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Verteidigung Einfluss auf die Ausgestaltung des Fragebogens haben und inwiefern bestilin-
den Rechte auf Nachbesserungsmoglichkeiten bei den Fragebdgen, falls erkannt wird, dass
die Fragen durch die befragten Zeugen nicht richtig erfasst werden? Die Gefahr besteht,
dass aufgrund der — wie auch immer ausgestalteten — Moglichkeit zur Mitwirkung am Fra-
gebogen durch den Verteidiger/Angeklagten im Ermittlungsverfahren, eine spédtere erfor-
derlich werdende Befragung der Zeugen zum Irrtumsnachweis in der Hauptverhandlung
eben durch Verteidigung von der Justiz mit dem Argument ,abgeschmettert” wiirde, das
Befragungsrecht des Angeklagten/der Verteidigung sei schon ausreichend beriicksichtigt
worden. Insoweit ist auch die von Frank favorisierte Abschaffung des Zustimmungserfor-
dernis der Verteidigung zur Verlesung der in die Hauptverhandlung eingefiihrten Fragebo-
gen gemal § 251 Abs. 1 Nr. 1i.V.m. § 249 StPO abzulehnen.

Nach den in der hiesigen Dissertation aufgegriffenen Punkten und dem Ldsungsvorschlag
von Frank bleibt abzuwarten, wie sich die Gesetzgebung und Rechtsprechung bei dem
noch nicht abschlieBend geldsten Problem des Irrtumsnachweises in der Hauptverhandlung
entwickelt.
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Einleitung

Am Ende der Hauptverhandlung steht die Feststellung der Schuld, welche gemaR § 46 Abs.
1S. 1 StGB die entscheidende Grundlage fiir die Strafzumessung darstellt.! Der Komplexitat
des Bemessungsvorgangs wird durch die von der obergerichtlichen Rechtsprechung und
herrschenden Meinung in der Literatur? favorisierten Spielraumtheorie Rechnung getragen,
welche dem Richter einen Beurteilungsspielraum innerhalb eines Schuldrahmens zuge-
steht.? Einen wesentlichen Beitrag zu der Frage nach der Feststellung der Schuld liefert Otte
mit seiner 2015 an der Freien Universitat Berlin angenommenen Dissertation, in der er der
Frage nachgeht, ob und wie Schitzungen im Rahmen der Schuldfeststellung statthaft und
durchfuihrbar sind. Kernelement des Werkes ist die titelgebende Schatzung. Nach einer um-
fangreichen Adressierung des begrifflichen Sinngehalts, wird dieser in Form von der ge-
richtlichen Schatzung mit Verfahrensgrundsatzen in Bezug gesetzt. Sodann erfolgt eine de-
zidierte Darstellung der im StGB vorhandenen, von Otte sogenannten, ,Schdtzklauseln”, be-
vor die Schatzung im Rahmen des Schuldumfanges besprochen wird. Neben der Mal3geb-
lichkeit der Untersuchung fiir die Strafzumessung, ist eine Relevanz fiir eine etwaige, zu-
kiinftige Okonomisierung des Strafprozesses denkbar.

Inhalt

Den Inhalt seines Werkes gliedert Otte inhaltlich im Wesentlichen in drei Teile, die durch ei-
ne Einleitung und eine Schlussbetrachtung eingerahmt werden. Anlass fir seine Untersu-
chung war die Beobachtung, dass die Modalitdten von Schatzungen in der rechtswissen-
schaftlichen Literatur in den letzten zehn Jahren ,eher stiefmiitterlich behandelt’ wurden.
Insbesondere auf das Spannungsfeld zwischen Schatzungen und dem in § 261 StPO kodifi-
zierten Grundsatz der richterlichen Uberzeugung wird aufmerksam gemacht. Denn die da-
mit vorausgesetzte Gewissheit des Richters hinsichtlich der entscheidungserheblichen Tat-
sachen im Rahmen des Prinzips der Wahrheitsermittlung steht im Kontrast zu der notwen-
digen Ungewissheit bei Schatzungen. Es stellt sich folglich die Frage, ob zur Aufkldarung des

' Meier Sanktionen, 166; BeckOK StGB - von Heintschel-Heinegg, § 46 Rn. 2; Nickolaus Ankereffekte im
Strafprozess, 98 f.

2 standige Rechtsprechung des BGH, siehe etwa: BGH NStZ 1993, 584 oder BGH DStRE 2012, 508; Kind-
hauser/Neumann/Paeffgen - Franz Streng, § 46 Rn. 97;

3 Meier Sanktionen, 167; Kindhduser/Neumann/Paeffgen - Franz Streng, § 46 Rn. 97.
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Sachverhalts Schatzungen geboten oder gar notwendig sein konnen, sofern keine andere
Méglichkeit der Beweiserhebung besteht.

Als notwendige Grundlage wird sodann zunachst ausfiihrlich auf den Begriff der Schatzung
eingegangen. Diesen definiert Otte als das ,auf Erfahrung gestiitzte ndherungsweise Bestim-
men eines Wertes ohne exaktes Messen”, wobei das pragende Element im Regelfall das Ab-
weichen des Schatzwertes von dem tatsachlichen Ergebnis sei. Der Natur des Schatzens sei
daher der Fehler des Ergebnisses immanent. Um dies zu veranschaulichen, werden sodann
verschiedene Schatzmethoden aus unterschiedlichen wissenschaftlichen Disziplinen vorge-
stellt. Aus der Projektplanung werden die PERT-Schatzung, welche - im Wesentlichen - auf
der Grundlage einer Wahrscheinlichkeitsverteilung der Bestimmung von Zeit und Aufwand
im Bereich des Projektmanagements dienen sollte, und das Constructive Cost Model, wel-
ches als algorithmisches Modell fiir die Softwareentwicklung konzipiert wurde und den Zu-
sammenhang zwischen der Softwareeigenschaft und den jeweiligen Kosten fiir die Soft-
wareproduktentwicklung herstellt, prasentiert. Als eine Schatzung im Sinne einer mathema-
tischen Vorgehensweise wird die Maximum-Likelihood-Methode dargestellt, welche vor al-
lem in der Statistik Verwendung findet. Als Grundlage dieser Methode dienen Approximati-
onen (gendherte Ermittlungen) von Zahlenwerten oder Parametern auf der Grundlage von
vorhandenen Werten. Diese ergeben mithilfe von mathematischen Formeln das resultie-
rende Schatzergebnis. Voraussetzung ist das Vorliegen einer hinreichend gro3en Stichpro-
be einer bestimmten Grundgesamtheit und die Bekanntheit um die Verteilungsform der un-
tersuchten Merkmale. Zuletzt wird die Delphi-Methode vorgestellt, welche eingesetzt wird,
um zukiinftige Entwicklungen in Wissenschaft oder Technik méglichst genau zu extrapolie-
ren. Das namensgebende Orakel von Delphi indiziert bereits die Ungenauigkeit dieser Me-
thode, bei der in der geldufigsten Ausprdagung die Grundlage fiir die Schatzung, die Befra-
gung verschiedener Experten mithilfe von Fragebdgen darstellt. Allen Methoden sei ge-
mein, dass sie nicht zur Verbesserung der Genauigkeit beitriigen. Vielmehr sei die Grundla-
ge immer lediglich eine Stichprobe oder das Element der Erfahrung. Das einleitend darge-
legte Ungenauigkeitselement wurde durch die Darstellung dieser Schdtzmethoden ein-
drucksvoll unterstrichen.

Nach dieser facheriibergreifenden Darstellung konzentriert sich Otte auf die strafprozessua-
len Elemente der Schatzung. Insbesondere wird zundchst auf die Bedeutung der subjekti-
ven Uberzeugung des Gerichts im Rahmen der freien Beweiswiirdigung und des § 261 StPO
eingegangen. In diesem Zusammenhang wird die Bedeutung des Grundsatzes ,in dubio pro
reo” sowie die Spannung zwischen Wahrheitsermittlung, Uberzeugung des Gerichts und der
Schatzung aufgefiihrt und insbesondere auf das subjektive Element der richterlichen Uber-
zeugung hingewiesen. Ein besonderes Augenmerk liegt hierbei auf der Darstellung der sub-
jektiven, persdnlichen Uberzeugung des Richters sowie verschiedenen von der Rechtspre-
chung und Literatur entwickelten Theorien. Im Laufe der Darstellung werden die einseitig
objektive Theorie, die einseitig subjektive Theorie und die objektivierende Theorie beleuch-
tet und in einer pragnanten Bewertung die Konsequenzen fiir die richterliche Rechtspre-
chung der Schatzung dargelegt. Hierbei erachtet Otte das allen vorgestellten Theorien im-
manente Leitmotiv der mdglichst zuverldssigen Ermittlung der materiellen Wahrheit im
Sinne der Korrespondenztheorie* — welche er als Zielvorgabe des Strafprozesses ausmacht —
fir sinnvoll. Eine genaue Bewertung bei der Uberzeugungsbildung miisse jedoch jedem
Einzelfall vorbehalten bleiben.

Das sodann folgende Kapitel zeigt normierte Schatzklauseln auf. Diese im StGB und der
StPO enthaltenen Normen eréffnen aufgrund der Kenntnis um die Schwierigkeit genauerer
Ermittlungen von wirtschaftlichen Verhaltnissen in bestimmten Fallen die Moglichkeit der
Schéatzung zur Verfligung, um monetare Sanktionierungen zu bemessen. Es werden hierbei
die Kodifizierungen in § 40 Abs. 3 StGB, § 74c Abs. 3 StGB und § 73b StGB vorgestellt und es
findet die Moglichkeit der Schatzung im Adhésionsverfahren nach §§ 403 ff. StPO i.V.m.
§ 287 ZPO Behandlung. § 40 StGB hat die Verhdngung der Geldstrafe in Form von Tagessét-
zen zum Gegenstand. Eine Schatzung kann gemaf § 40 Abs. 3 StGB fir Einkiinfte, das Ver-
mogen des Taters oder andere Grundlagen erfolgen. Der Autor arbeitet heraus, dass in die-
sen Fallen eine Schidtzung zwingend notwendig sei, sofern es Faktoren betreffe, die sich ei-
ner exakten Feststellung bereits prinzipiell entziehen. Bei der Mdglichkeit von exakten Fest-
stellungen, die sich einer unliberwindbaren praktischen Schwierigkeit gegeniibersehen, sei

*vgl. etwa MUKoStPO/Triig/Habetha StPO § 244 Rn. 47.
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eine Modifikation des § 261 StPO vorzunehmen. Der Richter kann dadurch mit einer bloBen
Wahrscheinlichkeitsiiberzeugung entscheiden, sofern keine anderen Mdglichkeiten der Be-
weiserhebung bestehen. Sofern theoretisch, als auch faktisch Moglichkeiten der Beweiser-
hebung bestehen, ist die 6konomisch motivierte Umgehung nicht statthaft. Ebenso erfolge
eine Modifikation des § 261 StPO in den Fallen des § 74c Abs. 3 StPO und der Verfallsanord-
nung nach § 73b StPO. Auch hier betreffe dies Félle nicht feststellbarer Faktoren. Bedenken
auBert Otte auch hinsichtlich prozessdkonomisch motivierter Schatzungen. Im Rahmen des
Adhasionsverfahrens werden Bedenken hinsichtlich des nemo-tenetur-Prinzips und des
Schweigerechts aufgeworfen. Eine Losung sei durch eine umsichtige Anwendung des Ge-
setzes moglich.

Der Schwerpunkt der inhaltlichen Fragestellung beginnt nach der Darstellung der kodifi-
zierten ,Schdtzklauseln”. Einfihrend wird auf die Schwierigkeit und Komplexitdt des Themas
eingegangen, da fiir die vorliegende Frage keine gesetzlichen Kodifizierungen und auch
kein klarer gesetzgeberischer Wille hierzu vorldge. Zunachst werden ausgewahlte Falle der
Rechtsprechung zu der Schatzung des Schuldumfanges behandelt. Die Betrachtung wird
getrennt in Fdlle zu Schatzungen, zur Fragestellung der Schadenshdhe bei Vermdgensdelik-
ten und Schétzungen bei Serienstraftaten. Im Anschluss hieran werden die erarbeiteten
Grundsatze des BGH fiir eine ordnungsgemafBe Schatzung des Schuldumfanges zusam-
mengefasst und danach die Rechtsprechungspraxis anhand der Bildung von Fallkategorien
bewertet. Vor der Bearbeitung dieser Fallkategorien wird zundchst das Grundproblem der
Schatzung betrachtet, ndmlich die grundsédtzliche Vereinbarkeit mit dem Grundsatz der
richterlichen Uberzeugung. Nach der Gegeniiberstellung der Ansichten in der Rechtspre-
chung und dem Schrifttum versucht sich der Verfasser an einer eigenen umfangreichen Be-
wertung der Fragestellung.

Die von Otte dargestellten Entscheidungen zu Schatzungen im Rahmen des Schuldumfan-
ges zeigen, dass strenge Anforderungen an Schatzungen gestellt wurden, um eine még-
lichst hohe Genauigkeit zu erreichen. Eine exemplarische Darstellung einzelner Entschei-
dungen kann dies verdeutlichen. So bezieht sich der Bundesgerichtshof (BGH 36, 320) im
Kassenarztfall bei der Durchfiihrung einer Schatzung beispielsweise auf das typisierte Ver-
haltensmuster des Angeklagten. Denn dieses sei nicht Ausfluss einer singularen Willensbil-
dung gewesen, wodurch dieses statistisch hochgerechnet werden kénne. Zudem sei durch
die Untersuchung von Stichproben gesichert, dass das Verhalten des Angeklagten ein
gleichmafiges gewesen sei. Zu Bezifferungsmodalitdten bezog das Bundesverfassungsge-
richt (Beschl. v. 07.12.2011) im Rahmen des sogenannten Al-Quaida-Falles Stellung. Hier be-
stehe bei Unsicherheiten die Mdglichkeit, den Mindestschaden anhand einer tragfahigen
Schéatzung zu ermitteln. So sei fir die Darlegung und Bezifferung das Vorliegen eines Bei-
spielfalles nétig, in dem bereits durch die Beschreibung der Gegebenheit die Darlegung des
Mindestschadens sicher moglich war. Dieser rote Faden wird in den beispielhaft aufgefiihr-
ten Urteilen zu den Schatzungen bei Serienstraftaten weitergesponnen. In diesen wird wie-
derholt das Verbot von pauschalen Feststellungen betont und hebt im Kontrast hierzu die
Beachtung jeder individuellen Tat. Mal3geblich sei weiterhin ein strafbares Gesamtverhal-
ten, welches Serientaten immanent sei. Bei einem solchen Gesamtverhalten sei es zuldssig,
einen rechnerisch bestimmten Teil des Gesamtgeschehens im Wege der Schatzung zuzu-
ordnen. Jedoch diirfe dieses Vorgehen nur in dem Falle Verwendung finden, wenn sich die
Feststellungen nicht auf andere Weise ermitteln lieBen (BGHSt 40, 374). Die wesentlichen
Grundsatze des Bundesgerichtshofs arbeitet der Verfasser sodann heraus. Diese entwickelt
er insbesondere aus der Leitentscheidung des Bundesgerichtshofs BGHSt 36, 320. Aus die-
sem wird der erste elementare Grundsatz definiert, dass der Schatzung stets nur die Scha-
dens- bzw. Schuldhéhe dem Grund nach zugénglich sei und nie jedoch das Vorliegen von
Tatbestandsmerkmalen. Diesen bezeichnet er als Trennungsgrundsatz und hélt ihn au3er-
halb der gesetzlich normierten Schéatzklauseln des StGB fiir nicht haltbar. Begriindet wird
dies damit, dass auBBerhalb dieser Klauseln eine Differenzierung zwischen dem Bestehen des
Tatbestandsmerkmals dem Grunde nach und der Schadens- bzw. Schuldhéhe nicht immer
prazise ohne weiteres mdglich sei. Logische Grenzen seien vor allem im Bereich von wirt-
schaftsstrafrechtlichen Féllen gegeben. Hier sei namlich die Operationalisierung normativer
Tatbestande notwendig von der Quantifizierung lebenswirklicher Tatsachen abhdngig. So
sei die Trennung beider Merkmale nicht selten kiinstlich herbeigefiihrt, bei Serienstraftaten
gar beinahe offensichtlich untrennbar. Hieraus resultiere ein uneinheitliches Bild, das aus
der Divergenz der einzubeziehenden Faktoren herriihre.
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Dieses uneinheitliche Bild nutzt der Autor, um die Rechtsprechungspraxis anhand der Bil-
dung von Fallkategorien zu bewerten. Einleitend adressiert er die Grundfrage, ob die Vor-
nahme einer Schitzung mit dem Grundsatz der richterlichen Uberzeugung gemaR § 261
StPO in Einklang zu bringen ist. Als erste Fallkategorie wird die ,Schdtzung immensurabler
Faktoren” identifiziert. Diesen Féllen sei eigen, dass die genaue Feststellbarkeit der jeweils
betroffenen GréBen schon grundsétzlich in Frage stehe und durch Volatilitat und Flexibilitat
gepragt seien. In der zweiten Kategorie fasst Otte Schatzungen von theoretisch messbaren
Faktoren zusammen, deren Messung jedoch uniiberwindbare praktische Probleme entge-
genstehen. Nachdem umfangreich die Probleme anhand der aufgefiihrten Entscheidungen
umrissen wurden, wie das Fehlen der konkreten Individualisierung von Einzeltaten oder
eingeschrankte Verteidigungsmoglichkeiten, werden Ldsungsvorschldge angeboten. Die
dritte Kategorie stellt Schatzungen aus prozessokonomischen Griinden dar, welche sich
durch den grundsatzlichen Verzicht einer moglichen Beweiserhebung hervorheben und die
Wahrheitsermittlung zugunsten der Ermittlung einer bloBen Wahrscheinlichkeit ignorieren.
Hoch problematisch sei dies insbesondere im Lichte der richterlichen Uberzeugung und des
Amtsermittlungsgrundsatzes. Eine Abweichung von den Grundsdtzen des Strafprozesses
aufgrund von prozessékonomischen Erwdgungen halt Otte daher konsequent als eine Legi-
timation fiir nicht geeignet, wenn eine Schatzung zum Nachteil des Angeklagten durchge-
fuhrt wird. Schatzungen aufgrund von prozessokonomischen Erwagungen seien daher al-
lenfalls einer konsensualen Verstandigung gemaR § 257¢ StPO vorbehalten, auf keinem Fall
dirften solche Erwdgungen bei einem bestreitendem Angeklagten eine Rolle spielen.

Fazit

In seiner Dissertation gelingt es Otte durch die Untersuchung von Schliisselentscheidungen
die Grundlagen von Schatzungen im Rahmen der Schuldfeststellung herauszuarbeiten. Ins-
besondere im Hinblick auf die Abwagung von Schdtzungen und prozessualen Prinzipien
kann die Dissertation tUberzeugen. Die in den Schlussausfiihrungen aufgeworfene Betrach-
tung, dass in Zweifelsfallen der Unschuldsvermutung der Vorrang gebiihrt, ist (iberzeugend.
Flr den mit Schatzungen befassten Leser stellt die Dissertation von Otte eine ideale Lektire
dar, die neben der ausfihrlichen Darstellung der Rechtsprechung, aber auch der Meinungs-
streitigkeiten eine sinnvolle Ergdnzung darstellt.




