrechtlichen Schuldbeweises bei der
Verhidngung strafrechtlicher Sanktionen an einen reinen Schuldverdacht. Dieses Verfahren
ermogliche es dariiber hinaus vor allem finanziell vermdgenden Beteiligten sich von einer

Strafbarkeit freizukaufen.

4 Hirsch, ZStW 92 (1980), S. 218, 250 ff.; Hohendorf, NJW 1987, 1177ff.; Schmidhiuser, JZ 1973, 529 ff..



Die in Bezug auf die Zustimmung des Beschuldigten und die Erfiillung der Auflagen durch
diesen vorgesehene Freiwilligkeit sei nur ein Wahlmoglichkeit zwischen zwei verschiedenen
strafrechtlichen Sanktionen, was eine Zwangssituation zum Ergebnis habe und somit gem. §
136 a StPO unzuléssig wére.

Der § 153 a I StPO verstoe somit gegen die genannten Grundrechtsartikel und
Verfahrensgrundsitze und sei daher nach Art. 20 III GG nicht rechtmaBig.

Eine Einstellung des Strafverfahrens gegen V gem. § 153 a I StPO kidme hier also schon
aufgrund seiner Nichtigkeit nicht in Betracht.

b) RechtméRigkeit des § 153 a | StPO

Die Gegenmeinung® aber hiilt den § 153 a I StPO fiir rechtmiBig.

Die Sanktionen aus § 153 a I Nr. 1-4 StPO seien aufgrund des Verzichts auf ein formelles,
strafrechtliches Hauptverfahren eben gerade keine strafrechtlichen Sanktionen. Zwar
entstiinden aufgrund der vorgesehenen Wiedergutmachung bzw. der Geldzahlungen durchaus
wirtschaftliche Belastungen fiir den Beschuldigten, der diese subjektiv auch als Strafe
betrachten mag. Es fehlten hier aber die typischen Folgen bzw. Merkmale einer
strafrechtlichen Sanktion. So sei der Beschuldigte nicht vorbestraft und miisse sich nicht
zwangsweise einem staatlichen Strafbefehl bzw. -urteil unterwerfen. Die Auflagen des § 153 a
I StPO werden vielmehr kooperativ zwischen den Beteiligten ausgehandelt. Folglich seien
durch diese nichtstrafrechtlichen Auflagen auch die Gewaltentrennung des Art. 20 III, 92 GG
nicht bertihrt.

Weiterhin sei auch die Unschuldsvermutung gem. Art. 20 III i.V.m. Art. 6 MRK nicht
verletzt. Hier werde ndmlich keine Schuld festgestellt oder durch die Erfiillung eingestanden.
Im Rahmen des § 153 a I StPO werde lediglich die Wahrscheinlichkeit einer Schuld, die ja
aufgrund des fehlenden Hauptverfahrens noch gar nicht festgestellt ist, bewertet. Die Auflagen
kniipften dabei nur an einen hinreichenden Tatverdacht an.

Die Garantie des Rechtsweges sei aufgrund der Freiwilligkeit gegeben. Diese werde auch
nicht gem. dem § 136 a StPO verbotenerweise eingeschrénkt.

§ 153 a I StPO verstof3e somit nicht gegen das GG und sei somit rechtmifig.

¢) Stellungnahme

Letzterer Ansicht ist hier zuzustimmen.

Durch die Anwendung des § 153 a I StPO gibt der Gesetzgeber dem Beschuldigten in den
Fillen, in denen eine Verurteilung wahrscheinlich scheint, die Moglichkeit im Bereich der

Bagatellkriminalitét strafrechtliche Sanktionen zu vermeiden. Freilich erleidet er durch die

4 HK-StPO-Krehl, § 153 a, Rn.1; Kleinknecht/Meyer-GroBner, § 153 a, Rn.1 f.; Lowe/Rosenberg-RieB, § 153 a
StPO, Rn. 14 f.; Wassermann-Schoch, § 153 a, Rn. 1 ff..



Auflagenerfiillung eine wirtschaftliche Beschwer, er muf3 sich dafiir aber nicht zwangsweise
einem staatlichen bzw. richterlichen Strafurteil unterwerfen und ist mithin auch nicht
vorbestraft.

Weiterhin ist auch die verfassungsméfige Gewaltentrennung nicht verletzt. Das Strafgericht
mufB} ndmlich zustimmen, wenn die Staatsanwaltschaft beabsichtigt, gem. § 153 a I StPO
vorzugehen. Das Strafgericht verzichtet sozusagen auf seinen Verfahrens- und Strafanspruch,
da in Kooperation mit dem Beschuldigten und der Erflillung von Auflagen ein fiir alle
Beteiligten ein besserer Losungsweg gefunden wurde. Ein formelles Strafverfahren und die
Verhidngung einer Strafe sind somit nicht mehr notwendig. Die Rechtsweggarantie ist nicht
gefdhrdet, da der Beschuldigte durch eine Verweigerung der Zustimmung sein Strafverfahren
»erzwingen* kann. Das Argument, dal} die Freiwilligkeit dadurch unterh6hlt werde, indem der
Beschuldigte durch eine Entscheidung zwischen Auflage und dem Risiko eines Prozesses
unter Druck gesetzt wird, ist nicht stichhaltig. Das ProzeBrisiko besteht ndmlich von Grund
auf, und der Umstand, daB3 dem Beschuldigten die Moglichkeit geboten wird, dieses Risiko zu
vermeiden, verbessert dessen Stellung nur. Weiterhin wird félschlicherweise eingewandt, daf3
durch eine Verkniipfung von Einverstindnis und Auflagen eine Schuld fingiert werde, die
unter Umstdnden gar nicht besteht. Die Schuld des § 153 a I StPO ist aber nicht als
strafrechtliche Schuld, sondern nur als ein hinreichender Tatverdacht zu betrachten, der ja die
Staatsanwaltschaft andernfalls dazu verpflichtet, gem. § 170 StPO offentliche Klage zu
erheben. Andererseits darf bei offenkundig unbegriindeten, d.h. absehbar nicht strafbaren
Taten darf tiberhaupt keine 6ffentliche Klage und somit auch kein Absehen von dieser Klage
erhoben werden. Es besteht also keine Gefahr, daf3 offensichtlich Unschuldige sich freiwillig
einer Auflage des § 153 a I StPO unterwerfen.

Der § 153 a I StPO ist somit nicht verfassungswidrig und grundséatzlich rechtméBig.

2. Anwendbarkeit des § 153 a | StPO

Fiir eine Anwendbarkeit des § 153 a I StPO miifBten hier die sachlichen Voraussetzungen
hierfiir gegeben sein.

Laut Sachverhalt ist gegen V ein Strafverfahren eingeleitet worden. Die Erhebung einer
offentlichen Klage gem. § 170 StPO ist dem Sachverhalt nicht zu entnehmen. Somit ist
anzunehmen, daf sich das Strafverfahren gegen V im Stadium des Ermittlungsverfahren durch
die Staatsanwaltschaft gem. § 160 StPO befindet und somit der § 153 a II StPO hier nicht
einschlédgig ist. Weiterhin mii3te hier die dem V vorgeworfene Tat ein Vergehen im Sinne der
§ 12 I, I StGB darstellen. Fiir den Betrug gem. § 263 ist kein Mindeststrafmal} vorgesehen, §
263 somit Vergehen. Weiterhin ist der Betrug ein sog. Offizialdelikt, bei Bekanntwerden also



von Amts wegen zu verfolgen. Die Anwendbarkeitsvoraussetzungen des § 153 a I StPO sind
somit gegeben, eine Einstellung gem. § 153 a I StPO grundsitzlich wére zu erwigen.

3. Materielle Voraussetzungen des § 153 a | StPO

Gem. § 153 a I StPO kann die Staatsanwaltschaft als die fiir das Ermittlungsverfahren
zustindige Behorde vor der Erhebung der offentlichen Klage gem. § 170 StPO mit
Zustimmung des zustdndigen Gerichts und des Beschuldigten absehen, sofern letzterer eine
der gem. § 153 a I Nr. 1-4 StPO vereinbarten Auflagen erfiillt. Die Erfiillung muf3 aber dazu
geeignet sein, das Offentliche Strafverfolgungsinteresse zu beseitigen, und die Schwere der
Schuld darf einem Verfahren gem. § 153 a I StPO nicht entgegenstehen.

Kédme man im vorliegenden Fall zu einem Vermdgensschaden beim Land Berlin, so kiime hier
als Auflage eine Wiedergutmachung des Schadens gem. § 153 a I Nr. 1 StPO in Frage. Da V
aufgrund beamtenrechtlicher Normen bereits rechtméBig entlassen wurde, besteht hier kein
offentliches Interesse mehr an einer Beseitigung des V aus dem Staatsdienst. Weiterhin ist V
hier durch die Folgen der Entlassung so geprigt, dall hier kein weiteres Offentliches Interesse
an einer Privention bestehen kann. Es bestiinde bei der Annahme eines Vermdgensschadens
beim Staat allerdings noch ein oOffentliches Interesse diesen zu sanktionieren. Durch eine
Wiedergutmachung dieses Schadens fiele aber auch dieses Interesse weg. § 153 aI Nr. 1 StPO
wire also geeignet ein bestehendes 6ffentliches Interesse zu beseitigen.

Weiterhin diirfte bei der vermutlichen Tat nur eine geringe Schuld angenommen werden. In
den Fillen des Anstellungsbetruges ehemaliger Mitarbeiter des MfS ist das Tatmotiv in der
Regel darin zu sehen, dal} diese ihr unter Umstdnden seit Jahren bestehendes Arbeitsverhiltnis
in ein neues System hiniiberretten wollen. Hierbei geht es auch bei V nicht um vordergriindige
Bereicherungsabsichten, da er ja weiterhin seine Arbeit als Polizist zufriedenstellend erledigt.
Von einer geringen Schuld kann also hier ausgegangen werden.

Die materiellen Voraussetzungen des § 153 a I StPO widren also im Falle der
Auflagenerfiillung gem. § 153 a I Nr. 1 StPO und bei einer entsprechenden Ubereinkunft
zwischen Staatsanwaltschaft, dem Gericht und V gegeben.

4. Ergebnis

Somit kime hier eine Einstellung des Verfahrens gegen V gem. § 153 a I StPO grundsitzlich

in Betracht.



