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473. EGMR Nr. 35863 (4. Kammer) - Zulids-
sigkeitsentscheidung vom 8. Februar 2011
(Judge v. Vereinigtes Konigreich)

Recht auf ein faires Verfahren (Begriindungspflicht bei
der Jury: Erfiillung durch das no case to answer und das
summing up/charging, Geschworenengerichte; Konfron-
tationsrecht bei Fillen sexuellen Missbrauchs: Aus-
schluss von Fragen zum Sexualleben und zum Charak-
ter der minderjdhrigen potentiellen Opfer; Beruhen;
Verhiltnismiligkeit; Recht auf Achtung des Privatle-
bens); Recht auf eine Beschwerde.

Art. 6 Abs. 1, Abs. 3 lit. d EMRK; Art. 8 EMRK; Art. 13
EMRK; § 239 StPO; § 240 StPO; § 241 Abs. 2 StPO

1. Die Einrichtung einer Jury kann mit Art. 6 EMRK auch
dann vereinbar sein, wenn sie nicht verpflichtet ist,
Griinde fiir eine verurteilende Entscheidung zu geben.

Dies gilt aber nur dann, wenn der Angeklagte und die
Offentlichkeit infolge anderer prozessualer Rechtsinst-
rumente den Schuldspruch verstehen konnen. Art. 6
EMRK macht insoweit auch hinreichende Vorkehrungen
erforderlich, die Willkiir ausschlie3en.

2. Derartige prozedurale Vorkehrungen kénnen insbe-
sondere in Belehrungen oder Zusammenfassungen des
Verfahrensrichters zu den gestellten Rechtsfragen und
den vorliegenden Beweisen liegen. Gleiches gilt fiir prazi-
se und unmissverstindliche Fragen, die der Jury vom
Verfahrensrichter zur Entscheidung gestellt werden und
die einen Rahmen bilden, auf dem der Schuldspruch
aufgebaut ist. Ebenso gilt dies fiir den hinreichenden
Ausschluss eines Falles, in dem keine hinreichende Be-
weisgrundlage fiir eine Verurteilung durch die Jury von
der Anklage dargetan wurde (,no case to answer). Zudem



sind die Rechtsmittelbefugnisse des Angeklagten bedeut-
sam.

3. Der Angeklagte wird durch Art. 6 Abs. 3 lit. d EMRK
in einem Kreuzverhoér nicht zu ausnahmslos jeder Frage
an den Zeugen berechtigt. Eine Kontrolle iiber die Zulas-
sigkeit von Fragen ist prinzipiell legitim. Zur Anwendung
auf eine nicht absolute Beschrankung von Fragen zum
Charakter und zum fritheren Sexualleben der potentiellen
Opfer von Sexualstraftaten.

475. BVerfG 1 BvR 388/05 (1. Kammer des
Ersten Senats) - Beschluss vom 7. Miarz 2011
(LG Frankfurt am Main)

Versammlungsfreiheit; Analogieverbot; Notigung (Ge-
walt; Zweite-Reihe-Rechtsprechung; Verwerflichkeit;
Abwigung mit dem Grundrecht auf Versammlungs-
freiheit; Abwagungselemente); Sitzblockade auf einer
offentlichen Strale.

Art. 8 Abs. 1 GG; Art. 103 Abs. 2 GG; § 240 StGB; § 25
Abs. 1 Alt. 2 StGB

1. Die ,Zweite-Reihe-Rechtsprechung” des Bundesge-
richtshofs begegnet unter dem Aspekt des Art. 103 Abs.
2 GG jedenfalls mit Riicksicht auf § 25 Abs. 1 Alt. 2 StGB
keinen Bedenken. Danach ergibt sich die Tatbestandsma-
Rigkeit des Verhaltens der Demonstranten gemil} § 240
Abs. 1 StGB im Ergebnis nicht aus deren unmittelbarer
Téterschaft durch eigenhdndige Gewaltanwendung, son-
dern aus mittelbarer Tdterschaft durch die ihnen zure-
chenbare Gewaltanwendung des ersten Fahrzeugfiihrers
als Tatmittler gegeniiber den nachfolgenden Fahrzeugfiih-
rern (vgl. BGHSt 41, 182, 185, 186, 187). Diese Ausle-
gung der strafbarkeitsbegriindenden Tatbestandsmerkma-
le ,,Gewalt durch einen anderen” sprengt nicht die Wort-
sinngrenze des Analogieverbots.

2. Eine Versammlung ist eine ortliche Zusammenkunft
mehrerer Personen zur gemeinschaftlichen, auf die Teil-
habe an der offentlichen Meinungsbildung gerichteten
Erorterung oder Kundgebung (vgl. BVerfGE 104, 92,
104). Dazu gehoéren auch solche Zusammenkiinfte, bei
denen die Versammlungsfreiheit zum Zwecke plakativer
oder aufsehenerregender Meinungskundgabe in An-
spruch genommen wird (vgl. BVerfGE 69, 315, 342 f.; 87,
399, 406). Der Schutz ist nicht auf Veranstaltungen be-
schrinkt, auf denen argumentiert und gestritten wird,
sondern umfasst vielfiltige Formen gemeinsamen Verhal-
tens bis hin zu nicht verbalen Ausdrucksformen, darunter
auch Sitzblockaden (vgl. BVerfGE 73, 206, 248; 104, 92,
103 £.).

3. Eine Versammlung verliert den Schutz des Art. 8 GG
grundsitzlich bei kollektiver Unfriedlichkeit. Unfriedlich
ist danach eine Versammlung, wenn Handlungen von
einiger Gefihrlichkeit wie etwa aggressive Ausschreitun-
gen gegen Personen oder Sachen oder sonstige Gewaltti-
tigkeiten stattfinden, nicht aber schon, wenn es zu Be-
hinderungen Dritter kommt, seien diese auch gewollt
und nicht nur in Kauf genommen (vgl. BVerfGE 73, 206,
248; 104, 92, 106).

4. Das Bundesverfassungsgericht hat zum Schutz der
Versammlungsfreiheit vor {ibermidfigen Sanktionen fiir

die Anwendung und Auslegung der Verwerflichkeitsklau-
sel nach §240 Abs. 2 StGB besondere Anforderungen
aufgestellt (vgl. BVerfGE 104, 92, 109 ff.). Bei dieser am
Grundsatz der VerhiltnismiRigkeit orientierten Zweck-
Mittel-Relation sind insbesondere die Art und das Mald
der Auswirkungen auf betroffene Dritte und deren
Grundrechte zu berticksichtigen. Wichtige Abwigungs-
elemente sind hierbei die Dauer und die Intensitdt der
Aktion, deren vorherige Bekanntgabe, Ausweichmoglich-
keiten iiber andere Zufahrten, die Dringlichkeit des blo-
ckierten Transports, aber auch der Sachbezug zwischen
den in ihrer Fortbewegungsfreiheit beeintrichtigten Per-
sonen und dem Protestgegenstand. Das Gewicht solcher
demonstrationsspezifischer Umstidnde ist mit Blick auf
das kommunikative Anliegen der Versammlung zu be-
stimmen, ohne dass dem Strafgericht eine Bewertung
zusteht, ob es dieses Anliegen als niitzlich und wertvoll
einschitzt oder es missbilligt. Stehen die dullere Gestal-
tung und die durch sie ausgelésten Behinderungen in
einem Zusammenhang mit dem Versammlungsthema
oder betrifft das Anliegen auch die von der Demonstra-
tion nachteilig Betroffenen, kann die Beeintrichtigung
ihrer Freiheitsrechte unter Beriicksichtigung der jeweili-
gen Umstidnde moglicherweise eher sozial ertriaglich und
dann in gréerem Mafle hinzunehmen sein, als wenn dies
nicht der Fall ist. Demgemail ist im Rahmen der Abwi-
gung zu beriicksichtigen, ob und wie weit die Wahl des
Versammlungsortes und die konkrete Ausgestaltung der
Versammlung sowie die von ihr betroffenen Personen
einen auf die Feststellung der Verwerflichkeit einwirken-
den Bezug zum Versammlungsthema haben (vgl.
BVerfGE 104, 92, 112).

478. BVerfG 2 BvR 1596/10, 2 BvR 2346/10
(1. Kammer des Zweiten Senats) - Beschluss
vom 24. Februar 2011 (OLG Dresden/OLG
Diisseldorf)

Einfachrechtlicher Richtervorbehalt (Blutentnahme
zum Nachweis einer Trunkenheitsfahrt; fehlender rich-
terlicher Bereitschaftsdienst; staatsanwaltschaftlicher
Bereitschaftsdienst; fehlende Dokumentation; Beweis-
verwertungsverbot); Recht auf einen effektiven Rechts-
schutz (Entscheidung {iber das Vorliegen eines Beweis-
verwertungsverbots); Grundrecht auf korperliche Un-
versehrtheit; Anspruch auf ein faires Verfahren; Will-
kiirverbot.

Art. 19 Abs. 4 GG; Art. 2 Abs. 2 GG; Art. 20 Abs. 3
GG; Art. 3 Abs. 1 GG; Art. 6 Abs. 1 S. 1 EMRK; § 81a
Abs. 1 StPO; § 81a Abs. 2 StPO

1. Die Auffassung der Fachgerichte, dass weder die feh-
lende Dokumentation {iber die Anordnung der Blutent-
nahme nach § 81a Abs. 1 StPO unter Wahrnehmung der
Eilkompetenz von § 8la Abs. 2 StPO allein zu einem
Beweisverwertungsverbot fiihrt, noch das Fehlen eines
nichtlichen richterlichen Bereitschaftsdienstes fiir diese
Fille ein Beweisverwertungsverbot begriindet, ist verfas-
sungsrechtlich nicht zu beanstanden.

2. Eine Verletzung des Rechts auf ein faires Verfahren
liegt erst vor, wenn eine Gesamtschau auf das Verfahrens-
recht — auch in seiner Auslegung und Anwendung durch
die Gerichte - ergibt, dass rechtsstaatlich zwingende
Folgerungen nicht gezogen worden sind oder rechtsstaat-



lich Unverzichtbares preisgegeben wurde (vgl. BVerfGE
57,250, 276; 122, 248, 272).

3. Der einfachrechtliche Richtervorbehalt des § 81a Abs.
2 StPO gehort nicht zum Bereich des rechtsstaatlich
Unverzichtbaren. Er beruht auf einer Entscheidung des
Gesetzgebers, nicht auf einer zwingenden verfassungs-
rechtlichen Vorgabe. Auch die hohe Bedeutung des
Grundrechts auf korperliche Unversehrtheit aus Art. 2
Abs. 2 Satz 1 GG gebietet verfassungsrechtlich nicht,
dass die zwingend von einem Arzt vorzunehmende Blut-
entnahme zum Nachweis von Alkohol, Betdubungsmit-
teln oder Medikamenten im Blut nur durch einen Richter
angeordnet werden diirfte.

4. Dies bedeutet allerdings nicht, dass ein Verstol3 gegen
den Richtervorbehalt des § 81a Abs. 2 StPO im nachfol-
genden Strafverfahren keine verfassungsrechtliche Bedeu-
tung erlangen konnte. Es bleibt jeweils zu priifen, ob die
mallgeblichen strafrechtlichen Vorschriften unter Beach-
tung des Fairnessgrundsatzes und in objektiv vertretbarer
Weise, also ohne Versto3 gegen das allgemeine Willkiir-
verbot (Art.3 Abs. 1 GG), ausgelegt und angewandt
worden sind (vgl. BVerfGE 18, 85, 92).

5. Die Ansicht der Strafgerichte, dass dem Strafverfah-
rensrecht ein allgemein geltender Grundsatz, dass jeder
Verstol3 gegen Beweiserhebungsvorschriften ein strafpro-
zessuales Verwertungsverbot nach sich zieht, fremd ist,
und dass die Frage jeweils nach den Umstinden des Ein-
zelfalls, insbesondere nach der Art des Verbots und dem
Gewicht des VerstoRes unter Abwigung der widerstrei-
tenden Interessen zu entscheiden ist, ist verfassungsge-
miB. Die Annahme eines Verwertungsverbots schriankt —
auch wenn die Strafprozessordnung nicht auf Wahrheits-
erforschung ,um jeden Preis“ gerichtet ist — eines der
wesentlichen Prinzipien des Strafverfahrensrechts ein,
nidmlich den Grundsatz, dass das Gericht die Wahrheit zu
erforschen und dazu die Beweisaufnahme von Amts we-
gen auf alle hierfiir bedeutsamen Tatsachen und Beweis-
mittel zu erstrecken hat. Daran gemessen bedeutet ein
Beweisverwertungsverbot eine Ausnahme, die nur nach
ausdriicklicher gesetzlicher Vorschrift oder aus {iberge-
ordneten wichtigen Griinden im Einzelfall anzuerkennen
ist. Insbesondere die willkiirliche Annahme von Gefahr
im Verzug oder das Vorliegen eines besonders schwer-
wiegenden Fehlers kénnen danach ein Verwertungsverbot
nach sich ziehen.

6. Auch Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG gebietet nicht, im Falle
eines unterstellten Verstof3es gegen § 81a StPO im Zuge
einer polizeilich angeordneten Blutentnahme ein Verwer-
tungsverbot hinsichtlich der erlangten Beweismittel an-
zunehmen.

474. BVerfG 1 BvR 142/05 (1. Kammer des
Ersten Senats) - Beschluss vom 8. Mirz 2011
(LG Hamburg/AG Hamburg-Altona)

Freiheit der Person (Abgrenzung von Freiheitsentzie-
hung und Freiheitsbeschrinkung; mehrstiindige Inge-
wahrsamnahme durch die Polizei zur Identitédtsfeststel-
lung; Anfertigung von Lichtbildern); VerhiltnismaRig-
keit.

Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG; Art. 104 Abs. 2 S. 2 GG; § 81b
Alt. 1 StPO; § 163b Abs. 1 Satz 2 StPO; § 163c Abs. 2
StPO

1. Der Schutzbereich des Grundrechts auf Freiheit der
Person aus Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG umfasst sowohl frei-
heitsbeschrinkende als auch freiheitsentziehende MaQ-
nahmen. Eine Freiheitsbeschrinkung liegt vor, wenn
jemand durch die 6ffentliche Gewalt gegen seinen Willen
daran gehindert wird, einen Ort oder Raum aufzusuchen
oder sich dort aufzuhalten, der ihm an sich (tatsidchlich
und rechtlich) zuginglich ist. Eine Freiheitsentziehung
als schwerste Form der Freiheitsbeschrinkung ist nur
dann gegeben, wenn die tatsichlich und rechtlich an sich
gegebene korperliche Bewegungsfreiheit durch staatliche
Malnahmen nach jeder Richtung hin aufgehoben wird
(vgl. BVerfGE 94, 166, 198).

2. Eingriffe in die Freiheit der Person bediirfen einer
gesetzlichen Grundlage (vgl. BVerfGE 2, 118, 119; 29,
183, 195), wobei die Formvorschriften dieser Gesetze
von den Gerichten so auszulegen sind, dass ihnen eine
der Bedeutung des Grundrechts angemessene Wirkung
zukommt (vgl. BVerfGE 65, 317, 322 f.; 96, 68, 97). Bei
der Beschrinkung im Einzelfall muss die Stellung des
Grundrechts auch im Rahmen des Abwigungsprozesses
angemessen beriicksichtigt werden. Insbesondere ist
sorgfiltig abzuwigen, ob ein Eingriff in den Grenzen
bleibt, die ihm durch den im Rechtsstaatsprinzip wur-
zelnden, mit Verfassungsrang ausgestatteten Grundsatz
der VerhiltnismaRigkeit gezogen werden (vgl. BVerfGE
29, 312, 316).

3. §163b Abs. 1 Satz 1 StPO ermichtigt Polizeibeamte,
gegeniiber einem Verdichtigen die notwendigen Mal3-
nahmen zur Identititsfeststellung zu treffen, also den
Betreffenden nach seinen Personalien zu befragen und
diesen aufzufordern, mitgefiihrte Ausweisdokumente
auszuhindigen. Nur dann, wenn die Identitit des Betref-
fenden auch unter Ausschopfung dieser MaBnahmen
nicht mit der erforderlichen Sicherheit gekldrt werden
kann oder dies mit erheblichen Schwierigkeiten verbun-
den wire, kommt ein weiteres Festhalten nach Satz 2 in
Betracht. Ein weiterer Eingriff in das Freiheitsrecht des
Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG darf also nur dann erfolgen, wenn
die Polizei auf der Basis der bereits bekannten Daten
berechtigte Zweifel an der Identitdt der Person hat.

4. Weist sich der Betroffene mit einem Reisepass aus,
und bestehen keine Anhaltspunkte dafiir, dass dieser
gefdlscht ist, oder der Betroffene nicht mit dem Passinha-
ber iibereinstimmt, ist ein Festhalten aus reinen Prakti-
kabilitdtserwdgungen gestiitzt auf § 163b Abs. 1 Satz 1
StPO nicht erforderlich und damit unverhiltnismiRig.

5. Die Polizei als Strafverfolgungsbehorde ist — soweit
nicht ein genereller entsprechender Bedarf besteht —
nicht gezwungen, Personal und Material fiir erkennungs-
dienstliche Mafnahmen in solchem Mal} vorzuhalten,
dass eine Bearbeitung in unmittelbarer zeitlicher und
rdaumlicher Nihe erfolgen kann. Vielmehr kann es durch-
aus verhiltnismiRig sein, derartige spezielle Ressourcen
insbesondere rdumlich zusammenzufassen. Eine Verbrin-



gung von Personen an diesen Ort und eine organisato-
risch nicht zu vermeidende und gemiRigte Wartefrist
konnen jedenfalls bei hinreichend gewichtigen Straftaten
angemessene Eingriffe im Verhiltnis zur Bedeutung des
staatlichen Strafanspruches sein.

6. Das Festhalten einer Person iiber mehrere Stunden
allein zum Anfertigen von drei einfachen Fotos fiir er-
kennungsdienstliche Zwecke gestiitzt auf § 81b Alt. 1
StPO erfordert eine besonders genaue Priifung der Ver-
hiltnismiRBigkeit.

7. Das Einsperren in eine Gewahrsamszelle auf der Poli-
zeiwache beziehungsweise auf dem Polizeiprdsidium
sowie als Verbindungsglied zwischen beiden das Verbrin-
gen dorthin mittels Polizeifahrzeugen stellen eine Frei-
heitsentziehung im Sinne von Art. 104 Abs. 2 GG und
nicht lediglich eine Freiheitsbeschrankung dar.

477. BVerfG 2 BvR 1/11 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 1. Mirz
2011 (Generalbundesanwalt beim BGH)

Recht auf den gesetzlichen Richter (Schutzbereich; Zu-
stdndigkeit des Internationalen Strafgerichtshofs; Ab-
sehen von der Verfolgung einer Auslandstat ohne In-
landsbezug durch eine deutsche Staatsanwaltschaft).
Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG; § 153f Abs. 2 S. 1 Nr. 4 StPO;
Art. 17 Abs. 1 lit. a IStGH-Statut

1. § 153f Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 StPO nach dem die Staats-
anwaltschaft von der Verfolgung einer Tat, die nach den
§§ 6 bis 14 des Volkerstrafgesetzbuches strafbar ist, in
den Fillen des § 153c Abs. 1 Nr. 1 und 2 absehen kann,
wenn die Tat vor einem internationalen Gerichtshof oder
durch einen Staat, auf dessen Gebiet die Tat begangen
wurde, dessen Angehoriger der Tat verddchtig ist oder
dessen Angehoriger durch die Tat verletzt wurde, verfolgt
wird, ist mit Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG vereinbar.

2. Da das Absehen von der Strafverfolgung nach § 153f
Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 StPO nicht die Zustindigkeit des
Internationalen Strafgerichtshofs begriindet, ist der
Schutzbereich von Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG durch eine
solche Entscheidung der Staatsanwaltschaft nicht be-
riihrt.

476. BVerfG 1 BvR 47/05 (1. Kammer des
Ersten Senats) - Beschluss vom 8. Mirz 2011
(LG Hamburg/HansOLG Hamburg)

Freiheit der Person (Abgrenzung von Freiheitsentzie-
hung und Freiheitsbeschrinkung; mehrstiindige Inge-
wahrsamnahme durch die Polizei zur Identitdtsfeststel-
lung; Anfertigung von Lichtbildern); VerhiltnismaRig-
keit; Subsidiaritit der Verfassungsbeschwerde (Unter-
lassen der Stellung eines Antrages auf Pflichtverteidi-
gerbeiordnung).

Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG; Art. 104 Abs. 2 S. 2 GG; § 81b
Alt. 1 StPO; § 163b Abs. 1 Satz 2 StPO; § 163c Abs. 2
StPO; § 140 Abs. 2 StPO; § 141 StPO; § 90 Abs. 2
BVerfGG

1. Der Schutzbereich des Grundrechts auf Freiheit der
Person aus Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG umfasst sowohl frei-
heitsbeschriankende als auch freiheitsentziehende MalR-

nahmen. Eine Freiheitsbeschrinkung liegt vor, wenn
jemand durch die 6ffentliche Gewalt gegen seinen Willen
daran gehindert wird, einen Ort oder Raum aufzusuchen
oder sich dort aufzuhalten, der ihm an sich (tatsidchlich
und rechtlich) zuginglich ist. Eine Freiheitsentziehung
als schwerste Form der Freiheitsbeschrinkung ist nur
dann gegeben, wenn die tatsidchlich und rechtlich an sich
gegebene korperliche Bewegungsfreiheit durch staatliche
MaBnahmen nach jeder Richtung hin aufgehoben wird
(vgl. BVerfGE 94, 166, 198).

2. Eingriffe in die Freiheit der Person bediirfen einer
gesetzlichen Grundlage (vgl. BVerfGE 2, 118, 119; 29,
183, 195), wobei die Formvorschriften dieser Gesetze
von den Gerichten so auszulegen sind, dass ihnen eine
der Bedeutung des Grundrechts angemessene Wirkung
zukommt (vgl. BVerfGE 65, 317, 322 f; 96, 68, 97). Bei
der Beschrinkung im Einzelfall muss die Stellung des
Grundrechts auch im Rahmen des Abwigungsprozesses
angemessen beriicksichtigt werden. Insbesondere ist
sorgfiltig abzuwidgen, ob ein Eingriff in den Grenzen
bleibt, die ihm durch den im Rechtsstaatsprinzip wur-
zelnden, mit Verfassungsrang ausgestatteten Grundsatz
der VerhiltnismiQigkeit gezogen werden (vgl. BVerfGE
29, 312, 316).

3. §163b Abs. 1 Satz 1 StPO ermichtigt Polizeibeamte,
gegeniiber einem Verdichtigen die notwendigen Mal-
nahmen zur Identititsfeststellung zu treffen, also den
Betreffenden nach seinen Personalien zu befragen und
diesen aufzufordern, mitgefiihrte Ausweisdokumente
auszuhindigen. Nur dann, wenn die Identitdt des Betref-
fenden auch unter Ausschépfung dieser Malnahmen
nicht mit der erforderlichen Sicherheit gekldrt werden
kann oder dies mit erheblichen Schwierigkeiten verbun-
den wire, kommt ein weiteres Festhalten nach Satz 2 in
Betracht. Ein weiterer Eingriff in das Freiheitsrecht des
Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG darf also nur dann erfolgen, wenn
die Polizei auf der Basis der bereits bekannten Daten
berechtigte Zweifel an der Identitdt der Person hat.

4. Weist sich der Betroffene mit einem Bundespersonal-
ausweis aus, und bestehen keine Anhaltspunkte dafiir,
dass der Ausweis gefilscht ist, oder der Betroffene nicht
mit dem Ausweisinhaber iibereinstimmt, ist ein Festhal-
ten aus reinen Praktikabilitdtserwdgungen gestiitzt auf
§ 163b Abs. 1 Satz 1 StPO nicht erforderlich und damit
unverhiltnismalig.

5. Die Polizei als Strafverfolgungsbehorde ist — soweit
nicht ein genereller entsprechender Bedarf besteht -
nicht gezwungen, Personal und Material fiir erkennungs-
dienstliche Mafnahmen in solchem Mall vorzuhalten,
dass eine Bearbeitung in unmittelbarer zeitlicher und
rdumlicher Nahe erfolgen kann. Vielmehr kann es durch-
aus verhiltnismiRig sein, derartige spezielle Ressourcen
insbesondere rdumlich zusammenzufassen. Eine Verbrin-
gung von Personen an diesen Ort und eine organisato-
risch nicht zu vermeidende und gemiBigte Wartefrist
kénnen jedenfalls bei hinreichend gewichtigen Straftaten
angemessene Eingriffe im Verhiltnis zur Bedeutung des
staatlichen Strafanspruches sein.

6. Das Festhalten einer Person iiber mehrere Stunden
allein zum Anfertigen von drei einfachen Fotos fiir er-



kennungsdienstliche Zwecke gestiitzt auf § 81b Alt. 1
StPO erfordert eine besonders genaue Priifung der Ver-
hiltnismiRigkeit.

7. Das Einsperren in eine Gewahrsamszelle auf der Poli-
zeiwache beziehungsweise auf dem Polizeiprdsidium

413. BGH 5 StR 581/10 - Beschluss vom 16.
Mirz 2011 (LG Kiel)

BGHR; Internetchat; sexuelle Handlung (einige Erheb-
lichkeit; sexualbezogene Korpermerkmale); sexueller
Missbrauch von Kindern; Herstellen pornografischer
Schriften; Verbrechensverabredung (Pseudonymitit;
Anonymitdt; Bindung; Aufdeckung der Identitdt; frei-
williges Aufgeben eines Vorhabens; Riicktritt); Gebot
der erschopfenden Beweiswiirdigung.

§ 30 StGB; § 31 StGB; § 211 StGB; § 176 StGB; § 176a
StGB; § 184g StGB; § 184 StGB

1. Internetchat und Verbrechensverabredung. (BGHR)

2. Der Gesetzgeber hat durch das Anderungsgesetz vom
31. Oktober 2008 auch das sexuell aufreizende Posieren
von Kindern als sexuelle Handlung im Sinne des § 184g
Nr. 1 StGB erfasst. Hierzu zihlen jedenfalls Vorginge, die
nach ihrem dulleren Erscheinungsbild einen eindeutigen
Sexualbezug aufweisen. Fiir das Posieren in obszonen
Stellungen ist indes die Sicht auf sexualbezogene Kor-
permerkmale des Kindes erforderlich. Dies ist bei Abbil-
dungen vollstindig bekleideter Kinder nicht der Fall.

3. Der Senat billigt pauschal die Ansicht des OLG Ham-
burg (NJW 2010, 1893), wonach schon derjenige es
unternehme, sich den Besitz von kinderpornografischen
Schriften zu verschaffen, der wissentlich und willentlich
Seiten mit kinderpornografischem Inhalt aus dem Inter-
net auf dem Bildschirm seines Computers ansieht. Zur
objektiven und subjektiven Tatbestandserfiillung sei
hingegen weder der Plan erforderlich, die Datei manuell
abzuspeichern, noch das Wissen darum, dass die Datei
moglicherweise im Cache automatisch abgespeichert
wird.

4. Eine Strafbarkeit wegen Verabredung eines Verbre-
chens setzt die vom ernstlichen Willen getragene Eini-
gung von mindestens zwei Personen voraus, an der Ver-
wirklichung eines bestimmten Verbrechens mittiter-
schaftlich mitzuwirken. Dies schliet die Annahme einer
Verabredung zwischen Personen, die sich lediglich tiber
einen Tarnnamen in einem Internetchatforum kennen,
nicht grundsitzlich aus. Um eine auf die Begehung eines

sowie als Verbindungsglied zwischen beiden das Verbrin-
gen dorthin mittels Polizeifahrzeugen stellen eine Frei-
heitsentziehung im Sinne von Art. 104 Abs. 2 GG und
nicht lediglich eine Freiheitsbeschrankung dar.

intendierten Verbrechens bezogene bindende Verabre-
dung annehmen zu konnen, ist jedoch in jedem Falle
erforderlich, dass jeder Beteiligte in der Lage sein muss,
bei dem jeweils anderen prasumtiven Mittiter die zuge-
sagten verbrecherischen Handlungen auch einfordern zu
konnen. In Fillen, in denen die verabredete Tat die
gleichzeitige Prisenz der Mittiter bei Tatbegehung vor-
aussetzt, ist eine verbleibende véllige Anonymitit jedoch
ausgeschlossen; deren spitere Auflosung muss daher Teil
des konkreten Tatplans sein.

5. Wer sich zu einem Verbrechen verabredet hat (§ 30
StGB), muss, um nach § 31 Abs. 1 Nr. 2 StGB straflos zu
sein, sein Vorhaben lediglich aufgegeben haben. Diese
Willensidnderung muss sich nicht nach auflen erkennbar
manifestiert haben.

483. BGH 3 StR 419/10 - Urteil vom 17. Feb-
ruar 2011 (LG Diisseldorf)

BGHSt; Verbrechensverabredung (Konkurrenzen; Tat-
einheit; Tatmehrheit); Mittdterschaft (erheblicher ob-
jektiver Tatbeitrag; unverzichtbare Voraussetzung; be-
sonders hohes Entdeckungsrisiko; Schmiere stehen);
Ausspihen von Daten (Skimming); gewerbs- und ban-
denmiliges Nachmachen von Zahlungskarten mit Ga-
rantiefunktion.

§ 30 StGB; § 25 Abs. 2 StGB; § 202a StGB; § 52 StGB;
§ 53 StGB; § 152b StGB

1. Die Beurteilung des Konkurrenzverhiltnisses richtet
sich auch bei der Verabredung mehrerer Verbrechen fiir
jeden Tatbeteiligten allein nach dessen Tathandlung(en)
im Sinne des § 30 Abs. 2 StGB und nicht danach, in wel-
chem konkurrenzrechtlichen Verhiltnis die verabredeten
Taten im Falle ihrer Verwirklichung gestanden hitten.
(BGHSt)

2. Mittiter nach § 25 Abs. 2 StGB ist, wer nicht nur
fremdes Tun fordert, sondern einen eigenen Beitrag der-
art in eine gemeinschaftliche Tat einfiigt, dass dieser als
Teil der Tatigkeit des anderen und umgekehrt dessen Tun
als Ergdnzung seines eigenen Tatanteils erscheint. Ob ein
Beteiligter ein so enges Verhiltnis zur Tat hat, ist nach
den gesamten Umstdnden, die von seiner Vorstellung



umfasst sind, in wertender Betrachtung zu beurteilen.
Wesentliche Anhaltspunkte kénnen der Grad des eigenen
Interesses am Taterfolg, der Umfang der Tatbeteiligung
und die Tatherrschaft oder wenigstens der Wille zur
Tatherrschaft sein; Durchfiihrung und Ausgang der Tat
miissen somit zumindest aus der subjektiven Sicht des
Tatbeteiligten malgeblich auch von seinem Willen ab-
hingen. Dabei deutet eine ganz untergeordnete Tatigkeit
schon objektiv darauf hin, dass der Beteiligte nur Gehilfe
ist. (Bearbeiter)

3. Die Annahme von Mittiterschaft erfordert nicht in
jedem Fall eine Mitwirkung am Kerngeschehen. Sie kann
vielmehr auch durch eine nicht ganz untergeordnete
Beteiligung an Vorbereitungshandlungen begriindet wer-
den, sofern der Tatbeitrag sich nicht als blole Férderung
fremden Tuns, sondern als Teil der Tétigkeit aller dar-
stellt. (Bearbeiter)

4. Ein unmittelbares Ansetzen zum Versuch liegt nur bei
solchen Handlungen vor, die nach der Vorstellung des
Téters in ungestortem Fortgang unmittelbar zur Tatbe-
standserfiillung fiihren oder mit ihr in einem unmittelba-
ren rdumlichen und zeitlichen Zusammenhang stehen.
Dies ist insbesondere der Fall, wenn der Titer subjektiv
die Schwelle zum ,Jetzt geht es los“ {iberschreitet, es
eines weiteren Willensimpulses nicht mehr bedarf und er
objektiv zur tatbestandsmifligen Angriffshandlung an-
setzt, so dass sein Tun ohne Zwischenakte in die Erfiil-
lung des Tatbestandes tibergeht. Dabei ist auf die struk-
turellen Besonderheiten der jeweiligen Tatbestinde Be-
dacht zu nehmen. (Bearbeiter)

5. Das Stadium des Versuchs des gewerbs- und banden-
miligen Nachmachens von Zahlungskarten mit Garan-
tiefunktion (§ 152b StGB) ist erst dann erreicht, wenn
der Tidter vorsitzlich und in der tatbestandsmiRigen
Absicht mit der Filschungshandlung an den Karten
selbst beginnt. Das Anbringen einer Skimming-
Apparatur an einem Geldautomaten in der Absicht,
durch diese Daten zu erlangen, die spiter zur Herstel-
lung von Kartendubletten verwendet werden sollen, stellt
demgegentiber lediglich eine Vorbereitungshandlung zur
Félschung von Zahlungskarten dar. (Bearbeiter)

451. BGH 2 StR 674/10 - Beschluss vom 2.
Miirz 2011 (LG Darmstadt)

469. BGH 4 StR 659/10 - Beschluss vom 15.
Februar 2011 (BGH)

Anfragebeschluss; schwere Brandstiftung (teilweises
Zerstoren eines der Wohnung von Menschen dienen-

Rechtsfehlerhaft verneinter Riicktritt vom Versuch
(unbeendeter Versuch; Freiwilligkeit; erforderliche
Feststellungen; Zweifelsgrundsatz); halbautomatische
Kurzwaffe.

§ 24 StGB; § 52 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. b, Abs. 3 WaffG

1. Ein Ricktritt vom (unbeendeten) Versuch gemill § 24
Abs. 1 Satz 1 1. Alt. StGB setzt zunichst voraus, dass der
Versuch nicht fehlgeschlagen ist. Fehlgeschlagen ist ein
Versuch, wenn der Taterfolg aus der Sicht des Taters mit
den bereits eingesetzten oder den zur Hand liegenden
Mitteln nicht mehr erreicht werden kann, ohne dass eine
ganz neue Handlungs- und Kausalkette in Gang gesetzt
wird.

2. Dass der Angeklagte moglicherweise mit der rdaumli-
chen Trennung von seinem Gegner sein aulertatbestand-
liches Handlungsziel fiir erreicht hielt und er deshalb
davon Abstand genommen haben mag, ihn endgiiltig
kampfunfdhig zu machen, kann jedenfalls einen strafbe-
freienden Riicktritt weder wegen Fehlschlagens des To6-
tungsversuchs noch wegen Unfreiwilligkeit ausschlieen
(vgl. BGHSt 39, 221, 230 f.).

3. Zu den erforderlichen Feststellungen hinsichtlich der
Vorstellungen des Titers bei einem Riickzug des Téters
vom Tatort mit einer gezogenen Waffe.

479. BGH 3 StR 22/11 - Beschluss vom 1.
Mirz 2011 (LG Biickeburg)

Schuldunfihigkeit; erheblich verminderte Schuldfihig-
keit; Einsichtsfihigkeit; Steuerungsfihigkeit; Beweis-
wiirdigung (Widerspruch).

§ 20 StGB; § 21 StGB; § 261 StPO

1. § 21 StGB regelt, ebenso wie § 20 StGB, soweit er auf
die Einsichtsfdhigkeit abstellt, einen Fall des Verbotsirr-
tums. Fehlt dem Titer die Einsicht wegen seiner krank-
haften seelischen Stérung oder aus einem anderen in
§ 20 StGB benannten Grund, ohne dass ihm dies zum
Vorwurf gemacht werden kann, so ist — auch bei an sich
nur verminderter Einsichtsfihigkeit — nicht § 21 StGB,
sondern § 20 StGB anzuwenden.

2. §21 StGB kann in den Fillen der verminderten Ein-
sichtsfahigkeit nur dann angewendet werden, wenn die
Einsicht gefehlt hat und dies dem Téter vorzuwerfen ist.

den Gebdudes: gemischt genutztes Gebdude; Diver-
genz).

§ 306a Abs. 1 Nr. 1 StGB; § 306b StGB; § 132 Abs. 3
Satz 1 GVG



1. Der Senat beabsichtigt zu entscheiden: Die Tatbe-
standsalternative des teilweisen Zerstorens eines der
Wohnung von Menschen dienenden Gebiudes gemil3
§306a Abs. 1 Nr. 1 StGB ist bei der Brandlegung in
einem einheitlichen, teils gewerblich, teils zu Wohnzwe-
cken genutzten Gebdude erst vollendet, wenn ein zum
Wohnen bestimmter selbstindiger Teil des Gebidudes
durch die Brandlegung fiir Wohnzwecke unbrauchbar
geworden ist.

2. Schutzobjekt des durch das Sechste Gesetz zur Reform
des Strafrechts (6. StrRG) vom 26. Januar 1998 neu ge-
fassten § 306a Abs. 1 Nr. 1 StGB ist jede Rdumlichkeit,
die der Wohnung von Menschen dient. Geschiitzt ist die
Wohnstitte des Menschen als der ortliche Mittelpunkt
menschlichen Lebens (vgl. BGHSt 26, 121, 123). Aus
dem auf das Wohnen bezogenen Schutzzweck des § 306a
Abs. 1 Nr. 1 StGB folgt, dass die Tatbestandsalternative
des teilweisen Zerstorens eines Wohngebdudes bei einer
Brandlegung in einem einheitlichen, teils gewerblich,
teils als Wohnung genutzten Gebdude erst dann verwirk-
licht ist, wenn (zumindest) ein zum selbstdndigen Ge-
brauch bestimmter Teil des Wohngebidudes, d.h. eine
zum Wohnen bestimmte abgeschlossene Untereinheit,
durch die Brandlegung fiir Wohnzwecke unbrauchbar
geworden ist (vgl. BGHSt 48, 14, 18, 20; NStZ-RR 2007,
78; NStZ 2007, 270, 271; NStZ 2008, 519; NStZ 2010,
151, 152; anders noch BGH, Beschluss vom 29. Septem-
ber 1999 - 3 StR 359/99, NStZ 2000, 197). Dass das
Feuer auf zu Wohnzwecken genutzte Teile des Gebidudes
hitte tibergreifen konnen, dndert nichts am fehlenden
Eintritt des in § 306a Abs. 1 Nr. 1 StGB tatbestandlich
vorausgesetzten Erfolgs und vermag daher die Annahme
einer vollendeten schweren Brandstiftung gemil3 § 306a
Abs. 1 StGB nicht zu begriinden (vgl. BGH, Beschluss
vom 26. Januar 2010 — 3 StR 442/09 aaO).

3. Der beabsichtigten Entscheidung steht der Beschluss
des 2. Strafsenats vom 19. Juli 2007 - 2 StR 266/07 ent-
gegen. Die Ausfiihrungen in dem Urteil des 2. Strafsenats
vom 17. November 2010 — 2 StR 399/10 (zur Veroffentli-
chung in BGHSt bestimmt) sprechen aber dafiir, dass
nunmehr auch der 2. Strafsenat davon ausgeht, dass fiir
die Vollendung des § 306a Abs. 1 Nr. 1 StGB in der Tat-
bestandsalternative des teilweisen Zerstérens erforder-
lich ist, dass Wohnrdume von der Zerstérungswirkung
der Brandlegung betroffen sind. Eine eindeutige Aufgabe
des Beschlusses vom 19. Juli 2007 - 2 StR 266/07 ist
ihnen indes nicht zu entnehmen.

442. BGH 2 StR 511/10 - Beschluss vom 2.
Februar 2011 (LG Gief3en)

BGHR; Gewerbsmiligkeit bei der Geldfilschung (Sich
Verschaffen einer Falschgeldmenge in einem Akt); feh-
lender Er6ffnungsbeschluss (Verfahrenshindernis).

§ 146 Abs. 1 Nr. 2 und 3, Abs. 2 StGB

1. Der Téter handelt nicht gewerbsmifig im Sinne des
§ 146 Abs. 1 Nr. 2 und 3, Abs. 2 StGB, wenn er sich eine
Falschgeldmenge in einem Akt verschafft hat und diese
Menge dann plangemil} in mehreren Teilakten in Verkehr
bringt. (BGHR)

2. Gewerbsmidlig handelt, wer sich durch wiederholte
Tatbegehung eine nicht nur voriibergehende Einnahme-
quelle von einigem Umfang und einiger Dauer verschaf-
fen will. Liegt diese Absicht vor, ist bereits die erste Tat
als gewerbsmiflig begangen einzustufen, auch wenn es
entgegen den urspriinglichen Intentionen des Téters zu
weiteren Taten nicht kommt. Eine Verurteilung wegen
gewerbsmaRiger Deliktsbegehung setzt daher schon im
Grundsatz nicht notwendig voraus, dass der Titer zur
Gewinnerzielung mehrere selbstdndige Einzeltaten der
jeweils in Rede stehenden Art verwirklicht hat. Ob der
Angeklagte gewerbsmillig gehandelt hat, beurteilt sich
vielmehr nach seinen urspriinglichen Planungen sowie
seinem tatsichlichen, strafrechtlich relevanten Verhalten
tiber den gesamten ihm anzulastenden Tatzeitraum (vgl.
BGH NJW 2004, 2840, 2841; NStZ-RR 2006, 106, 107).
Erforderlich ist dabei stets, dass sich seine Wiederho-
lungsabsicht auf dasjenige Delikt bezieht, dessen Tatbe-
stand durch das Merkmal der GewerbsméiRigkeit qualifi-
ziert ist (vgl. BGH NJW 1996, 1069). (Bearbeiter)

484. BGH 3 StR 432/10 - Beschluss vom 1.
Februar 2011 (LG Liineburg)

Diebstahl (Beendigung; sukzessive Mittiterschaft);
Bande (Tat als Ausfluss der Bandenabrede; bandenmi-
Rig begangene Tat); Thterschaft; Beihilfe; Begtinsti-
gung; Computerbetrug; Konkurrenzen.

§ 242 StGB; § 244 StGB; § 244a StGB; § 27 StGB; § 25
Abs. 2 StGB; § 257 StGB; § 263a StGB

1. Allein der Umstand, dass sich zwei Titer vor einer
gemeinsam begangenen Tat mit anderen zu einer Bande
zum Zweck der Begehung von Einbruchsdiebstidhlen
zusammengeschlossen hatten, fiihrt nicht ohne weiteres
dazu, dass alle nachfolgenden Einbruchstaten eines Ban-
denmitglieds als bandenmilig begangen einzustufen
sind, und zwar auch dann nicht, wenn an der jeweiligen
Tat ein weiteres Bandenmitglied beteiligt war.

2. Zwar kann nach vorheriger Bandenabrede eine von nur
zwei Mitgliedern veriibte Diebstahlstat als Bandentat zu
qualifizieren sein, denn das fiir das Vorliegen einer Bande
erforderliche dritte Mitglied muss nicht in die konkrete
Tatbegehung eingebunden sein. Voraussetzung fiir die
Annahme einer Bandentat nach §244 Abs. 1 Nr. 2,
§ 244a Abs. 1 StGB ist neben der Mitwirkung eines wei-
teren Bandenmitglieds aber, dass die Einzeltat Ausfluss
der Bandenabrede ist und nicht losgel6st davon aus-
schlieflich im eigenen Interesse der unmittelbar an dem
Diebstahl beteiligten Bandenmitglieder ausgefiihrt wird.

3. Eine Bandenabrede ldsst die allgemeinen Regeln iiber
die Tatbeteiligung unberiihrt, daher sind Bandenmit-
gliedschaft und Beteiligung an Bandentaten unabhingig
voneinander zu beurteilen.

4. Ein Diebstahl ist beendet, wenn der Dieb den Gewahr-
sam an den entwendeten Gegenstinden nach den Um-
stinden des Einzelfalls gefestigt und gesichert hat. Dies
kann beim Abtransport eines Tresors schon der Fall sein,
wenn er dem unmittelbaren Herrschaftsbereich des Be-
rechtigten entzogen ist. Der Umstand, dass es den Titern



auf den Inhalt des Tresors ankam und sie hierfiir die Hilfe
eines weiteren Angeklagten bendétigten, dndert nichts
daran, dass das noch vom Behiltnis umschlossene Die-
besgut bereits aus dem Einwirkungsbereich des Berech-
tigten entfernt ist.

459. BGH 4 StR 566/10 - Urteil vom 10. Feb-
ruar 2011 (LG Essen)

Beihilfe zum schweren sexuellen Missbrauch eines
Kindes und zur Vergewaltigung (Gewalt; entbehrliche
Mittdterschaft; Tateinheit mit Korperverletzung bei De-
floration).

§ 176a Abs. 2 Nr. 1 StGB; § 177 Abs. 2 StGB; § 27
StGB; § 25 Abs. 2 StGB; § 223 StGB; § 52 StGB

1. Das mit nicht ganz unerheblicher Krafteinwirkung
verbundene Festhalten des Opfers ist ebenso wie die
Uberwindung von geringfiigiger Gegenwehr als Gewalt
zu qualifizieren; ausreichend sein kann je nach den Um-
stinden des Falles auch das Packen an der Hand, das auf
das Bett StoRRen oder das sich auf das Opfer Legen bzw.
der Einsatz {iberlegener Koérperkraft.

2. Ein mittéterschaftliches Handeln des Notigenden ist
fir die Zurechnung der Notigungshandlung bei dem die
sexuellen Handlungen ausiibenden Titer weder bei § 177
Abs. 1 noch bei § 177 Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 StGB erforder-
lich.

3. Die im Vollzug des Geschlechtsverkehrs selbst liegen-
de Korperverletzung des Opfers (iible und unangemesse-
ne Behandlung) geht zwar als notwendige, jedenfalls
regelmilige Erscheinungsform der Vergewaltigung in
dieser auf. Sonstige Verletzungen, die der Titer dem
Opfer beibringt, z. B. durch Schldge, rohe Griffe, Deflora-
tion, oder Folgen der Tat (Schockwirkung) fallen aber
nicht unter die Gesetzeseinheit, denn sie sind kein
Merkmal, das der Tatbestand des § 177 StGB begrifflich

438. BGH 2 StR 493/10 - Urteil vom 27. Ja-
nuar 2011 (LG Koln)

Strafzumessung beim minder schweren Fall der Kor-
perverletzung mit Todesfolge (Strafzumessung; Ge-
walteinsatz bei der Kindererziehung: Maligeblichkeit
deutscher Wertvorstellungen und des deutschen
Rechts; Nachtatverhalten); Totungsvorsatz (Totung
durch Unterlassen).

§ 227 Abs. 2 StGB; § 212 StGB; § 13 StGB; § 46 StGB;
§ 261 StPO

1. Ein Gericht darf strafmildernd beriicksichtigen, dass
der Angeklagte selbst als Kind mit der Gewalt erzogen
wurde, die er sein Kind gegeniiber bei der Tat einsetzte,

in sich schlieBt (BGH NJW 1963, 1683). Der Tatbestand
der Korperverletzung nach § 223 Abs. 1 StGB ist jeden-
falls durch Defloration des Opfers erfiillt.

464. BGH 4 StR 622/10 - Beschluss vom 22.
Februar 2011 (LG Essen)

Schwerer Menschenhandel zum Zweck der sexuellen
Ausbeutung (GewerbsmaRigkeit); Zuhéilterei.

§ 232 Abs. 3 Nr. 3 StGB

Erforderlich fiir die Annahme von Gewerbsmailligkeit ist,
dass der Titer in der Absicht handelt, sich durch wieder-
holte Tatbegehung eine fortlaufende Einnahmequelle von
einiger Dauer und einigem Um fang zu verschaffen; liegt
ein solches Gewinnstreben vor, ist schon die erste der ins
Auge gefassten Tathandlungen als gewerbsmilig zu
werten (st. Rspr.; vgl. nur BGH, Urteile vom 11. Oktober
1994 - 1 StR 522/94, NStZ 1995, 85; vom 27. Januar
1998 - 1 StR 702/97, NStZ 1998, 305, 306, und vom 11.
Februar 2000 - 3 StR 308/99, NStZ 2000, 657, 660).

466. BGH 4 StR 654/10 - Beschluss vom 22.
Februar 2011 (LG Kaiserslautern)

Anordnung der Unterbringung des Beschuldigten in
einem psychiatrischen Krankenhaus (wahnhafte Sto-
rung; Beweiswiirdigung); Nachstellung (unzureichen-
de Anwendung auf einen Nachbarschaftsstreit).

§ 63 StGB; § 238 Abs. 1 Nr. 4 StGB

Tathandlung des § 238 Abs. 1 StGB ist das unbefugte
Nachstellen durch beharrliche unmittelbare und mittel-
bare Annidherungshandlungen an das Opfer und niher
bestimmte Drohungen. Der Begriff des Nachstellens
umschreibt Handlungen, die darauf ausgerichtet sind,
durch unmittelbare oder mittelbare Anniherung an das
Opfer in dessen personlichen Lebensbereich einzugreifen
und dadurch seine Handlungs- und Entschliefungsfrei-
heit zu beeintrichtigen (vgl. BGHSt 54, 189, 193).

ohne sie schwer verletzen zu wollen. Es darf der Straf-
zumessung allerdings nicht zu Gunsten des Angeklagten
zugrunde legen, dass er diese in seinem Heimatland
ibliche Form der Kindeserziehung seit frithester Kind-
heit als erlaubt verinnerlicht und sie so auch bei seinem
eigenen Kind angewendet habe. Solche Vorstellungen
eines aus einer auslidndischen Rechtsordnung stammen-
den Titers kénnen zwar grundsitzlich strafmildernd zu
Buche schlagen (vgl. BGH NStZ 1996, 80). Dies liegt
allerdings bei einem Titer wie dem Angeklagten, der seit
vielen Jahren in Deutschland lebt, zwei Studienginge
erfolgreich abgeschlossen hat, in einem anerkannten
Beruf arbeitet und die deutsche Rechtsordnung kennt,
nicht auf der Hand. Es ist ohne Weiteres zu erwarten,



dass ein in Deutschland seit vielen Jahren lebender aus-
landischer Mitbiirger die Ge- und Verbote der hier gel-
tenden und ihm bekannten Rechtsordnung akzeptiert
und insoweit in der Lage ist, sich von abweichenden
Vorstellungen und Erfahrungen in seinem Heimatland
freizumachen.

2. Der Versuch, sich der Strafverfolgung zu entziehen,
darf zwar nicht straferschwerend zu Lasten eines Ange-
klagten herangezogen werden (vgl. BGHR StGB § 46 Abs.
2 Nachtatverhalten 13, 17). Dazu zdhlt auch die blofle
Spurenbeseitigung, selbst wenn sie kaltbliitig ist (vgl.
BGH StV 1995, 131). Anders ist dies allerdings, wenn
das Nachtatverhalten neues Unrecht schafft oder der
Tdter Ziele verfolgt, die ein ungiinstiges Licht auf ihn
werfen. So aber liegt der Fall, wenn der Titer versucht,
den Leichnam des von ihm get&teten Kindes auszugraben
und in sein Heimatland zu verschiffen, um den Behérden
ein Versterben des Kindes in diesem Land vorzutduschen.

470. BGH 4 StR 673/10 - Beschluss vom 3.
Februar 2011 (LG Bochum)

Rechtsfehlerhafte Versagung einer erheblich vermin-
derten Schuldunfihigkeit infolge Alkoholkonsums (Al-
koholabhingigkeit).

§ 21 StGB; § 49 Abs. 1 StGB

Zwar konnen Umstidnde, welche die Schuld erhohen, zur
Versagung der Strafrahmenmilderung gemil3 §§ 21, 49
Abs. 1 StGB fithren, wenn sie die infolge der Herabset-
zung der Einsichts- oder Steuerungsfihigkeit verminder-
te Tatschuld aufwiegen. Dies kann bei einer alkoholbe-
dingten Verminderung der Schuldfdhigkeit dann der Fall
sein, wenn sie auf einer selbst zu verantwortenden, ver-
schuldeten Trunkenheit beruht, die dem Titer uneinge-
schrinkt vorwerfbar ist. Dabei ist regelmiRig ohne Be-
lang, ob der Angeklagte schon frither unter Alkoholein-
fluss vergleichbare Straftaten begangen hat. Ein die
Steuerungsfihigkeit erheblich beeintrdchtigender Alko-
holrausch ist aber dann nicht verschuldet, wenn der
Téter alkoholkrank oder alkoholiiberempfindlich ist. Eine
Alkoholerkrankung, bei der schon die Alkoholaufnahme
nicht als ein die Schuld erhdhender Umstand zu werten
ist, liegt regelmiBig vor, wenn der Tater den Alkohol
aufgrund eines unwiderstehlichen oder ihn weitgehend
beherrschenden Hanges trinkt, der seine Fahigkeit, der
Versuchung zum {ibermifigen Alkoholkonsum zu wider-
stehen, einschridnkt (st. Rspr.; vgl. BGH, Urteil vom 12.
Juni 2008 - 3 StR 84/08).

454. BGH 4 StR 5/11 - Beschluss vom 22. Fe-
bruar 2011 (LG Frankenthal)

Erorterungsmangel hinsichtlich der Anordnung des
Angeklagten in einer Entziehungsanstalt (Zustimmung
zur Zuriickstellung der Vollstreckung der erkannten
Gesamtfreiheitsstrafe gemil § 35 BtMG).

§ 64 StGB; § 35 BtIMG

Die Unterbringung nach § 64 StGB geht dieser dem Voll-
streckungsverfahren vorbehaltenen MaBnahme gemil
§ 35 BtMG vor; von der Anordnung der Unterbringung
darf daher nicht abgesehen werden, weil eine Entschei-
dung nach § 35 BtMG ins Auge gefasst ist (st. Rspr.).
Hieran hat sich durch die Neufassung des § 64 StGB
durch das Gesetz zur Sicherung der Unterbringung in

einem psychiatrischen Krankenhaus und in einer Entzie-
hungsanstalt vom 16. Juli 2007 grundsitzlich nichts
gedndert. Zwar ist die Maregel nach der Neufassung der
Vorschrift nicht mehr zwingend anzuordnen. Das Gericht
muss jedoch das ihm nunmehr in § 64 Satz 1 StGB einge-
rdumte Ermessen auch tatsichlich ausiiben und dies in
den Urteilsgriinden kenntlich machen (vgl. BGH NStZ-
RR 2008, 73 f.).

412. BGH 5 StR 569/10 - Beschluss vom 26.
Januar 2011 (LG Neuruppin)

Bemessung der Jugendstrafe (schiddliche Neigungen;
auslidndische Vorverurteilungen; negative Beriicksichti-
gung fehlender Straftataufarbeitung bei schweigendem
Angeklagten; Berticksichtigung des Gesamtstrafiibels
im Jugendstrafrecht); Beweiswiirdigung; Schuldge-
sichtspunkte.

§ 17 Abs. 2 JGG; § 261 StPO; § 18 JGG

1. Eine sicher zu vollstreckende Strafe durch einen Mit-
gliedstaat der Europiischen Union, die an innerstaatli-
chen Malistiben gemessen gesamtstrafenfihig wire, ist
im Rahmen der allgemeinen Strafzumessung mit Blick
auf das Gesamtstrafiibel zu beriicksichtigen (vgl. Senat,
Beschluss vom 27. Januar 2010 - 5 StR 432/09, BGHR
StGB § 55 Abs. 1 Satz 1 Harteausgleich 19).

2. Dies gilt auch, wenn auf eine Jugendstrafe zu erkennen
ist, sofern die Jugendstrafe mangels kaum noch mogli-
cher Erziehung des Angeklagten nicht — wie es § 18 Abs.
2 JGG an sich gebietet — an der Zeitdauer der erforderli-
chen erzieherischen Einwirkung ausgerichtet werden
kann, sondern auf Schuldgesichtspunkte abzustellen ist.
In einem solchen Fall ist auch bei der Bemessung einer
Jugendstrafe Raum fiir die Beriicksichtigung eines im
allgemeinen strafzumessungsrechtlichen Sinne verstan-
denen Gesamtstrafiibels.

404. BGH 5 StR 471/10 - Beschluss vom 9.
Februar 2011  (Schleswig-Holsteinisches
Oberlandesgericht)

MaRregelvollstreckung; Sicherungsverwahrung; Uber-
weisung in den Vollzug einer anderen Malregel
(Unterbringung in einem psychiatrischen Kranken-
haus).

§ 66 StGB; § 132 GVG; § 63 StGB; § 67a Abs. 2 StGB;
§ 2 Abs. 6 StGB

1. Bis zur Erledigung des laufenden Anfrageverfahrens
nach §132 GVG zu den Auswirkungen der jiingeren
EGMR-Rechtsprechung auf die Fortdauer von Unterbrin-
gungen in der Sicherungsverwahrung sind die Akten in
gleichgelagerten Anfrageverfahren, die wegen moéglicher
gleicher Entscheidungserheblichkeit des Anfragegegen-
standes bis zur Erledigung des Anfrageverfahrens zu
ruhen haben, den vorlegenden Oberlandesgerichten zu-
riickgegeben.

2. Dies gilt auch, soweit die Unterbringung in der Siche-
rungsverwahrung nach § 67a Abs. 2 Satz 1 StGB in einem
psychiatrischen Krankenhaus vollzogen wird, denn die
Rechtsnatur der angeordneten MaRregel dndert sich
durch die Uberweisung in den Vollzug einer anderen
Malfregel nicht.



458. BGH 4 StR 552/10 - Urteil vom 10. Feb-
ruar 2011 (LG Essen)

Grenzen der Aufrechterhaltung von Mallnahmen in der
nachtriglichen Gesamtstrafenbildung (Verfall von
Wertersatz).

§ 55 Abs. 2 StGB; § 73a StGB

Im Fall der nachtriglichen Gesamtstrafenbildung sind
Mafnahmen, auf die in der fritheren Entscheidung er-
kannt war, aufrechtzuerhalten, soweit sie nicht durch die
neue Entscheidung gegenstandslos werden (§ 55 Abs. 2
StGB). Dariiber hinaus ist in der Rechtsprechung an-
erkannt, dass ein Aufrechterhalten von Malinahmen dann
nicht in Betracht kommt, wenn die tatsichlichen oder
rechtlichen Voraussetzungen fiir ihre (weitere) Vollstre-
ckung entfallen sind (vgl. BGHSt 42, 306, 308 m.w.N.;
BGHR StGB § 55 Abs. 2 Aufrechterhalten 8).

402. BGH 5 StR 395/10 - Urteil vom 26. Ja-
nuar 2011 (LG Itzehoe)

Nachtrigliche Sicherungsverwahrung (Hang zur Bege-
hung erheblicher Straftaten; Geneigtheit); Prognose
(hohes Mal3 an Gewissheit neuer besonders schwerer
Straftaten).

§ 66b StGB; § 66 StGB

1. Das Merkmal ,Hang“ im Sinne des §§ 66 StGB ver-
langt einen eingeschliffenen inneren Zustand des Téters,
der ihn immer wieder neue Straftaten begehen lédsst. Es
wird definiert als eine auf charakterlicher Anlage beru-
hende oder durch Ubung erworbene intensive Neigung
zu Rechtsbriichen.

2. Die mogliche Geneigtheit zur Begehung einer aus
einem bestimmten Konflikt resultierenden Vergeltungs-
tat kann nicht ausreichen, um eine intensive Neigung zu
Rechtsbriichen zu begriinden. Eine solche liegt nur bei
einer iiber den einzelnen Konflikt hinausgehenden, iiber-
dauernden psychischen Grunddisposition vor.

428. BGH 1 StR 663/10 - Beschluss vom 18.
Januar 2011 (LG Stuttgart)

BGHSt; Verwertbarkeit von Telekommunikationsdaten
nach der einstweiligen Anordnung des BVerfG zur Vor-
ratsdatenspeicherung.

§ 100g StPO; § 113a TKG; § 113b TKG; Art. 10 GG;
Art. 8 EMRK

1. Telekommunikationsdaten, die vor dem 2. Mirz 2010
auf der Grundlage der einstweiligen Anordnung des
Bundesverfassungsgerichts vom 11. Mirz 2008 im Ver-
fahren 1 BvR 256/08 (BGBI. I 2008, 659, wiederholt und
erweitert mit Beschluss vom 28. Oktober 2008 — BGBI. I
2008, 2239 -, zuletzt wiederholt mit Beschluss vom 15.

3. Die nachtrigliche Anordnung der Sicherungsverwah-
rung kommt jedenfalls nicht in Betracht, wenn nicht ein
hohes Mal3 an Gewissheit tiber die Gefahr besteht, dass
der Verurteilte besonders schwere Straftaten begehen
wird.

437. BGH 2 StR 461/10 - Beschluss vom 24.
Februar 2011 (LG Bonn)

Anordnung der Unterbringung in einem psychiatri-
schen Krankenhaus (Darlegung einer zumindest ver-
minderten Schuldfihigkeit); Adhésionsantrag (Bemes-
sung des Schmerzensgeldes: wirtschaftliche Verhdltnis-
se des Schidigers).

§ 21 StGB; § 63 StGB; § 403 StPO

An eine bloe Verminderung der Einsichtsfihigkeit, die
nicht zum Fehlen der Einsicht gefithrt hat, kann eine
MafRregel nach § 63 StGB nicht gekniipft werden (BGHSt
34, 22, 26 f.; NStZ-RR 2007, 73).

462. BGH 4 StR 604/10 - Beschluss vom 1.
Februar 2011 (LG Miinster)

Keine Vollstreckterkldrung eines Teils der verhidngten
Freiheitsstrafe als Hirteausgleich (Gesamtstrafenbil-
dung; Strafzumessung).

§ 55 StGB

Die Entscheidung, von der verhidngten Freiheitsstrafe
einen Monat wegen anderweitig entgangener Gesamt-
strafenbildung fiir bereits vollstreckt zu erkldren, steht
im Widerspruch zur bisherigen Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs. Der erforderliche Hirteausgleich ist
in derartigen Fillen nicht in Anwendung des Vollstre-
ckungsmodells, sondern bei der Bemessung der (zeiti-
gen) Freiheitsstrafe fiir die nunmehr abzuurteilende Tat
vorzunehmen (vgl. BGH, Beschluss vom 9. November
2010, 4 StR 441/10).

Oktober 2009 — BGBI. 2009, 3704) rechtmaBig erhoben
und an die ersuchenden Behdrden iibermittelt wurden,
bleiben auch nach dem Urteil des Bundesverfassungsge-
richts vom 2. Mirz 2010 zu §§ 113a, 113b TKG, 100g
StPO (1 BvR 256/08 u.a. - BGBI. 12010, 272) in einem
Strafverfahren zu Beweiszwecken verwertbar. (BGHSt)

2. Die einstweilige Anordnung des Bundesverfassungsge-
richts vom 11. Mirz 2008 im Verfahren 1 BvR 256/08
(BGBI. I 2008, 659, wiederholt und erweitert mit Be-
schluss vom 28. Oktober 2008 — BGBI. I 2008, 2239 -,
zuletzt wiederholt mit Beschluss vom 15. Oktober 2009 —
BGBI. I 2009, 3704) ist eine fortwirkende Legitimations-
grundlage fiir vor dem abschlielenden Urteil des BVerfG



vom 2. Mirz 2010 abgeschlossene Beweiserhebungen.
(Bearbeiter)

3. Anderes ergibt sich auch nicht aus dem Grundsatz,
dass bei einer Anderung strafprozessualer Bestimmungen
fiir das weitere Verfahren auf die neue Rechtslage abzu-
stellen ist. Denn die Anderung erfasst das Verfahren in
der Lage, in der es sich bei Inkrafttreten der verdnderten
Rechtslage befindet. Fiir ein wie hier hinsichtlich der
Speicherung der Daten und deren Ubermittlung an die
Strafverfolgungsbehorden bereits beendetes prozessuales
Geschehen gilt eine Verfahrensinderung nicht (vgl. BGH
NJW 1969, 887, OLG Frankfurt a.M. NStZ-RR 2007,
180). (Bearbeiter)

4. Der Senat braucht nicht zu entscheiden, ob bereits die
hier die Beweiserhebung rechtfertigende - normerset-
zende - einstweilige Anordnung zugleich die Rechts-
grundlage fiir die spdtere Verwertung ist. Hierfiir spricht,
dass Beweise gleich ob be- oder entlastend nur deshalb
erhoben werden (diirfen), damit sie im weiteren Verfah-
ren Verwendung finden konnen. Der Zulassung der Be-
weiserhebung ist somit die spdtere Verwertung imma-
nent. Jedenfalls rechtfertigt der (erginzende) Riickgriff
auf die Vorschrift des § 244 Abs. 2 StPO die Verwertung
rechtmillig erlangter Beweismittel. Denn nach dieser
Vorschrift ist das Gericht zur Erforschung der Wahrheit
nicht nur berechtigt, sondern sogar verpflichtet, die Be-
weisaufnahme von Amts wegen auf alle Tatsachen und
Beweismittel zu erstrecken, die fiir die Entscheidung von
Bedeutung sind (vgl. BGH NJW 1984, 247). (Bearbeiter)

5. Es besteht kein Rechtssatz des Inhalts, dass ein Be-
weiserhebungsverbot in jedem Fall ein Beweisverwer-
tungsverbot nach sich zieht. Vielmehr wire bei der nach
gefestigter Rechtsprechung in einem solchen Fall gebote-
nen Abwidgung zwischen den schutzwiirdigen Belangen
des Betroffenen und dem Interesse der Allgemeinheit an
einer funktionsfihigen Strafrechtspflege und effektiven
Strafverfolgung (vgl. BVerfG NStZ 2011, 103; NJW 2008,
3053) auch in den Blick zu nehmen, dass jedes Beweis-
verbot die Beweismoglichkeiten der Strafverfolgungsbe-
horden zur Erhirtung oder Widerlegung des Verdachts
strafbarer Handlungen einschrinkt und so die Findung
einer materiell richtigen und gerechten Entscheidung
beeintrichtigt; ein Beweisverwertungsverbot stellt von
Verfassungs wegen mithin eine begriindungsbediirftige
Ausnahme dar (vgl. BVerfG NJW 2010, 287 mwN;
BVerfG wistra 2009, 425). (Bearbeiter)

481. BGH 3 StR 332/10 - Urteil vom 13. Ja-
nuar 2011 (LG Hannover)

BGHSt; Verwendung von Vorratsdaten; Beweisverwer-
tungsverbot; Verfassungswidrigkeit der Vorratsdaten-
speicherung; Aufkliarungspflicht; Telekommunikations-
geheimnis (Eingriff; verfassungsrechtliche Rechtferti-
gung); einstweilige Anordnung; Hauptsacheentschei-
dung; Urteilsfindung; Inbegriff der Hauptverhandlung.
§ 32 BVerfGG; Art. 10 Abs. 1 GG; § 113 TKG; § 113a
TKG; § 113b TKG; § 100g StPO; § 261 StPO; § 244
Abs. 2 StPO; § 78 BVerfGG

1. Das Urteil des Bundesverfassungsgerichts vom 2. Mirz
2010 (1 BvR 256/08 u.a. — HRRS 2010 Nr. 134) hat der

Erhebung von Telekommunikationsdaten und deren
Ubermittlung zum Zweck der Strafverfolgung wihrend
der Geltungsdauer und nach Maligabe der einstweiligen
Anordnung vom 11. Mirz 2008 nicht nachtréglich die
Rechtsgrundlage entzogen. Die Verwendung solcher
Daten im Strafverfahren durch ihre Einfithrung in die
Hauptverhandlung und Verwertung im Rahmen der
Urteilsfindung bleibt auch nach dem 2. Mirz 2010
rechtmillig. (BGHSt)

2. Zwar hat das Bundesverfassungsgericht in seiner
Hauptsacheentscheidung die §§ 113a, 113b TKG insge-
samt und § 100g Abs. 1 Satz 1 StPO insoweit wegen
Verstofles gegen Art. 10 Abs. 1 GG fiir nichtig erklirt, als
danach Verkehrsdaten nach § 113a TKG erhoben werden
diirfen. Dadurch wird jedoch die RechtmiBigkeit eines
von der einstweiligen Anordnung gedeckten, in der
Datenerhebung und -iibermittlung liegenden und inso-
weit abgeschlossenen Grundrechtseingriffs nicht beriihrt.
(Bearbeiter)

3. Auch wenn eine nachfolgende Feststellung der Nich-
tigkeit der Norm (§ 78 BVerfGG) auf den Zeitpunkt de-
ren Inkrafttretens zuriickwirkt, so regelt eine einstweilige
Anordnung (§ 32 BVerfGG), die gesetzesvertretendes
Ubergangsrecht schafft, die Rechtslage fiir die Zeit ihrer
Geltung gleichwohl endgiiltig. Rechtsakte auf der Grund-
lage und wihrend der Geltung einer vom Bundesverfas-
sungsgericht erlassenen einstweiligen Anordnung behal-
ten deshalb unabhingig vom Inhalt der spiteren Haupt-
sacheentscheidung grundsitzlich ihren rechtlichen Be-
stand. (Bearbeiter)

4. Werden Telekommunikationsdaten eines Beschuldig-
ten fiir ein gegen ihn gefiihrtes Strafverfahren herangezo-
gen und genutzt, so erschopft sich der Eingriff in sein
Grundrecht aus Art. 10 Abs. 1 GG nicht in der Erhebung
der Daten beim Diensteanbieter und in deren Ubermitt-
lung an die Strafverfolgungsbehoérden. Vielmehr sind
samtliche nachfolgenden Verwendungen und Verwertun-
gen der so erhobenen Daten nicht nur als Fortsetzung
des Ersteingriffs, sondern als neue Grundrechtseingriffe
zu bewerten, die jeweils einer eigenen gesetzlichen Er-
machtigung bediirfen und am Grundrecht aus Art. 10
Abs. 1 GG zu messen sind. (Bearbeiter)

5. Die Einfiihrung von auf der Grundlage der einstweili-
gen Anordnung des BVerfG iibermittelten Daten in die
Hauptverhandlung sowie deren Verwertung sind nicht
deshalb unzuldssig, weil jede weitere Verwendung erho-
bener Daten als eigenstindiger Grundrechtseingriff zu
werten und die Rechtsgrundlage fiir die Erhebung und
Ubermittlung der Daten zum Zeitpunkt der Beweisver-
wertung vom Bundesverfassungsgericht durch seine
Hauptsacheentscheidung vom 2. Mirz 2010 fiir nichtig
erkldrt worden ist. (Bearbeiter)

6. Dem Senat erscheint zweifelhaft, ob die fortdauernde
Wirkung der - die Beweiserhebung rechtfertigenden -
einstweiligen Anordnung des Bundesverfassungsgerichts
auch die Beweisverwertung legitimiert, weil die §§ 113a,
113b TKG, § 100g Abs. 1 StPO allein die Erhebung und
die Speicherung der Daten beim Diensteanbieter und
deren Ubermittlung an die Strafverfolgungsbehorden,



nicht jedoch weitere Eingriffe in das Grundrecht aus
Art. 10 Abs. 1 GG regeln. (Bearbeiter)

7. Die weiteren Eingriffe finden ihre verfassungsrechtli-
che Rechtfertigung jedoch in § 244 Abs. 2 StPO, der das
Gericht verpflichtet, zur Erforschung der Wahrheit die
Beweisaufnahme auf alle im Verfahren gewonnenen Be-
weismittel von Bedeutung zu erstrecken, sowie bei der
Urteilsfindung in § 261 StPO, der dem Tatrichter gebie-
tet, sich seine Uberzeugung aus dem Inbegriff der
Hauptverhandlung zu bilden, also insbesondere die dort
erhobenen Beweise zu wiirdigen. § 244 Abs. 2 StPO und
§ 261 StPO legen Anlass, Verwendungszweck und Gren-
zen des weiteren Grundrechtseingriffs hinreichend be-
reichsspezifisch, prizise und normenklar fest, um als
Grundlage der Eingriffe in Art. 10 Abs. 1 GG herangezo-
gen zu werden. (Bearbeiter)

421. BGH 1 StR 490/10 - Beschluss vom 8.
Februar 2011 (LG Koblenz)

BGHSt; Ruhensvorschrift des § 78b Abs. 4 StGB (Be-
wertung der Tat in der Anklage oder im Eréffnungsbe-
schluss; abstrakte Strafschirfung fiir besonders schwe-
re Fille); Vorteilsannahme; Vorteilsgewdhrung;
Steuerhinterziehung.

§ 78b Abs. 4 StGB; § 331 Abs. 1 StGB; § 333 Abs. 1
StGB; § 370 AO

1. Die Vorschrift des § 78b Abs. 4 StGB kniipft nicht an
die rechtliche Bewertung der Tat in der Anklage oder im
Eroffnungsbeschluss an; mafigeblich ist vielmehr, ob der
vom Gericht der Verurteilung zugrunde gelegte Straftat-
bestand eine abstrakte Strafschirfung fiir besonders
schwere Fille vorsieht. (BGHSt)

2. Die Unterbrechungswirkung von Untersuchungshand-
lungen erstreckt sich auch beim Vorwurf der Steuerhin-
terziehung grundsitzlich auf alle verfahrensgegenstindli-
chen Taten, wenn in einem Verfahren wegen mehrerer
Taten im prozessualen Sinn ermittelt wird. Dies gilt je-
doch dann nicht, wenn der Verfolgungswille des tdtig
werdenden Strafverfolgungsorgans erkennbar auf eine
oder mehrere Taten beschrinkt ist. Fiir die Bestimmung
des Verfolgungswillens der Strafverfolgungsorgane ist
mal3geblich, was mit der jeweiligen Handlung bezweckt
wird. Dabei sind neben dem Wortlaut der Verfiigung
auch der Sach- und der Verfahrenszusammenhang ent-
scheidend. Sofern sich die Reichweite nicht aus der
Handlung selbst ergibt, ist der sonstige Akteninhalt zur
Auslegung heranzuziehen (vgl. BGH wistra 2000, 219).
(Bearbeiter)

422. BGH 1 StR 52/11 - Beschluss vom 1.
Mirz 2011 (LG Niirnberg-Fiirth)

BGHR; kein Verwertungsverbot hinsichtlich des Ge-
stindnisses des Angeklagten nach unzulidssiger Ver-
stindigung iiber den Schuldspruch.

§ 257c StPO; § 261 StPO

1. Allein die unzulissige Verstindigung iiber den Schuld-
spruch fiihrt nicht zu einem Verbot, das auf Grund der
Verstindigung abgegebene Gestdndnis des Angeklagten
zu verwerten. (BGHR)

2. Der Schuldspruch darf nicht Gegenstand einer Ver-
stindigung sein (§ 257c Abs. 2 Satz 3 StPO). Auch die
Staatsanwaltschaft hat darauf hinzuwirken, dass das
Gesetz beachtet wird (vgl. RiStBV Nr. 127 Abs. 1 Satz 1).
Schwerer Bandendiebstahl ist eine Qualifikation und
betrifft daher den Schuldspruch. Eine Verstindigung
dariiber, dass keine bandenmiRige Begehung vorliegt, ist
in diesem Fall, in dem es nicht nur um eine strafzumes-
sungsrelevante Feststellung geht, unzulidssig. (Bearbei-
ter)

3. Auch wenn in den Urteilsgriinden, ohne dass dies
erforderlich wire Einzelheiten der Verstindigung mitge-
teilt werden, bedarf es zur Beanstandung der Verletzung
der Verfahrensvorschrift des § 257c StPO der Erhebung
einer formgerechten (§ 344 Abs. 2 Satz 2 StPO) Verfah-
rensriige. Der Umstand, dass das Revisionsgericht im
Rahmen des § 344 Abs. 2 Satz 2 StPO bei zugleich erho-
bener umfassender Sachriige den Urteilsinhalt ergidnzend
berticksichtigen kann, befreit nicht von der Anbringung
einer Verfahrensriige. Da eine solche nicht erhoben ist,
ist die Beweiswiirdigung schon deshalb nicht auf eine
Verletzung des Verwertungsverbots des Gestdndnisses zu
tiberpriifen. (Bearbeiter)

4. Bei einer wenn auch fehlerhaften Verstindigung, be-
steht ein Verwertungsverbot nach dem Gesetz nur ,in
diesen Fillen“, d.h. in den in § 257c Abs. 4 Sitze 1 und 2
StPO aufgefiihrten Fillen. Gemeint sind Konstellationen,
in denen sich das Gericht von der Verstindigung losen
will. (Bearbeiter)

433. BGH 2 StR 338/10 - Urteil vom 26. Ja-
nuar 2011 (LG Koln)

Vorschriftswidrige Besetzung des Gerichts bei Mitwir-
kung einer der deutschen Sprache unkundigen Schof-
fin; Grundsatz der Miindlichkeit; Grundsatz der Un-
mittelbarkeit.

§ 338 Nr. 1 StPO; § 193 GVG; § 31 Satz 2 GVG; § 33
Nr. 5 GVG; § 261 StPO

1. Es ist anerkannt, das Mingel in der Person eines Rich-
ters oder Schoffen, die seine Unfidhigkeit zur Teilnahme
an Verhandlungen begriinden, zu einer vorschriftswidri-
gen Gerichtsbesetzung i.S.v. § 338 Nr. 1 StPO fiihren. So
ist, obwohl dies gesetzlich nicht ausdriicklich geregelt ist,
ein hor- oder sprechunfihiger Richter regelmiflig nicht
fihig, an Verhandlungen teilzunehmen. Dies folgt aus
dem die Hauptverhandlung beherrschenden Grundsatz
der Miindlichkeit, der die Fihigkeit voraussetzt, Gespro-
chenes akustisch wahrzunehmen und sich in dem durch
Rede und Gegenrede gekennzeichneten Gang der Haupt-
verhandlung miindlich zu duBern (vgl. BGHSt 4, 191,
193).

2. Nach stindiger Rechtssprechung kann auch ein blinder
Richter nicht an einer tatrichterlichen Hauptverhandlung
in Strafsachen mitwirken, da dies gegen den Unmittel-
barkeitsgrundsatz verst63t (BGHSt 4, 191, 193 f; 34,
236, 238; 35, 164, 166). Das Bundesverfassungsgericht
hat die Streichung eines blinden Schoéffen von der Schof-
fenliste unter Hinweis auf den strafprozessualen Unmit-
telbarkeitsgrundsatz als verfassungsrechtlich nicht zu



beanstanden angesehen (BVerfG NJW 2004, 2150). Ent-
sprechendes gilt fiir einen Schoffen, der der deutschen
Sprache nicht hinreichend michtig ist.

406. BGH 5 StR 501/10 - Beschluss vom 8.
Februar 2011 (LG Dresden)

Begriindung der Verfahrensriige; Protokollverlesung;
Vernehmung eines Zeugen (Gliederung der Zeugen-
vernehmung in Themenkomplexe); Zwischenrechtsbe-
helf.

§ 344 Abs. 2 Satz 2 StPO; §69 StPO; §253 StPO;
§ 238 Abs. 2 StPO

1. Im Sinne bestmoglicher Wahrheitsermittlung ist ein
Zeuge zunichst zu veranlassen, im Zusammenhang an-
zugeben, was ihm von dem Gegenstand seiner Verneh-
mung bekannt ist (§ 69 Abs. 1 Satz 1 StPO). Erst daran
anschliefend ist er zu vernehmen (§ 69 Abs. 2 StPO).

2. Diese Vorgaben verbieten es aber nicht, die Zeugen-
vernehmung im Interesse des Zeugen sowie einer ziigi-
gen Verfahrensfiilhrung angemessen zu strukturieren,
namentlich komplexen Verfahrensstoff in einzelne Ab-
schnitte zu gliedern. Umfasst eine Anklageschrift mehre-
re Taten im prozessualen oder materiellrechtlichen Sinne
und damit naheliegenderweise verschiedene Beweisthe-
men im Sinne des § 69 Abs. 1 Satz 1 StPO, so ist eine
daran orientierte Vernehmungsgestaltung regelmillig
sogar geboten. Der Zeuge hat dann sein Wissen jeweils
fiir das einzelne Beweisthema im Zusammenhang vorzu-
tragen.

3. Kann ein Zeuge sich nach einer vollstindigen, auch
unter Einsatz von Vorhalten durchgefiihrten Vernehmung
an einzelne Tatsachen nicht erinnern, so begriindet eine
daran ankniipfende Protokollverlesung einen Versto3
gegen § 253 Abs. 1 StPO grundsitzlich auch dann nicht,
wenn anschlieBend die Vernehmung - bezogen auf weite-
re Beweisthemen - fortgefiihrt wird.

4. Vor diesem Hintergrund ist Voraussetzung einer zulds-
sigen Verfahrensriige, die eine Verletzung des § 253 Abs.
1 StPO geltend machen will, auch der Vortrag (§ 344
Abs. 2 Satz 2 StPO), ob und in welcher Weise die Ver-
nehmung durch die Strafkammer gegliedert wurde. An-
derenfalls ist dem Revisionsgericht eine Uberpriifung
verschlossen, ob das Erfordernis einer der Verlesung
vorangehenden vollstindigen Zeugenvernehmung durch
das Tatgericht erfiillt worden war.

5. Der Senat ldsst ausdriicklich offen, ob der Revisions-
fithrer zum Erhalt seiner Verfahrensriige bei simtlichen
einzelnen Anordnungen nach §253 Abs. 1 StPO vom
Zwischenrechtsbehelf des § 238 Abs. 2 StPO Gebrauch
machen muss und ob auf einem etwaigen Verstoff mit
dieser Zielrichtung ein Urteil {iberhaupt beruhen konnte.

401. BGH 5 StR 387/10 - Urteil vom 9. Feb-
ruar 2011 (LG Gottingen)

Entfernung des Angeklagten; Verhandlung iber die
Entlassung eines Zeugen; wesentlicher Teil der Haupt-
verhandlung; Bild-Ton-Ubertragung.

§ 247 StPO; § 338 Nr. 5 StPO

1. Die Verhandlung iiber die Entlassung eines Zeugen in
Anwesenheit des Angeklagten ist grundsitzlich als we-
sentlicher Teil der Hauptverhandlung anzusehen, weil
der von der Entlassungsverhandlung ausgeschlossene
Angeklagte unmittelbar nach der Zeugenvernehmung
keine Fragen oder Antrége stellen kann, die den Ausgang
des Verfahrens beeinflussen kdnnen.

2. Dies gilt jedoch nicht, wenn der die Vernehmung tiber
eine Bild-Ton-Ubertragung zeitgleich mitverfolgende
Angeklagte nach ausdriicklicher Befragung des Vorsit-
zenden iiber eine Gegensprechanlage von seinem Frage-
recht keinen Gebrauch machen will. Es wire bloe For-
melei, wenn ihm in Anwesenheit ein weiteres Mal die
Moglichkeit gegeben werden miisste, Fragen zu stellen.

3. Nach stindiger Rechtsprechung bestimmt sich die
Frage der Wesentlichkeit eines Verfahrensteils nach dem
Zweck der jeweils betroffenen Vorschriften sowie danach,
in welchem Umfang deren sachliche Bedeutung betroffen
sein kann.

460. BGH 4 StR 583/10 - Beschluss vom 8.
Februar 2011 (LG Augsburg)
Unmittelbarkeitsgrundsatz (Verlesung eines Arztbrie-
fes; mangelnder Beschluss; mangelndes Beruhen);
Aufklarungspflicht.

§ 250 StPO; § 251 Abs. 4 Satz 1 StPO; §256 StPO;
§ 337 StPO; § 244 Abs. 2 StPO

1. Grundsitzlich begriindet es die Revision, wenn der
nach §251 Abs. 4 StPO geforderte Gerichtsbeschluss
nicht ergangen ist (vgl. BGH NStZ 1988, 283; 1993, 144;
NStZ 2010, 649). Der Beschluss dient der Unterrichtung
der Verfahrensbeteiligten {iber den Grund der Verlesung
und der eindeutigen Bestimmung des Umfangs der Ver-
lesung. Bei Kollegialgerichten soll er zudem unter Beach-
tung der Aufkldrungspflicht die Meinungsbildung des
gesamten Gerichts und nicht nur des Vorsitzenden {iber
das einzuschlagende Verfahren sicherstellen und insbe-
sondere den Schoffen im Hinblick auf den Grundsatz der
Unmittelbarkeit den Ausnahmecharakter der Verlesung
deutlich machen. Entscheidend ist insoweit, ob die per-
sonliche Vernehmung des Zeugen zur weiteren Aufkli-
rung erforderlich ist oder ob die Verlesung der Nieder-
schrift geniigt (vgl. BGH NStZ-RR 2001, 261 und NStZ-
RR 2007, 52).

2. Das Urteil kann auf dem nicht ergangenen Gerichtsbe-
schluss beruhen, wenn sich den Verfahrensbeteiligten der
Grund der Verlesung nicht erschlossen hat und damit die
der Anordnung der Verlesung zu Grunde liegenden Er-
wigungen rechtlich nicht tiberpriifbar sind bzw. das Ge-
richt die Verlesungsvoraussetzungen (im Gegensatz zum
Vorsitzenden) moglicherweise verneint hitte (vgl. BGH
NStZ-RR 2007, 52, 53).

3. Zu einem Einzelfall des mangelnden Beruhens.

418. BGH 1 StR 408/10 - Urteil vom 1. Feb-
ruar 2011 (LG Niirnberg-Fiirth)

Anforderungen an die Begriindung eines Freispruches
(Revisibilitdt der Beweiswliirdigung; iiberspannte An-
forderungen an die Uberzeugsbildung und liickenhaf-



tes Urteil; Erdrterungsmangel bei der Beurteilung des
Beweiswerts der Alibibehauptung: Vorwegverteidigung
mit Taterwissen).

§ 261 StPO

Einzelfall einer wegen Liickenhaftigkeit rechtsfehlerhaf-
ten Beweiswiirdigung (Alibibehauptung als Vorwegver-
teidigung mit Téterwissen). Hat der Angeklagte eine
Zeugin zur Falschaussage veranlasst, noch bevor ihm die
Tatzeit bekannt sein konnte, wenn er nicht der Taiter war,
und sie sodann als Alibizeugin benannt, dann wire die so
erlogene Alibibehauptung ein stirkeres Belastungsindiz.
Es kidme ernsthaft in Betracht, dass es sich hierbei um
eine Vorwegverteidigung mit Titerwissen handelte (vgl.
BGH NStZ 1999, 423, 424).

439. BGH 2 ARs 56/11 (2 AR 33/11) - Be-
schluss vom 2. Mirz 2011

Ablehnung der Bestimmung des zustidndigen Gerichts
(Ergreifen).

§ 13a StPO; § 9 StPO

Die Festhaltung des Beschuldigten und seine anschlie-
Bende Vernehmung als Beschuldigter mit der Unter-
zeichnung einer Zustellungsvollmacht stellt ein Ergreifen
im Sinne von § 9 StPO dar. Ergibt sich bei der Kontrolle
einer Person, dass gegen diese ein Ermittlungsverfahren
lauft und eine Ausschreibung zur Aufenthaltsermittlung
vorliegt, werden sich nicht nur Maflnahmen zur Ermitt-
lung des Wohn- und Aufenthaltsortes des Beschuldigten
(vgl. § 163b StPO) anschlieflen. Dariiber hinaus wird es
regelmdlig zur Priifung kommen, ob die Durchfiihrung
des weiteren Strafverfahrens durch besondere Vorkeh-
rungen gesichert werden kann. Dies gilt etwa in besonde-
rer Weise dann, wenn der Beschuldigte im Geltungsbe-
reich der Strafprozessordnung keinen festen Wohnsitz
oder Aufenthalt hat und Maflnahmen nach § 132 StPO in
Frage kommen. Wihrend dieser Zeit waren polizeiliche
Mafnahmen, die dazu dienten, eine mogliche Flucht des
Beschuldigten zu verhindern, nicht zu beanstanden; sie
rechtfertigen die Annahme, dass der Beschuldigte (zu-
mindest voriibergehend) zum Zweck der Strafverfolgung
festgehalten und damit ,ergriffen” ist (vgl. BGHSt 44,
347, 349 zum weitergehenden Fall, dass ein Betroffener
erst im Rahmen einer Kontrolle einer Straftat verdachtigt

429. BGH 1 StR 676/10 - Beschluss vom 15.
Februar 2011 (LG Miinchen II)

BGHSt; Vollendung bei der Einfuhr von Betdubungs-
mitteln auf dem Postweg (objektive Zurechnung; Vor-
satz: wesentlicher Irrtum tber den Kausalverlauf; Mit-
taterschaft); unerlaubtes Handeltreiben mit Betiu-

wird und daraufhin Ermittlungen gegen ihn eingeleitet
werden).

463. BGH 4 StR 612/10 - Beschluss vom 8.
Februar 2011 (LG Paderborn)
Verfahrenshindernis des mangelnden wirksamen Ein-
beziehungsbeschlusses (Nachtragsanklage).

§ 266 Abs. 1 StPO

Auf die Verkiindung des Einziehungsbeschlusses in der
Hauptverhandlung und dessen Aufnahme in das Haupt-
verhandlungsprotokoll kann grundsitzlich nicht verzich-
tet werden, weil es sonst an einer schliissigen und ein-
deutigen Willenserkldrung des Gerichts mangelt, dass es
die Nachtragsanklage zum Gegenstand der Hauptver-
handlung macht. Ist ein solcher Einziehungsbeschluss
nicht ergangen, fehlt es an einer von Amts wegen zu
beachtenden Verfahrensvoraussetzung, was zur Einstel-
lung des Verfahrens fiihren muss, indessen der Erhebung
einer neuen Anklage nicht entgegen steht (vgl. BGHR
StPO § 200 Abs. 1 Satz 1 Tat 3). Es bleibt aber zu priifen,
das Fehlen des Einziehungsbeschlusses ausnahmsweise
als unschidlich angesehen werden kann, weil das Gericht
in anderer Weise klar zu erkennen gegeben hat, dass es
die Nachtragsanklage zum Gegenstand der Verhand-
lungsentscheidung machen wollte.

403. BGH 5 StR 418/10 - Urteil vom 25. Ja-
nuar 2011 (LG Neuruppin)

Beweiswiirdigung; Aussagekonstanz; Aussage gegen
Aussage; Urteilsgriinde (Wiedergabe aussagepsycholo-
gischer Gutachten).

§ 261 StPO; § 267 Abs. 3 StPO

1. Eine im Wesentlichen auf die Mitteilung des Ergebnis-
ses eines Gutachtens beschrinkte Darstellung der Uber-
zeugungsbildung des Tatgerichts kann aus revisionsrecht-
licher Sicht ausreichen, wenn es sich um ein allgemein
anerkanntes und weithin standardisiertes Verfahren
handelt. Hierzu gehort jedoch ein — stets héhere Anfor-
derungen stellendes — Glaubhaftigkeitsgutachten nicht.

2. Bei beurteilungsrelevanten Divergenzen zwischen
verschiedenen belastenden Aussagen sind auch die An-
kntipfungstatsachen der Sachverstindigen darzulegen,
um deren Bewertung nachvollziehbar zu machen.

bungsmitteln in nicht geringer Menge; Versagungen
der Strafmilderung des Versuchs bei nicht zurechenba-
rer Vollendung.

§ 29 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 BtMG; § 30 Abs. 1 Nr. 4 BtMG;
§ 16 StGB; § 29 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1, § 29a Abs. 1 4 Nr.
2 BtMG; § 25 Abs. 2 StGB; § 23 Abs. 2 StGB



1. Die Einfuhr von Betiubungsmitteln auf dem Postweg
ist nicht vollendet, wenn die Betdubungsmittel bei einer
Zollkontrolle im Ausland entdeckt und aufgrund einer
Absprache der ausldndischen und der deutschen Zollbe-
horden im Wege eines bewachten Weitertransports nach
Deutschland gebracht werden; insoweit kommt jedoch
eine Strafbarkeit wegen einer versuchten Einfuhr - ggf. in
Tateinheit mit vollendetem Handeltreiben mit Betdu-
bungsmitteln - in Betracht. (BGHSt)

2. Nach der stindigen Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs muss der in verschiedenen Gesetzen und Ver-
ordnungen nicht einheitlich verwendete Begriff der ,Ein-
fuhr“ jeweils nach seinem speziellen Sinn und Zweck
ausgelegt werden. Im Betdubungsmittelstrafrecht ist dies
der Schutz der inldndischen Bevolkerung vor den Gefah-
ren der Drogensucht (vgl. BGHSt 34, 180, 181). Einfuhr
i.S.d. §29 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1, § 30 Abs. 1 Nr. 4 BtMG
bedeutet danach das Verbringen eines Betdubungsmittels
aus dem Ausland iiber die Grenze in das Hoheitsgebiet
der Bundesrepublik Deutschland. Vollendung tritt daher
grundsitzlich in dem Moment ein, in dem das Betiu-
bungsmittel diese Grenze passiert (st. Rspr.; BGHSt 31,
252, 254). (Bearbeiter)

3. Nach der stidndigen Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs liegt eine wesentliche, den Vorsatz ausschlie-
Bende Abweichung des tatsichlichen vom vorgestellten
Kausalverlauf vor, wenn diese sich nicht mehr in den
Grenzen des nach allgemeiner Lebenserfahrung Voraus-
sehbaren hilt und aufgrund eines insoweit verdnderten
Unrechtsgehalts eine andere rechtliche Bewertung der
Tat erfordert (BGHSt 38, 32, 34; vgl. auch BGHSt 438, 34,
37; jew. mwN). (Bearbeiter)

4. Anders liegt der Fall, wenn die Strafverfolgungsbehor-
den etwa unter dem Einsatz eines V-Mannes schon im
Vorfeld Kenntnis von einer geplanten Betdubungsmittel-
einfuhr erlangen und diese, ohne in den Tatablauf einzu-
greifen, lediglich tiberwachen. (Bearbeiter)

5. Der Tatbestand der Einfuhr von Betdubungsmitteln
verlangt kein eigenhindiges Verbringen des Rauschgifts
nach Deutschland. Mittdter kann daher auch derjenige
sein, der sich die Betdubungsmittel aus dem Ausland mit
der Post schicken ldsst (st. Rspr.). Voraussetzung hierfiir
ist jedoch, dass der Téter nicht nur fremdes Tun férdern
will. Sein Tatbeitrag muss vielmehr Teil einer gemein-
schaftlichen, auf die gemeinsame Herbeifilhrung des
Taterfolgs gerichteten Titigkeit sein. Ob dies der Fall ist,
hingt wesentlich von seinem eigenen Erfolgsinteresse,
vom Umfang seiner Tatbeteiligung, von seiner Tatherr-
schaft oder von seinem Willen zur Tatherrschaft ab
(BGHSt 38, 32, 34; BGHR BtMG § 29 Abs. 1 Nr. 1 Ein-
fuhr 20 mwN). (Bearbeiter)

486. BGH 5 StR 514/09 - Beschluss vom 24.
Februar 2011 (LG Leipzig)

BGHSt; progressive Kundenwerbung (Europiisierung;
richtlinienkonforme Auslegung: vollharmonisierende
Richtlinien und Mindestschutz); Strafaussetzung zur
Bewihrung; Strafklageverbrauch (Einstellung unter
Opportunititsgesichtspunkten; prozessuale Tat); Ab-
lehnung eines Beweisantrages (Konnexitét bei fortge-

schrittener Beweisaufnahme); Unternehmer; Verbrau-
cher; Verbotsirrtum (Ausrichtung auf eine rechtliche
Grauzone).

§ 16 Abs. 2 UWG; §56 StGB; §244 StPO; § 153a
StPO; § 264 StPO; §2 Abs. 2 UWG; § 13 BGB; § 14
BGB; § 17 StGB

1. Verbraucherbegriff bei progressiver Kundenwerbung.
(BGHSt)

2. Fiir die Abgrenzung von Unternehmern und Verbrau-
chern ist nicht der innere Wille des Handelnden ent-
scheidend; vielmehr gilt ein objektivierter Mal3stab. Ob
eine Titigkeit als selbstindige zu qualifizieren ist, be-
stimmt sich nach dem durch Auslegung zu ermittelnden
Inhalt des Rechtsgeschifts. In diese Auslegung sind er-
forderlichenfalls die Begleitumstinde einzubeziehen.
(Bearbeiter)

3. Handeln als Unternehmer und nicht als Verbraucher
liegt auch dann vor, wenn das mallgebliche Geschift im
Zuge der Aufnahme einer gewerblichen oder selbstindi-
gen beruflichen Tétigkeit (sogenannte Existenzgriin-
dung) geschlossen wird. Dies gilt jedoch nicht, solange
die getroffene Maflnahme noch nicht Bestandteil der
Existenzgriindung selbst ist, sondern sich im Vorfeld
einer solchen bewegt und die Entscheidung, ob es iiber-
haupt zu einer Existenzgriindung kommen soll, erst
vorbereitet. Bewegt sich das rechtsgeschiftliche Handeln
im Vorfeld einer Existenzgriindung, {iber die noch nicht
definitiv entschieden ist, so ist es noch nicht dem unter-
nehmerischen Bereich zuzuordnen. (Bearbeiter)

4. Da nach § 16 Abs. 2 UWG das Verhalten im Vorgriff
auf den Abschluss eines Rechtsgeschiftes unter Strafe
gestellt wird, bestimmt sich danach auch der Verbrau-
cherbegriff. MaR3geblich ist deshalb, ob die Adressaten in
dem Zeitpunkt, in welchem sie durch die Werbemal3-
nahmen angesprochen werden, Verbraucher sind. (Be-
arbeiter)

5. Dieser Verbraucherbegriff ist im Verhiltnis zu dem der
Richtlinie tber unlautere Geschiftspraktiken (RL
2005/29/EG, ABL. L 149, 22) zugrunde liegenden Ver-
braucherbegriff moéglicherweise umfassender. Der euro-
piische Verbraucherbegriff begrenzt aber den Anwen-
dungsbereich der Richtlinie iiber unlautere Geschifts-
praktiken. Die im Ubrigen einschldgige Richtlinie zur
Angleichung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften
der Mitgliedstaaten iiber irrefithrende Werbung (RL
84/450/EWG, ABL. L 250, 17) gibt dagegen nur einen
Mindestschutz vor. Eine Verstdrkung des Verbraucher-
schutzes iiber den Standard der Richtlinien hinaus ist
daher mit dem Gemeinschaftsrecht vereinbar. (Bearbei-
ter)

6. Aufgrund der Ausgestaltung des Straftatbestandes des
§ 16 Abs. 2 UWG als Unternehmensdelikt ist die Tat
bereits vollendet, wenn der Tidter versucht, das Werbe-
und Vertriebssystem in Gang zu setzen. (Bearbeiter)

7. Ausreichende Unrechtseinsicht liegt bereits dann vor,
wenn der Téter bei der Begehung der Tat mit der Mog-
lichkeit rechnet, Unrecht zu tun, und dies billigend in



Kauf nimmt. Es geniigt also das Bewusstsein, die Hand-
lung verstoBe gegen irgendwelche, wenn auch im Einzel-
nen nicht klar vorgestellte gesetzliche Bestimmungen.
(Bearbeiter)

8. Richtet ein Angeklagter sein Handeln bewusst darauf
aus, eine von ihm so verstandene rechtliche Grauzone
auszunutzen, so setzt dies regelmillig eine gedankliche
Auseinandersetzung mit den Grenzen strafbaren Verhal-
tens voraus. Dies schliefit — wenn hochstrichterliche
Entscheidungen noch nicht vorliegen - auch die Mog-
lichkeit mit ein, sich bei einer Fehlinterpretation der
Gesetzeslage strafbar zu machen. (Bearbeiter)

417. BGH 1 StR 24/10 - Beschluss vom 8. Fe-
bruar 2011 (LG Hamburg)

BGHR; Steuerhinterziehung durch Geltendmachung
von Vorsteuer bei einer missbrauchlichen innerge-
meinschaftlichen Lieferung bzw. der Lieferung in
einem Umsatzsteuerkarussell (Auslegung des Unter-
nehmerbegriffs; Vorsteuererstattung; Vereinbarkeit mit
dem Gesetzlichkeitsprinzip: Bestimmtheitsgrundsatz);
Abwesenheit eines mit der Aufgabe betrauten
Urkundsbeamten.

Art. 103 Abs. 2 GG; Art. 7 EMRK; § 1 StGB; § 370 Abs.
1 Nr. 1 AO; § 15 Abs. 1 UStG; § 338 Nr. 5 StPO; § 153
Abs. 5 GVG; § 226 StPO

1. Jedenfalls dann, wenn derjenige, fiir den eine Lieferung
ausgefiihrt wird, weil3, dass diese Teil eines auf Hinter-
ziehung von Umsatzsteuer angelegten Systems ist, so ist
er hinsichtlich dieser Lieferung nicht als Unternehmer
i.S.d. § 15 UStG tidtig. Macht er dennoch die in einer
Rechnung fiir diese Lieferung ausgewiesene Umsatz-
steuer nach § 15 UStG als Vorsteuer geltend, begeht er
eine Steuerhinterziehung. (BGHR)

2. Gemil Art. 17 Abs. 2 Buchst. a der ,,Sechste(n) Richt-
linie 77/388 EWG des Rates zur Harmonisierung der
Rechtsvorschriften der Mitgliedsstaaten {iber die Umsatz-
steuern — Gemeinsames Mehrwertsteuersystem: einheit-
liche steuerpflichtige Bemessungsgrundlage“ (ABl. Nr. L
145 S. 1) darf der Steuerpflichtige (Art. 4 Abs. 1 und 2
der Sechsten Richtlinie; vgl. zum Begriff des Steuerpflich-
tigen auch EuGH, Urteil vom 6. Juli 2006, C-439/04, C-
440/04, Rechtssache Kittel u.a. Rn. 41 mwN) ,die ge-
schuldete oder entrichtete Mehrwertsteuer® (unter ande-
rem) ,fiir Gegenstdnde“ abziehen, ,die ihm von einem
anderen Steuerpflichtigen geliefert wurden ...“. Der An-
spruch auf diesen Vorteil entfillt jedoch, wenn er in be-
triigerischer Weise geltend gemacht wird, da eine betrii-
gerische oder sonst missbrauchliche Berufung (auch) auf
Gemeinschaftsrecht verboten ist. Die Sechste Richtlinie
soll auch das Ziel fordern, Steuerhinterziehungen,
Steuerumgehungen und damit vergleichbare sonstige
Missbriuche zu bekdmpfen. Ein derartiger betriigerischer
Missbrauch liegt jedenfalls vor, wenn sich der Steuer-
pflichtige bewusst an einem in eine Mehrwert- bzw. Um-
satzsteuerhinterziehung einbezogenen Umsatz beteiligt:
dabei kommt es nicht darauf an, ob er auch schon die
(frihere) Umsatzsteuerhinterziehung selbst begangen
hat, sondern es geniigt, wenn ihm diese bekannt ist (vgl.
EuGH aaO Rn. 54 ff., 61 mwN). (Bearbeiter)

3. Das Vorliegen eines Unternehmers i.S.d. § 15 Abs. 1
UStG ist in Ubereinstimmung mit dem allgemeinen
Sprachgebrauch bei wirtschaftlicher Betitigung zu ver-
neinen, die sich durch bewusste Beteiligung an und be-
wusste Ausnutzung von anderweitigen Steuerstraftaten
steuerrechtliche Vorteile verschafft, wie etwa hier , Um-
satzsteuergewinne“ auf der Grundlage von Umsatz-
steuerhinterziehungen, die innerhalb einer eigens zu
diesem Zweck geschaffenen Lieferkette begangen wur-
den. (Bearbeiter)

4. Jedenfalls fiir die Adressaten des Umsatzsteuergeset-
zes — ausschlieflich Unternehmer, die auf Grund von
Ausbildung und (oder) praktischer Erfahrung iiber das
einschldgige Fachwissen verfiigen - ist dieser Normzu-
sammenhang, als zuverldssige Grundlage fiir die Ausle-
gung und Anwendung der Norm, ohne weiteres erkenn-
bar. Sie sind als regelmilRig dazu im Stande anzusehen,
den Regelungsgehalt dieses Gesetzes zu verstehen und
ihm konkrete Verhaltensanweisungen zu entnehmen
(vgl. BVerfGE 48, 48, 56 f. mwN; BVerfG wistra 2010,
396, 404). Deswegen haben sie auch insoweit die Mog-
lichkeit, das Verbot bestimmter Verhaltensweisen zu
erkennen und die staatliche Reaktion vorauszusehen.
(Bearbeiter)

5. Nach gefestigter Rechtsprechung des BVerfG und des
BGH bestehen an der hinreichenden Bestimmtheit von
§ 370 AO selbst keine Zweifel (vgl. nur BVerfGE 37, 201;
BGHSt 37, 266 ft.). Insoweit hat der Gesetzgeber selbst
abstrakt-generell hinreichend bestimmt {iber die Straf-
barkeit entschieden. Es gibt keinen Steueranspruch des
Staates, der nach dem Willen des Gesetzes nicht gegen
eine rechtswidrige und schuldhafte Verkiirzung straf-
rechtlich geschiitzt sein soll. Dies gilt umso mebhr, als das
materielle Steuerrecht selbst aufgrund seines Eingriffs-
charakters dem allgemeinen, aus dem Rechtsstaatsprin-
zip folgenden Bestimmtheitsgebot unterliegt (Gesetzmi-
Rigkeit der Besteuerung). (Bearbeiter)

6. Es bedarf keiner Entscheidung, ob das Recht zum
Vorsteuerabzug auch mit der Begriindung zu verneinen
sein konnte, dass unter den gegebenen Umstinden (trotz
moglicherweise durchgefiihrter Warenbewegung 1i.S.d.
§ 3 Abs. 1 UStG) auch keine Lieferung im umsatzsteuer-
rechtlichen, zum Vorsteuerabzug berechtigenden Sinne
vorliegt. (Bearbeiter)

7. Eine Betrauung mit der Aufgabe eines Urkundsbeam-
ten der Geschiftsstelle muss erfolgen, bevor der Betraute
diese Aufgabe wahrnimmt. Sie ist nicht riickwirkend
moglich. Zu den Anforderungen an eine hinreichend
klare Betrauung. (Bearbeiter)

485. BGH 3 StR 491/10 - Beschluss vom 15.
Februar 2011 (LG Verden)

BGHR; unerlaubtes Handeltreiben mit Betdubungsmit-
teln; Anbau (Versuch); versuchter Anbau; Heranschaf-
fen von Saatgut; Bestimmtheitsgrundsatz; intertempo-
rales Strafrecht.

§29 BtMG; §29a BtMG; §22 StGB; §23 StGB;
Art. 103 Abs. 2 GG; § 31 BtMG; § 2 StGB



1. Zur Abgrenzung von strafloser Vorbereitung und (ver-
suchtem) Handeltreiben mit Betdubungsmitteln bei
Errichtung einer Indoor-Plantage zum Anbau von Can-
nabis, das nach der Ernte gewinnbringend verdullert
werden soll. (BGHR)

2. Handeltreiben im Sinne des §29 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
BtMG ist jede eigenniitzige auf den Umsatz von Betdu-
bungsmitteln gerichtete Téatigkeit. Hiervon sind solche
Handlungen abzugrenzen, ,die lediglich typische Vorbe-
reitungen darstellen, weil sie weit im Vorfeld des beab-
sichtigten Gliterumsatzes liegen“. (Bearbeiter)

3. Die Aufzucht von Cannabispflanzen kann den Tatbe-
stand des Handeltreibens erfiillen, wenn der Anbau auf
die gewinnbringende VerduBerung der herzustellenden
Betdubungsmittel zielt. (Bearbeiter)

4. Der Senat ldsst offen, ob die Beschaffung von Setzlin-
gen oder Samen fiir eine geplante Cannabis-Plantage
bereits als vollendetes (unerlaubtes) Handeltreiben mit
Betdubungsmitteln anzusehen wire. (Bearbeiter)

427. BGH 1 StR 640/10 - Beschluss vom 19.
Januar 2011 (LG Wiesbaden)

Vollendung der Steuerhinterziehung bei Filligkeits-
steuern und Veranlagungssteuern; Tenorierung bei der
Steuerhinterziehung.

§ 370 AO; § 260 Abs. 4 Satz 1 StPO

1. Eine Steuerhinterziehung durch Unterlassen (§ 370
Abs. 1 Nr. 2 AO) ist bei Filligkeitssteuern, die wie die
Umsatzsteuer als Anmeldungssteuern ausgestaltet sind,
mit Ablauf des Filligkeitszeitpunktes vollendet. Liegt die
als Steuerfestsetzung geltende Steueranmeldung zum
Filligkeitszeitpunkt nicht vor, ist zu diesem Zeitpunkt
die Steuer i.S.v. §370 Abs. 4 Satz 1 AO verkiirzt
(stRspr).

2. Bei der Hinterziehung von Veranlagungssteuern durch
Unterlassen tritt — sofern nicht vorher ein Schitzungsbe-
scheid ergangen ist — der Taterfolg der Steuerverkiirzung
zu dem Zeitpunkt ein, zu dem die Veranlagung stattge-
funden hitte, wenn die Steuererkldrung pflichtgemal
eingereicht worden wire (st. Rspr.). Dies ist spitestens
dann der Fall, wenn das zustdndige Finanzamt die Veran-
lagungsarbeiten fiir die betreffende Steuerart und den
betreffenden Zeitraum im Wesentlichen abgeschlossen
hat. MaBgeblich sind die konkreten Verhiltnisse in dem
fiir die Veranlagung des Steuerpflichtigen zustidndigen
Finanzamt. Von Bedeutung sind aber auch die konkreten
steuerlichen Verhiltnisse des jeweiligen Angeklagten.
Der Senat hat insofern erwogen, ob zumindest bei ein-
fach gelagerten Sachverhalten (und sofern keine Beson-
derheiten, die Abweichungen rechtfertigen konnten,
festgestellt sind) von einer Zeitspanne der Bearbeitung
fristgerecht eingereichter Steuererklirungen von lings-
tens einem Jahr auszugehen ist. Es ist nach seiner — nicht
tragenden — Auffassung von Rechts wegen nicht geboten,

Tatvollendung stets erst zum Zeitpunkt der Tatbeendi-
gung anzunehmen, wenn also das zustidndige Finanzamt
die Veranlagungsarbeiten in dem betreffenden Bezirk fiir
den mal3geblichen Zeitraum allgemein abgeschlossen hat
und demzufolge nicht mehr mit einer Veranlagung zu
rechnen ist (vgl. BGHSt 47, 138).

3. Die Art der hinterzogenen Steuer muss nicht im Tenor
angegeben werden, nach § 260 Abs. 4 Satz 1 StPO geniigt
die Angabe der rechtlichen Bezeichnung der Tat. Daher
reicht die Bezeichnung ,Steuerhinterziehung“ aus (BGH
wistra 2010, 484, 493; 2007, 388, 391).

411. BGH 5 StR 563/10 - Beschluss vom 9.
Februar 2011 (LG Berlin)

Gewerbsmailiger Betrieb von Bankgeschiften (Einla-
gengeschift: Filligkeit, Riickforderung; mangelnde Er-
laubnis).

§ 1 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 KWG; § 32 Abs. 1 KWG

Eine Einlage im Sinne des § 1 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 KWG
liegt in der Regel vor, wenn jemand von einer Vielzahl
von Geldgebern, die keine Kreditinstitute im Sinne des
§ 1 Abs. 1 KWG sind, fremde Gelder aufgrund typisierter
Vertrdge zur unregelmifigen Verwahrung, als Darlehen
oder in dhnlicher Weise ohne Bestellung bankiiblicher
Sicherheiten laufend annimmt und die Gelder nach Fal-
ligkeit von den Gldubigern jederzeit zuriickgefordert
werden konnen. Eine Einlage ist dabei regelmifig da-
durch geprigt, dass das eingelegte Geld dem damit finan-
zierten Aktivgeschift dient. Notwendig ist jedenfalls,
dass nach den zugrunde liegenden zivilrechtlichen Abre-
den das angelegte Geld nach Filligkeit zuriickzuzahlen
ist.

410. BGH 5 StR 555/10 - Beschluss vom 26.
Januar 2011 (LG Chemnitz)

Unerlaubter Anbau von Betdubungsmitteln; unerlaub-
tes Handeltreiben mit Betdubungsmitteln (Cannabis-
plantage); Besitz; Téterschaft; Beihilfe.

§ 29a BtMG; § 25 StGB; § 27 StGB

1. Ein Schuldspruch wegen unerlaubten Anbaus von oder
Handeltreibens mit Betdubungsmitteln setzt das Vorlie-
gen der vom Gesetz verlangten Merkmale des Besitzes als
eines tatsichlichen Herrschaftsverhiltnisses und den
Besitzwillen voraus, der darauf gerichtet ist, sich die
Moglichkeit ungehinderter Einwirkung auf die Betiu-
bungsmittel im Sinne einer sicheren Verfiigungsmacht zu
erhalten.

2. Die den Besitz von Betdubungsmitteln begriindende
tatsidchliche Verfiigungsmacht iiber das Rauschgift liegt
vor, wenn sie es dem Tédter ermdglicht, mit den Betdu-
bungsmitteln nach Belieben zu verfahren, insbesondere
sie zu verbrauchen, abzugeben, zu verstecken oder zu
vernichten.



Avufsiitze und Anmerkungen

Avfsiitze und Anmerkungen

Thielmann/GroB-Bdlting — Im Spannungsfeld zwischen Strafrichtern und (zu?) aktiver Strafverteidigung

Im Spannungsfeld zwischen Strafrichtern und (zu?)
aktiver Strafverteidigung — 1. Teil: Aktive

Verteidigung als gerichtlicher Notfall

Im Anschluss an die Beitriige von Gatzweiler und Breidling in StraFo 2010,

397 ff.

Von Jochen Thielmann, Rechtsanwalt und Fachanwalt fir Strafrecht, und Andrea GroB-
Bolting, Rechtsanwiiltin und Fachanwiiltin fir Strafrecht, Wuppertal

. Einleitung zum Gesamtheitrag

Das Verhiltnis von Strafrichtern zur Strafverteidigung
sagt viel iiber die rechtsstaatliche Einstellung einer Justiz
aus. Wird Strafverteidigung von Richtern als iiberfliissig
oder gar stérend empfunden, so muss man sich Sorgen
machen, ob dieses Bild dieser Richter noch mit dem Bild
des Grundgesetzes libereinstimmt.

So tat sich beim 26. Herbstkolloquium der Arbeitsge-
meinschaft Strafrecht in Berlin im Jahre 2009 die Vorsit-
zende Richterin des Brandenburgischen OLG Pisal in
einer Podiumsdiskussion mit der provokanten Bemer-
kung hervor, dass Strafverteidigung eigentlich nicht not-
wendig sei, weil die Richter die Aufgabe der Strafvertei-
digung mit tiberndhmen. Der Angeklagte habe die Gele-
genheit, durch seine AuBerungen und sein Verhalten das
Gericht davon zu iiberzeugen, dass der Anklagevorwurf
gar nicht oder so nicht zutreffend sei. Dieser AuRerung
scheint ein Bild des Strafprozesses zugrunde zu liegen, in
dem der Angeklagte mit dem Richter kommuniziert und
ein Verteidiger eigentlich nur stort. Die praktische Be-
deutung der Unschuldsvermutung soll gar nicht erst
erortert werden.

Bei der AuRerung handelt es sich natiirlich zunichst nur
um die Stimme einer Einzelnen, die nicht einfach verall-
gemeinert werden darf. Denn es ist unmoglich, die Ein-
stellung der Strafrichter im Allgemeinen zu untersuchen,
weil es zu viele unterschiedliche Personlichkeiten und
Einstellungen gibt. Anlass zur Sorge und zur Diskussion
gibt es jedoch, wenn sich derartige Stimmen h&ufen,
vergleichbare Gedankenginge zur Grundlage richterlicher
Fortbildungen gemacht werden und Empfehlungen an
Strafrichter ausgegeben werden, die in eine Z#hnliche
Richtung gehen. Bei der Diskussion, in der es zu der
verbalen Entgleisung der Vorsitzenden Richterin Pisal
kam, sal3 auch der Vorsitzende Richter des 6. Strafsenats
des Oberlandesgerichts Diisseldorf Breidling auf dem
Podium, sicherlich einer der einflussreichsten Instanz-
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richter in Deutschland. Als langjdhriger Vorsitzender des
Diisseldorfer Staatsschutzsenats hat er in der jiingeren
Vergangenheit etliche Aufsehen erregende Prozesse gelei-
tet (vom Kalifen von Kéln tiber den Kofferbomber bis zur
Sauerlandgruppe) und in der Mediendffentlichkeit ent-
sprechend viel Aufmerksamkeit und auch Anerkennung
geerntet.! Es kommt nicht von ungefihr, dass die wich-
tigsten Terrorverfahren des letzten Jahrzehnts in Diissel-
dorf angeklagt wurden, wo nach den Worten der Gene-
ralbundesanwiltin der ,Vorzeigesenat Deutschlands“?
zuhause ist.

Der folgende Artikel soll sich ndher mit dem Verhiltnis
von Richtern zur Strafverteidigung befassen. Der erste
Teil kniipft an den Beitrag ,Feindbild Strafverteidiger —
Wer sucht den Konflikt in der Hauptverhandlung?“ von
Gatzweiler und an die darauf folgende Stellungnahme von
Breidling an.® Diesen beiden Beitrigen liegt ein von Breid-
ling konzipiertes Seminar mit dem Titel ,,GroRRe Strafver-
fahren — Konfliktverteidigung” zugrunde. Dass es in der
Richterschaft eine Nachfrage fiir Veranstaltungen dieser
Art gibt, ldsst sich an einer aktuellen Umfrage unter
Strafkammerrichtern ablesen, die unter der Uberschrift
,Situation der Strafkammern der Landgerichte“ eine
vergleichende Untersuchung an sechzehn Landgerichten

1 Der Focus bezeichnete ihn schon vor Jahren als ,Richter

Tacheles“  (vgl. unter http://www.focus.de/politik/
deutschland/justiz-richter-tacheles_aid_209916.html); zur
Zeit des Sauerland-Verfahrens gab es kaum eine Zeitung,
die nicht iber ihn Dberichtet hitte (vgl. nur
http://www.ftd.de/karriere-management/who-is-who/:ko
pf-des-tages-breidling-kampflustiger-richter/503372.html
oder:http://www.rundschau-online.de/html/artikel/12397
72090406.shtml oder http://www.tagesspiegel.de/politik/
deutschland/richter-zweifellos/1713276.html?p1713276=4
oder http://www.welt.de/politik/sauerlandgruppe/artic
1e3596256/Dieser-Mann-urteilt-ueber-die-Sauerland-Grupp
e.html#).

So Frau Prof. Harms bei einem Vortrag in Diisseldorf am
21.02.2011.

3 Gatzweiler StraFo 2010, 397; Breidling StraFo 2010, 398.




in sechs OLG-Bezirken vornahm.* Dort heiflt es: ,Die
Befragten wiinschten sich insbesondere zum Prozess-
recht mehr Fortbildungsmdoglichkeiten und hatten ganz
iiberwiegend Interesse an einem Coaching zum Umgang
mit konflikttrichtigen Strafsachen.“® Insofern ist davon
auszugehen, dass — wenn Breidling sein Auditorium iiber-
zeugt — in Zukunft landauf landab Richter von Amts-,
Land- und Oberlandesgerichten seine Einstellung iiber-
nehmen und die vorgestellte Vorgehensweise praktizie-
ren. Es geht somit vorliegend nicht um die Einstellung
eines einzelnen Richters, sondern um eine bestimmte
Anschauung. Die Seminarunterlagen, die von Breidling
selbst als ,Notfallkoffer fiir die Hauptverhandlung“ be-
zeichnet werden, erweisen sich dabei als sehr aufschluss-
reich und waren auch der Ansatzpunkt fiir den angespro-
chenen Beitrag von Gatzweiler.®

Der zweite Teil beschiftigt sich dann mit den - in den
sog. ,Vorworten zur mindlichen Urteilsbegriindung“ des
von Breidling gefiihrten 6. Strafsenats des Oberlandesge-
richts Diisseldorf geduflerten — Ansichten iiber die Ver-
teidigungsaktivitdten in den jeweiligen Staatsschutzsa-
chen.” Es ist beim Diisseldorfer Staatsschutzsenat der
Ara Breidling iiblich, zu Beginn der miindlichen Urteils-
begriindung ein solches Vorwort zu verlesen, das noch
am gleichen Tag im Internet verdffentlicht wird. Hieran
lasst sich untersuchen, welche Einstellung zur Strafver-
teidigung beim deutschen ,Vorzeigesenat” vorherrscht.

Il. Teil 1: Aktive Verteidigung als
gerichtlicher Notfall — Die Forthildungs-
veranstaltung zur , Konfliktverteidigung™

VRIOLG Breidling bildet schon seit Jahren Richter und
Staatsanwilte in seinem Seminar iiber ,,GroBe Strafver-
fahren — Konfliktverteidigung® fort. Ziel des Seminars sei
es, den Teilnehmern das nétige Riistzeug an die Hand zu
geben, um unnotige Konflikte im Verfahren vermeiden
und - worauf der Schwerpunkt liege — unvermeidbare
Konflikte aufgrund Verhaltenweisen, die mit den Grund-
sitzen einer ordnungsgemiflen Strafverteidigung nichts
mehr zu tun haben, bestehen zu kénnen.! Mit diesem
Konzept hat Breidling in der Vergangenheit sowohl Kritik
von Verteidigerseite’ als auch Unterstiitzung aus den
Reihen der Richterschaft geerntet.'® Zuletzt hat sich
Gatzweiler mit dieser Fortbildungsveranstaltung beschif-
tigt und diese scharf kritisiert!!, woraufhin Breidling als
Verteidiger in eigener Sache auf dessen Angriffe unmit-
telbar antwortete.'?

Arenhével/Otte DRIZ 2010, 227 f.; 270 f.

Arenhével/Otte DRIZ 2010, 270, 272.

Vgl. Gatzweiler (Fn. 3).

Fiir eine kritische Analyse dieser Vorworte in den sonsti-
gen Bereichen vgl. Thielmann StV 2009, 607.

Breidling (Fn. 3) S. 399.

9 Vgl. Lewitzki/Thielmann DRiZ 2009, 368, 369.

10 Vgl. Meier-Géring DRIiZ 2009, 370.

1 Vgl. Fn.3.

2 Vgl Fn.3.

N o v

1. Ursprung des Seminars

Sowohl in den Seminarunterlagen als auch in dem Bei-
trag im StraFo nimmt Breidling ausdriicklich Bezug auf
einen Aufsatz des Bundesanwalts Senge aus dem Jahre
2002, in dem dieser unter dem Titel ,,Missbriauchliche
Inanspruchnahme verfahrensrechtlicher Gestaltungsmog-
lichkeiten — wesentliches Merkmal der Konfliktverteidi-
gung? Abwehr der Konfliktverteidigung“'® die gesetzli-
chen Moglichkeiten zur Reaktion auf als ,rechtsmiss-
briuchlich“ angesehenes Verteidigerverhalten vorgestellt
hat. Senge fiihrt darin aus, dass Konfliktverteidigung
einen ,Rechtsmissbrauch® von Seiten der Verteidigung
voraussetzt, und verweist auf den Bundesgerichtshof, der
als Voraussetzung fiir Rechtsmissbrauch wiederum die
~gezielte Verfolgung verfahrensfremder oder verfahrens-
widriger Zwecke® nennt. Senge schildert zunichst anhand
von Beispielen aus der Praxis, was seiner Meinung nach
unter Konfliktverteidigung zu verstehen ist, und erldutert
dann die moglichen Konsequenzen gegen eine solche
,rechtsmissbriuchliche“ Verteidigung.!* Es ist sicher
nicht falsch zu behaupten, dass das Seminar von Breidling
auf dieser Vorarbeit von Senge fuflt. Gleichzeitig ist es
jedoch in vielerlei Hinsicht eine Fortentwicklung, bei der
auch Diskrepanzen zwischen beiden Juristen deutlich
zutage treten, denn Breidling geht in seinem Seminar iiber
das hinaus, was Senge anspricht, und zwar sowohl in der
Bewertung, welches Verhalten als Konfliktverteidigung
zu bezeichnen ist, als auch in den mdglichen richterli-
chen Reaktionen.

2. Seminarinhalte

Gegenstand des Seminars soll nach der Intention des
Verfassers sein, die richterlichen Moglichkeiten gegen
sog. Konfliktverteidigung in Umfangsverfahren zu ver-
mitteln. Dies geht nicht nur aus dem Titel hervor, son-
dern auch daraus, dass die Gliederung mit einem Verweis
auf eine Entscheidung des Bundesgerichtshofs beginnt,
in der Konfliktverteidigung definiert wird. Danach zeich-
net sich Konfliktverteidigung dadurch aus, dass Strafver-
teidiger ,,zwar formal korrekt und im Rahmen des Stan-
desrechts” agieren, sich aber ,dem traditionellen Ziel des
Strafprozesses, der Wahrheitsfindung in einem prozess-
ordnungsmifBigem Verfahren“ nicht mehr verpflichtet
fithlen, indem sie ,,die weiten und duflersten Moglichkei-
ten der Strafprozessordnung in einer Weise nutzen, die
mit der Wahrnehmung ihrer Aufgabe, den Angeklagten
vor einem materiellen Fehlurteil oder (auch nur) einem
prozessordnungswidrigen Verfahren zu schiitzen, nicht
mehr zu erkliren ist.“’® Es soll an dieser Stelle nicht
weiter thematisiert werden, ob es tatsidchlich zunehmend

13 Vgl. Senge NStZ 2002, 225 ff.

14 Nach Senge kann man Konfliktverteidigung in folgenden
Bereichen belegen: bei Beanstandungen/Anrufen des Ge-
richts: Befangenheitsantrigen; Beweisantrigen; Protokollie-
rungsantrigen; und bei Gegenvorstellungen. Er gibt sodann
eine Einfithrung in — nach der Rechtsprechung des Bundes-
gerichtshofs mogliche — Reaktionen auf den Verteidi-
gungsmissbrauch (§ 257a StPO; Begriindung der Beanstan-
dung; Weiterverhandeln trotz Befangenheitsantrag oder vo-
riibergehende Nichterteilung des Wortes ohne Rechtsver-
lust).

15 BGH 3 StR 445/04 = HRRS 2005 Nr. 162.



solche Verteidigungsstrategien gibt und welche Ursachen
dies haben koénnte.

a) Beiordnung und sitzungspolizeiliche MuBnahmen

Zu Beginn beschiftigt sich das Seminar mit Fragen der
Beiordnung. So werden Beschliisse des Oberlandesge-
richt Diisseldorf in den Seminarunterlagen abgedruckt, in
denen Antrége auf Beiordnung verschiedener Strafvertei-
diger abgelehnt werden bzw. eine solche Beiordnung
aufgehoben wird, weil diese nicht bereit oder imstande
waren, fiir einen unbestimmten Zeitraum drei Hauptver-
handlungstage pro Woche verbindlich zuzusichern.'® Es
folgen Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts,
durch die die Vorsitzendenbeschliisse bestitigt werden.
Das Seminar wendet sich daraufhin sitzungspolizeilichen
Malnahmen des Vorsitzenden zu, die auch die Durchsu-
chung von Verteidigern vor Beginn der Hauptverhand-
lung umfassen. Die dagegen geltend gemachten Beden-
ken einer Rechtsanwiltin werden vom Vorsitzenden
damit gekontert, dass diese Mallnahme ,,in erster Linie®
dem Schutz der Integritit der Verteidiger und ihrer Stel-
lung als unabhingige Organe der Rechtspflege diene.
Auch die dagegen eingelegte Verfassungsbeschwerde
blieb ohne Erfolg.

Diese beiden Themen mogen fiir die richterliche Vorbe-
reitung in Umgangsverfahren durchaus von Relevanz
sein. Es dringt sich jedoch schon hier die Frage auf, was
ein Antrag auf Beiordnung unter gleichzeitiger Klarstel-
lung, dass drei Hauptverhandlungstage pro Woche fiir
den betroffenen Rechtsanwalt nicht zu bewiltigen seien —
was fiir einen selbststindigen Verteidiger mit sehr guten
Argumenten begriindbar ist —, mit Rechtsmissbrauch und
Konfliktverteidigung zu tun hat. Und es dringt sich auch
die Frage auf, ob es tatsdchlich ein Zeichen von Konflikt-
verteidigung ist, wenn sich eine Strafverteidigerin durch
die Durchsuchung vor dem Gerichtssaal diskriminiert
fihlt und dagegen aufbegehrt. Diese beiden Beispiele
zeigen, dass das Seminar sich auch mit (durchaus prob-
lematischen) Themen im Umgang mit Strafverteidigern
beschiftigt, bei denen ein innerer Bezug zum Begriff der
»Konfliktverteidigung” nicht erkennbar ist.

b) Reuktion auf (zeitlich nicht ins Konzept pussende)
Antriige der Verteidigung

Das Seminar behandelt ausfiihrlich die Frage, wie ein
Gericht reagieren soll, wenn die Verteidigung ,zur Un-
zeit“ Antrige stellt, sei es vor Verlesung der Anklage-
schrift, sei es inmitten einer Zeugenvernehmung. Es wird
hier im ersteren Fall empfohlen, etwaige Antrige der
Verteidigung (zur Sitzordnung, zur Offentlichkeit, bzgl.
der Einstellung des Verfahrens sowie zur Befangenheit)
auf den Zeitpunkt nach Verlesung der Anklageschrift zu
verweisen. Nach Verlesung der Anklage kénnten alle
Antrige dann ohne Rechtsverlust gestellt werden. Nach
der Strafprozessordnung kénnen bestimmte Antridge der
Verteidigung oder des Angeklagten nur zeitlich befristet

16 Das diesen Antrigen zugrunde liegende Problem - im An-

schluss an die Aufforderung des Bundesverfassungsgerichts,
den Beschleunigungsgrundsatz stirker zu beachten -, ist
allgemein bekannt und soll hier nicht ndher erdrtert werden.

erhoben werden, sonst werden sie unzuldssig. Die Ver-
schiebung solcher Antrige mit dem Hinweis, dass die
zeitliche Verschiebung den Antragsteller ohne Rechtsver-
lust stelle und keine Unzuldssigkeit eintreten werde,
kann mithin als Rechtsfortbildung durch Richterrecht
angesehen werden.

Die Seminarunterlagen verweisen auf einen Aufsatz von
Drees tiber die ,,Entscheidung des Vorsitzenden iiber den
Zeitpunkt der Anbringung von Ablehnungsgesuchen“.!”
Darin vertritt der Autor — zum Zeitpunkt des Erscheinens
des Artikels Richter beim 6. Strafsenat des Oberlandes-
gerichts Diisseldorf — die Auffassung, dass es rechtlich
jederzeit moglich ist, wenn ein Vorsitzender ein Ableh-
nungsgesuch nicht sofort anbringen ldsst, sondern dem
um eine Verhandlungspause ersuchenden Verteidiger zu
verstehen gebe, dass er dieses Gesuch im weiteren Ver-
lauf des Hauptverhandlungstages ohne Rechtsverlust
anbringen konne. Damit stellt er sich in Opposition zu
Senge, der als Voraussetzung fiir eine Verweisung des
Ablehnungswilligen auf einen spdteren Zeitpunkt durch
den Vorsitzenden ein vorheriges rechtsmissbrauchlichen
Verhaltens der Verteidigung proklamierte. Drees hilt es
dagegen flir unbedenklich, ,den Zeitpunkt der Antrag-
stellung insgesamt in das an der prozessualen Opportu-
nitdt zu orientierende Ermessen des Vorsitzenden zu
stellen“, weil dadurch kein zustehendes Recht des Ange-
klagten beschnitten werde'® — entgegen der gesetzlichen
Regelung des § 25 Abs.2 Nr.2 StPO. An diesem Beispiel
zeigt sich die Fortentwicklung der Losungsansitze von
Senge, der als Voraussetzung fiir bestimmte richterliche
Verhaltsweisen den Rechtsmissbrauch auf Seiten der
Verteidigung forderte. Diese Voraussetzung ldsst das
Seminar entfallen und propagiert das richterliche ,Not-
fallvorgehen“ als Standardmalnahme.

c) Problemfeld Beweisantriige und Beanstandungen von
Vorsitzenden-entscheidungen

Auch im Bereich der Beweisantrige unterscheiden sich
die Ansichten von Senge und Breidling in nicht unerhebli-
chem Male. Aus Sicht des Bundesanwalts war das Be-
weisantragsrecht kein Problem im Hinblick auf Rechts-
missbrauch durch die Verteidigung, weil dem Gericht
geniligend rechtliche Moglichkeiten zustiinden, darauf
angemessen zu reagieren.!” Das Problem sei vielmehr,
dass diese Mbdglichkeiten zuwenig genutzt wiirden.?
Breidling hingegen tritt dariiber hinausgehend offentlich
fiir die Einschrinkung des Beweisantragsrechts ein?' und

17 Drees NStZ 2005, 184.
18 Drees (Fn. 17) 186.
9 Senge (Fn. 13), 229.
Dazu gehore zum Beispiel die Anwendung des §257a
StPO, wonach Antrige der Verteidigung ggf. schriftlich
einzureichen und im Selbstleseverfahren einzufiihren sind.
Was bei Senge als mogliche Reaktion auf als rechtsmiss-
brauchlich empfundenes Verteidigerhandeln vorgeschlagen
wird, wird beim 6. Strafsenat des OLG Diisseldorf einge-
setzt, wenn beim ersten ausfiihrlich begriindeten Antrag
darauf hingewiesen wird, dass das Gericht sich ein Vorge-
hen nach dieser Regelung in Zukunft vorbehilt.

21 Vgl. Al-Qaida-Vorwort S. 10; das Vorwort bezieht sich auf
das Urteil des OLG Diisseldorf vom 05.12.2007 gegen drei
Angeklagte, die als Mitglieder bzw. Unterstiitzer der Al-
Qaida verurteilt wurden. und findet sich noch auf der OLG-



scheint insofern die Einschdtzung von Senge nicht zu
teilen.

Die Fortbildungsveranstaltung schldgt mit ihrem Skript
zudem die Nutzung von vorformulierten Vorsitzenden-
entscheidungen und Beschliissen vor. Zahlreichen dieser
Vorschldge ist gemeinsam, dass sie lediglich Liicken fiir
den jeweiligen Namen des Verteidigers oder des Ange-
klagten vorsehen, ansonsten aber formelhafte Begriin-
dungen der Entscheidung enthalten, die fiir jeden Antrag
passend sind. Ferner werden fiir verschiedene von der
Verteidigung erwartete Antrdge gleich lautende und
formelhafte Entscheidungen vorgeschlagen ohne Anse-
hung inhaltlicher Unterschiede in der Begehr. Bei der
Beanstandung von Fragen des Vorsitzenden greifen Pro-
tokollierung und richterliche Entscheidungsmdglichkei-
ten nach dem Vorschlag Breidlings hilfreich ineinander.
Von der Beanstandung der Frage, der eine Begriindung
folgt, wird lediglich der Umstand der Beanstandung, aber
weder der Inhalt der beanstandeten Frage, noch die Be-
griindung der Beanstandung protokolliert. Sodann erfolgt
die Vorsitzendenentscheidung: ,Die Beanstandung der
zuletzt gestellten Frage des Vorsitzenden ... wird gemil3
§ 242 StPO zuriickgewiesen. Die Frage ist nicht unzulds-
sig.“ Derartige Formularbeschliisse erschweren (be-
wusst?) nicht nur die Revisibilitit der Vorginge, sondern
beschrinken auch den verfassungsrechtlichen Anspruch
auf rechtliches Gehor unzuldssig, wenn ein Eingehen auf
den konkreten Vortrag nicht vorgesehen ist und dadurch
eine inhaltliche Antwort auf das Vorbringen der Verteidi-
gung weitgehend ausgeschaltet wird. Die bedenkliche Art
und Weise, in der inhaltlichem Vortrag der Verteidigung
die schnelle Erledigung durch formalisierte und standar-
disierte Allzweck-Antworten entgegen gestellt wird, sagt
viel iiber das Verhiltnis des anwendenden Richters zur
Verteidigung aus.

d) Tischbeschliisse

Das Seminar empfiehlt schlieflich sog. ,Tischbeschliisse
bzw. Stuhlentscheidungen®. Dies wird als eine Mdglich-
keit der Beschleunigung des Strafverfahrens genannt, um
nicht bei jeder Beantragung einer Gerichtsentscheidung
infolge einer ablehnenden Vorsitzendenentscheidung den
Saal verlassen zu miissen. In der Praxis des 6. Strafsenats
des OLG Diisseldorf hat es sich so eingebiirgert, dass der
Vorsitzende sich mit der Frage ,, D" Accord?“ kurz rechts
und links zu seinen Kollegen wendet und sodann den
Gerichtsbeschluss verkiindet, dass die Vorsitzendenan-
ordnung aus den zutreffenden Griinden ihrer Anordnung
bestdtigt wird. Abgesehen davon, dass strikte Verfechter
des Verfahrensrechts bei einem solchen Vorgehen mit
dem richterlichen Beratungsgeheimnis Probleme haben
kénnten, muss eine solche permanente Ubung - vom
ersten Hauptverhandlungstag an und ohne dass es auf
besonders umfangreiche Antragstellung der Verteidigung
ankidme! - die Frage aufwerfen, ob damit nicht geltendes
Recht missachtet wird. SchlieBlich kommt der Angeklag-
te eben nicht inhaltlich bei Gericht an — wie es Art 103
Abs. 1 GG fordert. Die Gerichtsentscheidung ist in die-
sen Fillen zu einhundert Prozent in Einklang mit der

Internetseite unter http://www.olg-duesseldorf.nrw
.de/presse/05presse2007/2007-12-
05_pm_al_quaida_vorw.pdf

Vorsitzendenentscheidung, der mit seiner Nachfrage den
anderen Senatsmitgliedern praktisch ein Vetorecht ein-
rdumt und damit gleichzeitig eine offentliche Distanzie-
rung von seiner Entscheidung abverlangen wiirde. Eine
inhaltliche Beratung findet nicht statt, obwohl es das
Gesetz vorsieht. Die Mitglieder des Spruchkdrpers erhal-
ten keine Moglichkeit, Bedenken iiberhaupt zu formulie-
ren. Mit einer solchen Vorgehensweise wird aus einem
Senat, einer Kammer oder einem Schoffengericht prak-
tisch ein Einzelrichter.

3. Gatzweilers vs. Breidling

Gatzweiler fihrt gegen das Seminar schwere Geschiitze
auf. Er spricht von einem ,Kreuzzug gegen unbequeme
Verteidigung®,  erkennt einen ,vordemokratisch-
autoritdres Bild vom Umgang mit Verfahrensbeteilig-
ten“”? und kommt zu dem Ergebnis, dass richterliche
»Notfallkoffer” fiir die Hauptverhandlung nichts anderes
sind als , destruktive Storpotentiale zu Lasten der Vertei-
digung“.?®

Breidlings Antwort beginnt mit der Bemerkung, dass Gat-
zweilers Beitrag ,,Anlass zu einer Vielzahl von Anmerkun-
gen“ gibe, er sich ,jedoch auf einige wenige Klar-
/Richtigstellungen beschrinken“ wolle.”* Es mag dem
fehlenden Platz im StraFo geschuldet sein, aber es ist
ungliicklich, dass sich Breidling nicht ausfiihrlicher du-
Bert, noch dazu wenn man bedenkt, dass sein Artikel
sehr ausfiihrlich Beschliisse des Bundesgerichtshofs aus
den letzten Jahren zitiert, mit deren Hilfe er seine These,
dass Konfliktverteidigung immer noch bzw. sogar ver-
mehrt existiert, rechtfertigt — Fullnoten hitten insoweit
gereicht und dem Vorsitzenden Richter geniigend Platz
fiir die veranlassten Anmerkungen gegeben. So belédsst er
es erst einmal damit, ,verkiirzte Informationen“ und
»Missverstindnisse” fiir Gatzweilers verbale Breitseiten
verantwortlich zu machen. Damit ldsst er die Angriffe
schon gleich zu Beginn an sich abprallen und ruft dann
das sog. erste grol3e PKK-Verfahren vor dem Oberlandes-
gericht Diisseldorf (1989 bis 1994) ins Gedichtnis, bei
dem er als Berichterstatter titig war.*® Dieses Verfahren
taucht stets auf, wenn sich Breidling tiber Strafverteidi-
gung dulert,”® so dass die Vermutung nahe liegt, dass

22 Gatzweiler (Fn. 3) 397.

23 Gatzweiler (Fn. 3) 398.

**  Breidling (Fn. 3) 398.

2 Uber dieses PKK-Verfahren gibt es einen lesenswerten
Bericht des damaligen Vorsitzenden Richters Belker in der
Festschrift ,100 Jahre Oberlandesgericht Diisseldorf”
(2006). Daraus ergibt sich, dass — aus Sicht des Gerichts -
die Verteidigung von den Weisungen der politischen Fiih-
rung der Kurdenorganisation abhing. Sollte es tatsdchlich
eine Sockelverteidigung der insgesamt achtzehn Angeklag-
ten nach den politischen Vorstellungen der PKK gegeben
haben, so ist das Verfahren schon allein deswegen mit
mindestens 99,9 Prozent der Strafverfahren in Deutschland
nicht vergleichbar, so dass es schon aus diesem Grund als
hochst problematisch erscheint, aus den Erfahrungen die-
ses Prozesses Schlussfolgerungen zum Umgang mit Straf-
verteidigung im Allgemeinen zu ziehen.

Vgl. das Interview mit Breidling in der Festschrift ,100
Jahre Oberlandesgericht Diisseldorf“ (Fn. 25) 333; Inter-
view im TOP-Magazin Neuss 1/2007, 22, 23; StraFo (Fn.
3) 399.
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diese Erfahrung sein Bild davon sehr stark geprigt hat.
Nicht umsonst bezeichnete er diese Zeit einmal als be-

rufliches ,,Straflager“.?’

Daraufhin bemiiht Breidling den Begriff der ,Waffen-
gleichheit, um die Fortbildung zum Kampf gegen die
Konfliktverteidigung zu legitimieren, denn schlief3lich
gebe es auch Fortbildungen zur Vermittlung ,engagierter
Strafverteidigung”. Dieser Begriff ist an diesem Punkt
bewusst deplaziert gesetzt und zeigt die Vorliebe des
Richters, Argumente oder auch nur Begriffe der Verteidi-
gung in ihr Gegenteil zu verkehren. Anwaltliche Fortbil-
dungen, wie man Konfliktverteidigung betreibt oder
Gerichte sabotiert, sind uns bisher jedenfalls nicht be-
kannt. Stattdessen sind die meisten anwaltlichen Fortbil-
dungen so konzipiert, dass die hochstrichterliche Recht-
sprechung der jingsten Vergangenheit referiert wird.
Und eine Fortbildung zur neuesten Revisionsrechtspre-
chung des Bundesgerichtshofs ldsst sich sicher nicht so
interpretieren, dass dadurch einem Instanzgericht Fallen
gestellt oder das Verfahren in die Linge gezogen werden
soll.

AbschlieBend geht Breidling u.a. auf den Begriff des
,Fahrplans flir die Beweisaufnahme® ein und merkt an,
dass er hiufig von Verteidigern darum gebeten worden
sei und ,auch kiinftig diese Verteidiger nicht enttdu-
schen” werde. Eine solche Formulierung spaltet die Rei-
hen der Verteidiger, was natiirlich zu einer Schwichung
fithrt. Insgesamt ldsst sich sagen, dass sich die Antwort
des Vorsitzenden Richters auf die Angriffe Gatzweilers auf
die Bemerkung beschrinkt, dass diese ,weder Inhalt noch
Zielsetzung der Tagungen des Verfassers auch nur anna-
hernd zutreffend wiedergidben. Er unterlisst es jedoch,
auf die grundlegenden Kritikpunkte ndher einzugehen.

4. Fazit des Seminarinhalts

Zunichst ist anzumerken, dass es eine Diskrepanz zwi-
schen dem Titel der Fortbildung und ihrem Inhalt gibt.
Hitte Breidling die Veranstaltung ,Effiziente Durchfiih-
rung von Umfangsverfahren“ genannt, wiirde dies den
Inhalt wesentlich besser treffen. Der Umgang mit Vertei-
digern ist zwar der herausragende Aspekt, aber nicht der
einzige. So wird auch der Umgang des Gerichts mit wi-
derspenstigen Zeugen vermittelt. Was den Umgang mit
Verteidigern angeht, so sind wiederum Bereiche abzu-
grenzen, die mit dem Begriff der Konfliktverteidigung
nicht das Geringste zu tun haben. Wenn ein Angeklagter

27 In dem Interview in der Festschrift (Fn. 25) heilt es dazu

auf S. 332: ,Aber nicht etwa die Dauer des Verfahrens al-
lein assoziiere ich mit dem Begriff Straflager, nein, viel-
mehr gestaltete sich das Verfahren aufgrund des Verhaltens
der Verteidiger derart, dass der Begriff Konfliktverteidigung
eigentlich nicht hinreichend die damalige Situation be-
schreibt. Die Hauptverhandlung in diesem — schon wegen
der Anzahl der Angeklagten kaum verhandelbaren Strafver-
fahren — war namlich geprdgt von einer Konfliktstrategie
der Verteidigung, wie sie selbst aus den Stammheim-
Prozessen zuvor nicht bekannt war. In einer Streitschrift zu
diesem Verfahren hatte einer der Verteidiger sich vor Be-
ginn der Hauptverhandlung dahin gedufert, dass das Ziel
der Verteidigung sei, das Verfahren undurchfithrbar zu ma-
chen. Dies ist der Verteidigung auch {iber weite Strecken
gelungen.”

die Beiordnung seines Vertrauensanwalts wiinscht, dieser
aber aufgrund seiner Arbeitsbelastung keine drei Haupt-
verhandlungstage pro Woche fiir unabsehbare Zeit fest
zusagen kann, so besteht ein grol3es Problem, das unter
der Uberschrift ,gezielte Verfolgung verfahrensfremder
oder verfahrenswidriger Zwecke durch die Verteidigung*
nicht zu subsumieren ist. Der von Breidling gewihlte Titel
ist somit reilerisch und passt nicht zum Seminarinhalt.

Schaut man sich die Bereiche an, in denen - nach dem
Aufsatz von Senge - Konfliktverteidigung beobachtet
werden kann, so fillt auf, dass Breidling die von Senge
beschriebenen Situationen und die darauf folgenden
Reaktionen des Gerichts ausweitet. Dies geschieht zum
einen dadurch, dass bei ihm die Voraussetzungen, die
Senge noch als Bedingung fiir die Anwendung des Begriffs
»Konfliktverteidigung” ausgemacht hat — nidmlich den
»Rechtsmissbrauch® auf Seiten der Verteidigung -, nicht
mehr vorliegen miissen, um diesen Begriff in den Mund
zu nehmen. Breidling verwendet den Begriff , Konfliktver-
teidigung” somit bereits fiir Verteidigungsverhalten, das
weder mit Rechtsmissbrauch noch mit der vom Bundes-
gerichtshof kritisierten ,Ausnutzung der weiten und
dulersten Moglichkeiten der Strafprozessordnung® ir-
gendetwas zu tun hat. Die Anforderung fiir die Verwen-
dung des Begriffs der ,Konfliktverteidigung” wird inso-
weit gesenkt, ,Konfliktverteidigung” wird vorverlagert
und damit zwangsldufig ausgeweitet.

Das Seminar beschrinkt sich nicht darauf, die hochst-
richterlichen Entscheidungen zu vermitteln, die zu be-
stimmten Konfliktsituationen getroffen worden sind; es
geht dariiber hinaus und verweist auf (nicht veroffent-
lichte) Beschliisse des 6. Strafsenats des Oberlandesge-
richts Diisseldorf, die zum Teil nicht hoéchstrichterlich
bestitigt worden sind. Das bedeutet, dass er Grenzen
zulasten der Verteidigung in der guten Hoffnung ver-
schiebt, dass dieses Vorgehen in Zukunft von Bundesge-
richtshof und/oder Bundesverfassungsgericht akzeptiert
wird. Und dabei hat Breidling in den vergangenen fiinf-
zehn Jahren zugegebenermallen grofen Erfolg gehabt,
worauf er auch offensichtlich sehr stolz ist.?

Wihrend Senge in seinem Aufsatz ausdriicklich betont,
dass es zu den Aufgaben von Strafverteidigung gehore,
die Effektivitdt der Strafrechtspflege zu beeintrichtigen
und insoweit als Bremse titig zu sein, findet sich eine
solche Erkenntnis bei Breidling an keiner Stelle. Dies

2 So hie es in dem Interview im TOP-Magazin Neuss (Fn.

26) auf S. 25: ,,Den bislang erfreulichsten Erfolg meiner Ta-
tigkeit darf ich wohl darin sehen, dass wihrend meiner Zeit
als Vorsitzender des 6. Strafsenats des Oberlandesgerichts
Diisseldorf nicht nur simtliche Revisionen gegen unsere
Urteile verworfen wurden, also alle unsere Urteile seit iiber
zehn Jahren ,gehalten“ haben, sondern auch sidmtliche Ver-
fassungsbeschwerden gegen unsere Senats- bzw. meine
Vorsitzendenentscheidungen vor dem Bundesverfassungs-
gericht erfolglos waren. Ich hoffe, dass diese Serie noch ei-
nige Zeit hilt, wenn moglich bis zu meiner Pensionierung.“
Diese Hoffnung hat sich jedoch nicht erfiillt, nachdem der
3. Strafsenat des Bundesgerichtshofs am 14.08.2009 in dem
Al-Qaida-Urteil des Oberlandesgerichts Diisseldorf nicht
nur etliche Rechtsfehler entdeckte, sondern das Urteil auf-
grund einer dieser Punkte auch zum Teil aufthob und an das
Oberlandesgericht Diisseldorf zuriickverwies.



Avufsiitze und Anmerkungen

passt dazu, dass am Ende des Artikels von Senge ein Ap-
pell an die Vernunft aller Beteiligter steht; am Ende des
Artikels von Breidling im StraFo steht ein Hinweis darauf,
wie sehr sein Seminar gegen Konfliktverteidigung seinen
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Thielmann/GroB-Bdlting — Im Spannungsfeld zwischen Strafrichtern und (zu?) aktiver Strafverteidigung

Kollegen bislang schon geholfen habe.” Hier wird auf
Konfrontation gesetzt in dem Wissen um die eigene
Stérke.

2 Breidling (vgl. Fn. 3) 400.

Die fehlende Maglichkeit zur konfrontativen
Befragung nach Art. 6 Abs. 3 lit. d EMRK und ihre

Auswirkungen auf die Beweiswirdigung
Anmerkung von BGH 2 StR 397/09 (HRRS 2010 Nr. 456) = BGHSt 55, 70

Von Privatdozent Dr. Edward Schramm, Universitiit Tibingen

Im Zentrum des Beschlusses steht die strafprozessuale
Fragestellung, ob es einen revisiblen Verstof3 gegen das
Recht des Angeklagten auf ein faires Verfahren (§ 337
StPO i. V. m. Art. 6 Abs. 1 EMRK) darstellt, wenn dem
Angeklagten und seinen Verteidigern eine konfrontative
Befragung der maligeblichen Belastungszeugen nicht
ermoglicht wird. Der BGH hat ein daraus folgendes Be-
weisverwertungsverbot fiir das deutsche Strafverfahren
verneint und sich hierfiir maflgeblich auf die sog. ,Stu-
fen-Theorie“ des EGMR zum Frage- und Konfrontations-
recht berufen.! Insofern steht die BGH-Entscheidung im
Einklang mit Teilen der Rechtsprechung des EGMR,
namentlich mit seiner in Deutschland vieldiskutierten
und von der deutschen Rechtsprechung intensiv rezipier-
ten Entscheidung im Fall Haas ./. Bundesrepublik Deutsch-
land.

Doch sind in der neuesten Rechtsprechung des EGMR
Tendenzen erkennbar, dem Recht aus Art. 6 Abs. 3 lit. d.
EMRK eine groBere Bedeutung beizumessen,” als dies
zuletzt der Fall war, und so den verurteilungsfreundliche-
ren Weg zu verlassen, den der Gerichtshof bis dahin
beschritten hatte. Insbesondere scheint der EGMR nun-
mehr von seiner bisherigen Linie abzuweichen, der Ver-
letzung des Konfrontationsrechts die rechtliche Brisanz
dadurch zu nehmen, dass es letztlich darauf ankomme,
dass das Verfahren insgesamt gesehen fair gewesen sei.
Die Rezeption dieser jlingsten EGMR-Rechtsprechung
hat in der BGH-Rechtsprechung offenbar noch nicht
stattgefunden. Doch unabhingig von solchen neuesten
Entwicklungen in der Judikatur des EGMR begegnet die

E Vgl. EGMR NJW 2006, 2753 = HRRS 2006 Nr. 63
(Haas./.Bundesrepublik Deutschland) mit Anm. Esser NStZ
2007, 106 und Gaede JR 2006, 292.

2 EGMR HRRS 2009, Nr. 459 (Al-Khawaja und Tahery ./.
Vereinigtes Konigreich) m. Bspr. Esser/Gaede/Tsambikakis
NStZ 2011, 140, 148 und Dehne-Niemann HRRS 2009, 195.

HRRS April 2011 (4/2011)

Entscheidung des 2. Strafsenats mit Blick auf das damit
praktisch leerlaufende Konfrontationsrecht gewissen
Bedenken.?

1. Hintergrund des Beschlusses ist ein von mehreren
Briidern im Jahre 2006 begangener sog. Ehrenmord, der
den archaisch anmutenden, in Teilen unserer Welt kultu-
rell noch immer nicht iberwundenen Mechanismus von
Gewalt und Rache in einer nicht enden wollenden Spirale
der Vergeltung und Wiedervergeltung deutlich macht.
Der Ortsvorsteher S eines Dorfes im Osten der Tiirkei
hatte im Jahr zuvor den M. D. den jlingsten von vier
Briidern, bei einem Streit um das dort erhobene ortliche
Hirtengeld schwer verletzt. Ein Jahr spiter sannen M. D.
und seine drei Briider auf Rache. S wurde daraufhin in
einer Metzgerei von M. D. und seinen zwei Briidern I. D.
und Y. D., mit Beilen und Messern umgebracht. Der
Angeklagte (A), der &lteste der D-Briider, soll die Tat
maflgeblich mitgeplant und den Mietwagen bei der Fahrt
zum Tatort und bei der Flucht von dort gesteuert haben.
An dem Totungsakt in der Metzgerei war er nicht eigen-
hindig beteiligt. Nach der Tétung des S wurden die Hau-
ser der Familie des Angeklagten angegriffen, gepliindert
und zerstort; die Familie wurde aus dem Dorf vertrieben.

M. D. und Y. D. werden 2008 in der Tiirkei wegen der
Totung des S verurteilt, wobei die lebenslange Freiheits-
strafe wegen der vorangegangenen Provokation auf 24
Jahre gemildert wurde.* Gegen 1. D. konnten bislang

3 Krit. auch Sommer StraFo 2010, 204; dem BGH dagegen
zustimmend Mosbacher JuS 2010, 689, 693; Zoller JZS 2010,
441.

Entgegen den landldufigen Vorstellungen in Deutschland
stellt die Blutrache in der Tiirkei einen qualifizierten, mit
lebenslanger Freiheitsstrafe bedrohten Totschlag dar, und
dies schon seit 1953; vgl. dazu etwa Griinewald NStZ 2010,
1, 3 sowie Fischer, StGB, 58. Aufl. (2011), § 211 Rn. 29a m.




mangels Kenntnis seines Aufenthaltsorts noch keine
strafrechtlichen Mafnahmen ergriffen werden. A als
vierter Tatverdichtigter lebte in Deutschland, hielt sich
hier auch bei seiner Festnahme auf und wurde in
Deutschland vor Gericht gestellt, wihrend sein ebenfalls
in Deutschland lebender Bruder Y. D. an die Tiirkei aus-
geliefert wurde. A hat seine Tatbeteiligung bestritten. Er
wurde vom LG Darmstadt wegen mittiterschaftlich be-
gangenen Mordes aus niedrigen Beweggriinden zu einer
lebenslangen Freiheitsstrafe verurteilt.

Die Revision des A hat der BGH als unbegriindet verwor-
fen. Das Gericht sah in seinem Beschluss keinen Anlass
fiir Ausfilhrungen zu der Frage, woraus sich beziiglich
des Verhaltens von A die Anwendbarkeit des deutschen
Strafrechts ergab; man kann dariiber spekulieren, ob es
etwa auf einer (doppelten) deutschen Staatsangehorig-
keit des A (§7 Abs. 2 Nr. 1 StGB) oder einer nicht
durchgefiihrten Auslieferung (§ 7 Abs. 2 Nr. 2 StGB)
beruhte.

2. Das Problem des Landgerichts Darmstadt als zustin-
digem Tatgericht bestand darin, dass die drei zentralen
Zeugen — B. und T. in der Metzgerei und sodann der
Fotograf A, der als einziger Augenzeuge das Geschehen
vor der Metzgerei auf der Strale beobachtet hatte — im
Rahmen des Strafverfahrens gegen den Angeklagten
nicht als Zeugen vernommen werden konnten. Sie waren
nicht bereit (ob etwa aus Angst oder aus anderen nach-
vollziehbaren Griinden, bleibt dunkel), in der Hauptver-
handlung in Deutschland auszusagen; eine audiovisuelle
Zeugenvernehmung war technisch nicht méglich.

Das LG behalf sich damit, die Zeugen B. und T. im Wege
eines an die tiirkische Justiz gerichteten Rechtshilfeersu-
chens zu vernehmen. Doch richtet sich eine solche
Untersuchungshandlung, wie der BGH zutreffend aus-
fithrt, gem. Art. 3 Abs. 1 des Europiisches Ubereinkom-
men {iber die Rechtshilfe in Strafsachen (EuRhUbk) nach
den Modalititen, die das Strafverfahren des ersuchten
Staates — hier der Tiirkei - fiir solche Handlungen vor-
schreibt.® Zwar sieht Art. 84 Abs. 1 des CMUK - der
tiirkischen StPO - durchaus ein Anwesenheitsrecht des
Angeklagten und des Verteidigers bei richterlichen
Untersuchungshandlungen vor; diese Regelung wird
aber, wie der BGH niher rechtlich ausfiihrt, von der tiir-
kischen Justiz nicht auf die kommissarische Vernehmung
von Zeugen im Rahmen eines auslindischen Rechtshilfe-
ersuchens erstreckt. Insbesondere hat die Tiirkei nicht
das 2. Zusatzprotokoll des EuRhUbk von 2001 ratifiziert,
dessen Art. 8 eine Erledigung des Rechtshilfegesuchs
unter Anwendung der Vorschriften des ersuchenden
Staates vorschreibt.® Trotz aller Bemiithungen des LG

w. N. Zum Ehrenmord vgl. auch Schramm, Ehe und Familie

im Strafrecht, 4. Kapitel C. I. (erscheint im Sommer 2011).
5 Art. 3 Abs. 1 EuRhUbk lautet: Rechtshilfeersuchen in einer
Strafsache, die ihm von den Justizbehérden des ersuchen-
den Staates zugehen und die Vornahme von Untersu-
chungshandlungen oder die Ubermittlung von Beweisstii-
cken, Akten oder Schriftstiicken zum Gegenstand haben,
lasst der ersuchte Staat in der in seinen Rechtsvorschriften
vorgesehenen Form erledigen.
Artikel 8 des 2. Zusatzprotokolls lautet: Werden in Ersu-
chen Formvorschriften oder Verfahren genannt, die nach
dem Recht der ersuchenden Vertragspartei erforderlich

Darmstadt fand somit die Vernehmung von B und T in
der Tiirkei in Abwesenheit des Angeklagten A und seines
Verteidigers statt.

Nicht iibersehen werden darf, dass die Vernehmung in
der Tiirkei durch tiirkische Richter erfolgte. Dabei waren
zwei Richter des LG Darmstadt, der sachbearbeitende
Staatsanwalt und ein Dolmetscher anwesend, die, soweit
ersichtlich, selbst keine Fragen an die Zeugen gestellt
haben. Es ist vielmehr davon auszugehen, dass das Ge-
richt und die Staatsanwaltschaft nur die Zuschauer (und
Zuhorer) der Vernehmung waren. Sie hatten offenbar
zuvor dem tiirkischen Gericht einen Fragenkatalog iiber-
geben; die gewiinschten Fragen wurden aber durch die
tlirkischen Richter an die Zeugen gestellt. Die deutschen
Verteidiger des Angeklagten A wurden {ibrigens vom LG
dazu aufgefordert, einen eigenen Fragekatalog zu erstel-
len, der dann bei der kommissarischen Vernehmung
hitte vorgelesen werden kénnen. Die Verteidiger des A
kamen dem jedoch nicht nach und haben sich somit
selbst der Mdglichkeit beraubt, wenigstens auf diesem
Wege Fragen an die beiden Zeugen zu stellen.

Die Vernehmung des einzigen Augenzeugen vor der
Metzgerei, des Fotographen A, erfolgte nicht im Wege
der Rechtshilfe, sondern in der tiirkischen Hauptver-
handlung gegen die anderen zwei Briider. Die Strafvertei-
diger des A haben weder an dieser Zeugenvernehmung
noch an der Hauptverhandlung in der Tiirkei insgesamt
teilgenommen.

3. Die Zeugenaussagen von B und T vor dem tiirkischen
Rechtshilfegericht wurden dergestalt in das deutsche
Strafverfahren eingebracht, dass vor dem LG Darmstadt
gem. § 251 Abs. 1 Nr. 2 StPO die Protokolle der Verneh-
mungen von B und T in der tiirkischen Hauptverhand-
lung, dariiber hinaus die Protokolle ihrer Vernehmungen
durch das Rechtshilfegericht verlesen und tiirkische
Vernehmungs- und Ermittlungsbeamte vom LG Darm-
stadt vernommen wurden. Auflerdem wurde eine Video-
aufzeichnung der Vernehmung von B und T abgespielt
und schlieBlich auch ein an der Rechtshilfevernehmung
teilnehmender Landrichter als Zeuge vernommen.

Somit war es A und seinen Verteidigern in keiner Phase
des Strafverfahrens moglich, direkt Fragen an die Zeugen
B und T zu stellen. Das Recht des Verteidigers, bei rich-
terlichen Zeugenvernehmungen anwesend zu sein, ist im
deutschen Strafverfahrensrecht fiir das Ermittlungsver-
fahren in § 168c Abs. 2 StPO und fiir die Hauptverhand-
lung in § 240 Abs. 2 StPO verbrieft. Das darin festgehal-
tene Anwesenheitsrecht schliet naturgemil ein Frage-
recht mit ein. Auch der Beschuldigte bzw. Angeklagte hat
explizit das Recht, bei der Vernehmung dabei zu sein
(SS 168c Abs. 2 bzw. 240 Abs. 2 StPO), sofern bei einer
Zeugenvernehmung im Ermittlungsverfahren nicht einer
der von der StPO genannten Ausschlussgriinde vorliegt
(S 168c Abs. 3, 4 StPO). Wird der Verteidiger nicht von
der Zeugenvernehmung benachrichtigt, fiihrt dies jedoch
nicht sogleich zu einem Beweisverwertungsverbot, son-
dern erst dann, wenn er der Verwertung in der Haupt-

sind, so erledigt die ersuchte Vertragspartei, selbst wenn
ihr diese Formvorschriften oder Verfahren nicht bekannt
sind, diese Ersuchen (...).



verhandlung nicht widerspricht.” Im vorliegenden Fall
hat einer der beiden Strafverteidiger der Verlesung der
Protokolle widersprochen. Daher stellt sich die Frage, ob
hier ein Verstof3 gegen § 168 c Abs. 2 StPO vorliegt.

Es ist nach dem Rechtshilferecht fiir die Zeugenverneh-
mung durch das tiirkische Rechtshilfegericht das tiirkische
Strafverfahrensrecht maf3geblich. Dieses sieht aber, wie
oben bereits angedeutet, keine Anwesenheit des Vertei-
digers bei einer kommissarischen Zeugenvernehmung
durch das Rechtshilfegericht vor. Obwohl sich das LG
Darmstadt intensiv um eine Teilnahme des Verteidigers
bemiiht hatte, wurde diesem von den tiirkischen Justiz-
behdrden die Anwesenheit nicht gestattet. Es kann daher
nicht von einem Versto3 des LG Darmstadt gegen § 168 ¢
II StPO ausgegangen werden, da diese Norm im tiirki-
schen Strafprozess nicht zur Anwendung gelangt.

5. Allerdings hat jeder Angeklagte in dem Strafverfahren
eines Landes, das Mitgliedsstaat der EMRK ist — so in
Deutschland (Ratifikation der EMRK 1952) und in der
Tiirkei (Ratifikation 1954) —, nach Art. 6 Abs. 1 EMRK
das Recht auf ein faires Verfahren. Das Konfrontations-
und Fragerecht nach Art. 6 Abs. 3 lit. d EMRK stellt eine
besondere Ausprigung dieses Rechts dar.?

Es gehort zu den elementaren Verfahrensrechten des
Angeklagten und seines Verteidigers, einen Belastungs-
zeugen ausfiihrlich und intensiv zu befragen, nicht zu-
letzt, um so seine Glaubwiirdigkeit oder zumindest die
Glaubhaftigkeit seiner Aussage zu erschiittern. Dieses
Recht, den Zeugen ins Kreuzverh6r zu nehmen, ist nicht
nur Ausdruck der besonderen Wertschitzung der Vertei-
digungsrechte im Parteiprozess ausldndischer Strafver-
fahren, deren Prozessverstindnisse insoweit iiber die
EMRK auch in das deutsche Strafverfahren einwirken.’
Doch wire es eine verkiirzte Sicht der Dinge, insoweit
nur die Waffengleichheit sowie die (formale) Erschiitter-
barkeit der Glaubhaftigkeit einer Zeugenaussage zu be-
tonen. Das Konfrontationsrecht ist zumindest dazu ge-
eignet, zugleich ein Beitrag zur Feststellung der - fiir das
deutsche Strafverfahren zentralen — materiellen Wahrheit
im Strafverfahren zu leisten.”® Kein Beweismittel ist
unzuverldssiger als die Zeugenaussage. Das Frage- und
Konfrontationsrecht des Angeklagten verringert das
Risiko von Falschaussagen vor Gericht. Der Beschuldigte
kann mit diesem ,,Stresstest” die ,Belastungszeugen ,auf
Herz und Nieren‘ priifen (...), womit zugleich klar ist,
dass es um die Kontrolle der Zuverldssigkeit des Zeugens
i. S. einer ,tested evidence‘ geht“.!! Das Konfrontations-
recht dient mithin auch der ,Sachaufklidrung”, da damit
»die Beweismittel (...) auch durch die Beteiligung der
Verteidigung auf ihren tatsdchlichen Wahrheitsgehalt
ausgetestet werden konnen.“!* Diese Eignung zur Sach-

7 BGH NJW 1996, 2239; Meyer-Gofsner, StPO, 53. Aufl.
(2011), § 168 c Rn. 9.

8 Meyer-Ladewig, EMRK, 3. Aufl. (2011), Rn. 241.

9 Vgl dazu Gaede, Ungehobene Schitze in der EGMR-
Rechtsprechung fiir die Verteidigung? in: HRRS-Festgabe
fiir G. Fezer (2008), 21, 25.

10 Zu eng Zoller, ZJS 2010, 441, 443.

1 Ambos, Internationales Strafrecht, 2. Aufl. (2008), § 10 Rn.

30.

Beulke Konfrontation und Strafprozessreform, in: Fest-

schrift fiir Peter Rief§ (2002), S. 3, 29.

aufkldrung besteht ungeachtet des Umstands, dass der
Angeklagte nicht zur Wahrheitsfindung beitragen muss
und die konfrontative Befragung nicht unbedingt stets
der Wahrheitsfindung férderlich ist.'®

Ist eine solche Befragung nicht moglich, weder im Er-
mittlungsverfahren noch in der miindlichen Verhand-
lung, bedeutet dies im Ergebnis eine erhebliche Beein-
triachtigung der Beschuldigtenrechte. Wiirde man dem
Anwesenheitsrecht grof3te Bedeutung beimessen, miisste
dies folgerichtig auf ein Beweisverwertungsverbot bereits
im Ermittlungsverfahren oder in der spiteren Hauptver-
handlung hinauslaufen. Dies wire die rechtsstaatlich
stringenteste Lésung.!* Allerdings wire eine solche Be-
trachtungsweise zu undifferenziert, liefe sie doch im
Ergebnis auf eine Bevorzugung der Verteidigungsinteres-
sen des Angeklagten hinaus, wie es auch Fallkonstella-
tionen geben mag, in denen der Verzicht auf eine kon-
frontative Befragung mit Blick auf andernfalls tangierte
Menschenrechte der EMRK notwendig erscheint.'®

a) Der BGH hat in seiner Entscheidung keine Aussage
dariiber getroffen, dass der Tiirkei {iberhaupt ein Versto3
gegen Art. 6 Abs. 3 lit. d EMRK zur Last gelegt werden
kann. Vielmehr habe alles im Einklang mit dem tiirki-
schen Strafprozessrecht und dem Internationalen
Rechtshilferecht gestanden. Dies diirfe im Rahmen der
Beurteilung der Fairness des Verfahrens nicht auer Acht
gelassen werden. Diese Feststellung des BGH dndert aber
nichts daran, dass das Fragerecht des Art. 6 III lit. d
EMRK bei der Zeugenvernehmung durch das Rechtshil-
fegericht nicht umgesetzt wurde. Es diirfte hier durchaus
ein Verstof} der tiirkischen Justiz gegen Art. 6 Abs. 3 lit.
d EMRK vorliegen.

b) Daher stellt sich durchaus die Frage eines Beweisver-
wertungsverbots. Doch eine solche Forderung wird in
solchen Fillen weder vom EGMR im Fall Haas'® noch
vom BGH'” und BVerfG im Rahmen ihrer Gesamtbetrach-
tungstheorie’® erhoben. Diese Gerichte favorisieren
stattdessen eine Beweiswiirdigungslosung. Sie stellen
allgemein darauf ab, dass das Verfahren insgesamt fair
gewesen sein miisse. Dabei sei insbesondere von Bedeu-
tung, wer den Konventionsverstof3 zu verantworten habe;
dies begriinde unterschiedliche Erfordernisse an die
Beweiswiirdigung. Sei der Verfahrensmangel den Straf-
verfolgungsbehérden zuzurechnen, seien ,besonders
hohe Anforderungen“ (BGH aaO Rn.16) an die Beweis-
wirdigung zu stellen (Theorie der besonders hohen
Anforderungen an die Beweiswiirdigung). Dann diirfe
das Gericht die Zeugenaussage zwar heranziehen, aber
die Verurteilung miisse dariiber hinaus durch andere,
gewichtige Gesichtspunkte auflerhalb der Aussage besti-

13 Gegen die Wahrheitsfindung als Zweck der Konfrontation

daher Krausbeck, Konfrontative Zeugenbefragung, 2010, S.

28; Safferling NStZ 2006, 75, 82.

Bei unkonfrontiert belastenden Aussagen von Mitbeschul-

digten erscheint ein solches Verwertungsverbot mehr als

diskutabel; vgl. Dehne-Niemann HRRS 2010, 204.

So etwa bei der Gefihrdung eines Belastungszeugen; vgl.

Krausbeck (Fn. 13), S. 191.

& EGMR NJW 2006, 2753 = HRRS 2006 Nr. 63
(Haas./.Bundesrepublik Deutschland).

7" So bereits BGHSt 51, 150, 155.

18 BVerfG NJW 2001, 2245.



tigt werden. Sei dagegen der Fehler nicht von der Justiz
zu verantworten, kénne die Verurteilung durchaus maG-
geblich auf die Zeugenaussage gestiitzt werden, sofern
diese dullerst sorgfiltig gewliirdigt werde und es weitere
Indizien gebe, welche die Aussage stiitzten (Theorie der
besonders sorgfiltigen Beweiswiirdigung der Zeugenaus-
sage).

Bei Zeugenaussagen, die im Ausland ohne Frageméglich-
keit des Beschuldigten oder seines Verteidigers stattge-
funden haben und die in den deutschen Strafprozess nur
im Wege der Verlesung eingefiihrt werden koénnen, stellt
sich daher nach der EGMR- und der ihr folgenden BGH-
Rechtsprechung die Frage, wer den Verstof3 gegen Art. 6
Abs. 3 lit. d EMRK zu vertreten hat. Zumindest die kon-
ventionswidrige Zeugenvernehmung im Wege der
Rechtshilfe wurde von der deutschen Justiz durch den
Antrag auf Rechtshilfe sozusagen sehenden Auges verur-
sacht: das LG Darmstadt war sich vor der Durchfiihrung
der Vernehmung dessen bewusst, dass diese Zeugenaus-
sage nicht im Beisein des Angeklagten und seines Vertei-
digers stattfinden wiirde. Der Antrag zur Zeugenver-
nehmung im Ausland begriindet somit eine Mitverursa-
chung und damit Mitverantwortung der deutschen Justiz
fiir die unzureichende Zeugenvernehmung in der Tiirkei.
Dariiber hinaus ist zu beriicksichtigen, dass der ersuchte
Staat selbst ein Vertragsstaat der EMRK ist. Eine Verkiir-
zung der Verteidigerrechte nur aufgrund des Umstands,
dass die Tiirkei als ersuchter Vertragsstaat den vom deut-
schen Staat Angeklagten nicht selbst angeklagt, diirfte
heute nicht mehr zu halten sein.'

¢) Im Ubrigen hat der EGMR in seiner Kammerentschei-
dung Al-Khawaja und Tahery gegen das Vereinigte Konigreich
vom Januar 2009 in gewisser Weise einen Rechtspre-
chungswandel vollzogen, der dem Verstol gegen das
Konfrontationsrecht ein groBeres Gewicht beimisst, als
dies bislang der Fall war, und der bislang praktizierten
Gesamtbetrachtung ein neues Geprige gibt.

Art. 6 Abs. 3 lit. d EMRK konne nicht bloR als ein Faktor
(,illustration“) von mehreren verstanden werde, der in
die Abwagung innerhalb der Gesamtbetrachtung, ob das
Verfahren insgesamt fair gewesen sei, einzustellen sei.
Vielmehr garantiere er ein rechtliches Minimum (,,mini-
mum right“), das jedermann zustehe, dem eine Straftat
vorgeworfen werde.”® Dieser Verfahrensmangel kénne, so
der EGMR, auch nicht dadurch geheilt werden, dass
andere Zeugenaussagen gepriift werden konnen oder
eine eigene Beweisfiithrung moglich sei. Dies gelte auch
in Verfahren, die durch eine Jury entschieden wiirden
und in denen eine besonders vorsichtige Beweiswiirdi-
gung durch eine richterliche Belehrung praktiziert werde.

Auch hat der EGMR dem Umstand, dass die Beeintriach-
tigung der Verteidigerrechte nicht dem Staat zuzurech-
nen sei, keine Relevanz fiir seine Entscheidung beige-
messen, dass das englische Gericht Art. 6 Abs. 3 lit. d
EMRK missachtet habe. Es bleibt abzuwarten, ob diese
Linie sich in der EGMR-Rechtsprechung durchsetzen
wird. Offenbar hat die GroBe Kammer des EGMR die

19 Dazu und zu weiteren Zurechnungsproblemen vgl. Gaede JR

2006, 294 m. w.N.
20 EGMR HRRS 2009, Nr. 459 Rn. 26.

Fille Al-Khawaja und Tahery zur Entscheidung ange-
nommen, um die Divergenzen zwischen der dlteren und
neuesten EGMR-Rechtsprechung aufzuheben.?!

6. Hinsichtlich der Zeugenaussage des Fotographen A hat
das deutsche Gericht das Protokoll der Vernehmung im
tiirkischen Strafverfahren verlesen sowie dessen Verneh-
mungspersonen vernommen; im Rahmen der tiirkischen
Hauptverhandlung hitte fiir den Angeklagten A bzw.
seinem Verteidiger ohnehin keine Moglichkeit bestanden,
Fragen an den Zeugen zu stellen. Insofern steht ein Ver-
stoll der tiirkischen Justiz gegen Art.6 Abs. 3 lit. d
EMRK hier ohnehin nicht zur Diskussion.

Gleichwohl stellt sich auch hier die Frage, ob das Proto-
koll einer solchen Zeugenvernehmung verlesen werden
darf und welche Beweiskraft dieser zukommt. Denn dem
Angeklagten ist es unmdglich, die verlesenen Aussagen
des Zeugen in einer direkten Konfrontation mit ihm in
Zweifel zu ziehen. Darin liegt zwar auf den ersten Blick
kein Verstol gegen das Gebot der Waffengleichheit, da
auch das Gericht und die Staatsanwaltschaft nicht die
Moglichkeit besitzen, den Zeugen ,,face to face” direkt zu
befragen. Auch kann der Angeklagte und sein Verteidiger
die verlesene Aussage des Zeugen in der Hauptverhand-
lung mittelbar gegeniiber dem Gericht zu widerlegen
versuchen.

Dies dndert aber nichts daran, dass das Korrektiv der
Befragung des Zeugen durch Angeklagten und Verteidi-
ger in solchen Fallkonstellationen zur Génze entfillt. Es
wire daher zwar kein Verstof3 gegen Art. 6 Abs. 3 lit. d
EMRK, aber doch ein VerstoR gegen die Fairness im
Strafverfahren nach Art. 6 Abs. 1 EMRK, wenn eine sol-
che Zeugenaussage als alleinige oder doch maRgebliche
Grundlage einer Verurteilung herangezogen werden wiir-
de. Es kann daher - entgegen dem EGMR und dem BGH
— fiir die Anforderungen an die Beweiswiirdigung nicht
darauf ankommen, ob ein Verstof3 gegen Art. 6 Abs. 3 lit.
d EMRK vorliegt und wer ihn zu vertreten hat. Entschei-
dend muss vielmehr sein, dass einer verlesenen Zeugen-
aussage, ohne dass die Moglichkeit einer konfrontativen
Befragung bestand, von vorneherein ein geringerer Be-
weiswert zukommt, der nur dadurch kompensiert werden
kann, dass gewichtige andere Indizien die Aussage des
Zeugen stiitzen.*

Der BGH hat hier zwar einen Verfahrensverstof3 der Tiir-
kei verneint, aber selbst unter der Annahme, dass ein
solcher vorgelegen habe und der deutschen Justiz zure-
chenbar sei, die Verwertbarkeit der Aussagen bejaht. Das
LG Darmstadt habe die Verurteilung nicht allein auf die
Zeugenaussagen, sondern auf weitere Indizien gestiitzt,
»insbesondere die traditionell gewichtige innerfamilidre
Position des Angeklagten als dltester Sohn“ (BGH aaO
Rn. 28). Es diirfte freilich Konsens sein, dass es auch in

2l So Esser/Gaede/Tsambikakis NStZ 2011, 140, 148.

22 Kritisch zur Beweiswiirdigungslésung des EGMR im Fall
Haas und tendenziell in den Konfrontationsfillen eher ein
Beweisverbot bejahend Gaede JR 2006, 292, 297 (,unver-
hiltnisméBige Rechtseinbufle®); krit. auch Esser, NStZ
2007, 106: ,Das Verfahren wird nicht dadurch fairer, dass
man den Beweiswert einer unter Beschrinkung zentraler
Verteidigungsrechte gewonnenen Zeugenaussage redu-
ziert“.



Ehrenmord-Fillen keine strafrechtliche Sippenhaftung
geben darf. Eine Familie, die eine Verletzung ihrer Ehre
durch einen Mord siihnt, ist keine Bande oder eine kri-
minelle Vereinigung, bei der man sich als Bruder kraft
Abstammung strafbar macht. Zwar spricht vieles dafiir,
dass bei einem Ehrenmord, an dem drei von vier Briidern
erwiesenermaflen unmittelbar am To6tungsakt beteiligt
waren, auch der vierte Bruder eine wichtige Rolle ge-
spielt hat, insbesondere mit Blick auf das im Beschluss
geschilderte, auffillige Verhalten des Angeklagten vor
und nach der Tat. Die Typizitidt des Geschehens befreit
aber nicht von der konkreten Feststellung der Schuld
eines jeden der vier Briider. Das Vorliegen einer bloen
Anstiftung oder Beihilfe erscheint nicht vollig ausge-
schlossen. #

7. Es ist — schon aufgrund der praktischen Relevanz
deutsch-tiirkischer Fallkonstellationen im Strafrecht -
eine unbefriedigende Situation, wenn bei auf einer
Rechtshilfe beruhender Vernehmung von Zeugen in der
Tiirkei die tiirkische Justiz dem Verteidiger kein Anwe-
senheitsrecht gewihrt. Es bleibt zu hoffen, dass die Tiir-
kei das 2. Zusatzprotokoll zum EuRhUbk ratifiziert und
so diesen verfahrensrechtlichen Mangel beseitigt.

Damit ist aber das andere, grundsitzliche Problem nicht
behoben: Bei der Verlesung von Protokollen einer Zeu-
genvernehmung, die im Ausland stattgefunden hat, ohne
dass der Beschuldigte und Verteidiger zugegen waren,
lauft das Konfrontationsrecht des Beschuldigten und
seines Verteidigers praktisch leer. Dies entspricht aber
nicht dem Geist der EMRK, die mit dem Konfrontations-
recht des Angeklagten und Verteidigers auch zu einer
tested evidence” und damit zur materiellen Wahrheits-
findung im Strafverfahren beitragen mochte.

Fiir die Frage, wie eine solche Aussage im Rahmen der
Beweiswiirdigung im deutschen Strafverfahren zu ge-
wichten ist, kann es nicht darauf ankommen, ob die Jus-
tiz (sei es die ausldndische, sei es die deutsche) diesen
Zustand zu verantworten hat - sie wird ihn vielfach gera-
de nicht zu verantworten haben. Impossibilium nulla
obligatio est, wie schon der EGMR in diesem Zusam-
menhang festgestellt hat. Auch setzen Menschenrechts-
verletzungen nicht am staatlichen Verschulden an, son-
dern daran, dass in der staatlichen Praxis die Ziele, die
mit dem Menschenrecht verfolgt werden, nicht erreicht
werden.?*

2 Krit. zur vorgenommenen Beweiswiirdigung auch Sommer

StraFo 2010, 284, der sogar bloR eine (straflose) Mitwis-
serschaft fiir moglich hilt.

Gaede, Fairness als Teilhabe — Das Recht auf konkrete und
wirksame Teilhabe durch Verteidigung gemill Art. 6
EMRK, 2007, S. 842.
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Zudem hat selbst der EGMR jiingst dem Umstand, dass
der Staat die Beeintridchtigung der Verteidigungsrechte
nicht verschuldet hat, keine entscheidende Bedeutung
beigemessen.?® Erginzungsbediirftig wire in der BGH-
Entscheidung dartiber hinaus, worin der tiefere Grund
dafiir liegt, dass es auf eine solche staatliche Zurechnung
des Verfahrensverstoes ankommen soll und unter wel-
chen Voraussetzungen diese imputatio genau stattfinden
kann; abgesehen davon spricht eher vieles dafiir, dass der
EGMR gerade auf die Verantwortlichkeit des Angeklagten
(und nicht des Staates) fiir das Konfrontationshindernis
abstellt.” Es ist daher - entgegen der Ansicht des BGH -
auch nicht der entscheidende Punkt, ob ein Verfahrens-
gang in einem Mitgliedsstaat der EMRK dem anderen
Mitgliedsstaat (negativ) zugerechnet werden kann. Auch
dass eine Individualbeschwerde nach Art. 35 EMRK nicht
zuldssig ist, wenn die gerligte Handlung dem beklagten
Staat nicht zurechenbar ist, ist nicht ausschlaggebend.

Denn zu allererst ist der Blick auf die Eigenverantwor-
tung und Verfahrensherrschaft des deutschen Gerichts zu
richten und zu fragen, welche rechtlichen Konsequenzen
sich bei einem solchen Beweismitteltransfer fiir die deut-
sche Justiz durch ihre eigene originire Bindung an die
EMRK (als einfaches Gesetz) ergeben. Soweit die EMRK
dabei Aussagen trifft, die fiir alle Mitgliedsstaaten ma@-
geblich sind, stellt sie insoweit in der Tat ein einheitli-
ches Verfahrensrecht der einzelnen Mitgliedsstaaten dar.

Vor diesem Hintergrund ist festzuhalten: Eine in der
Hauptverhandlung nur verlesene Zeugenaussage ohne
konfrontatives Korrektiv ist ein defizitdres Beweismittel
auch dann, wenn dem deutschen Gericht dieses Defizit
nicht zur Last gelegt werden kann. Eine solche Zeugen-
aussage kann dann nicht das zentrale und schon gar nicht
das alleinige Beweismittel fiir eine Verurteilung sein.
Auch eine besonders sorgfiltige Wiirdigung der Zeugen-
aussage kann dieses Defizit nicht ausgleichen. Das ,Mi-
nus“ bei der Zeugenaussage muss vielmehr durch ein
,Plus“ an weiteren Beweisen kompensiert werden, d. h.
durch weitere, gewichtige Indizien moglichst breit be-
weisrechtlich abgesichert werden. Andernfalls entspricht
das Verfahren nicht den Anforderungen eines fairen Ver-
fahrens nach Art. 6 Abs. 1 EMRK. Fehlen diese zusitzli-
chen Beweise, ist an der Schuld des Angeklagten zu zwei-
feln und muss nach dem Grundsatz ,in dubio pro reo”
freigesprochen werden.”

% So die Analyse der Entscheidung EGMR HRRS 2009, Nr.
459 (Al-Khawaja und Tahery ./. Vereinigtes Konigreich)
durch Esser/Gaede/Tsambakis NStZ 2011, 148 und Dehne-
Niemann, HRRS 2010, 197.

26 Dehne-Niemann, HRRS 2009, 197.

27 BGHSt 49, 112 mit Anm. Gaede StraFo 2004, 195; Kudlich
JuS 2004, 929; Miiller JZ 2004, 926.
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Lanzrath/groBe Deters - Nothilfe durch Eingriff in Rechtsgiter des Angegriffenen?

Nothilfe durch Eingriff in Rechtsguter des
Angegriffenen?

Zugleich Anm. zv BGH, Urteil vom 25.6.2010, 2 StR 454/09 = HRRS 2010

Nr. 704

Von Wiss. Mit. Sascha Lanzrath, cand. iur. Folke groBe Deters, Univ. Bonn®

I. Sachverhalt

Der BGH hat am 25.6.2010 ein Urteil gefillt, das den
sehr praxisrelevanten, jedoch rechtlich uniibersichtlichen
Bereich der Sterbehilfe durch Behandlungseinstellung
betrifft.! Es ging um eine Patientin, die nach einer Hirn-
blutung im Wachkoma lag und in einem Altenheim ge-
pflegt und {iber eine PEG-Sonde kiinstlich ernihrt wurde.
Da sie in einem fritheren Gesprich mit ihrer Tochter
lebensverlingernde Manahmen in Form von kiinstlicher
Erndhrung und Beatmung im Zustand der dauerhaften
Bewusstlosigkeit fiir sich ausgeschlossen hatte und eine
Besserung des Gesundheitszustands nicht zu erwarten
war, bemihte sich die Tochter mit Unterstiitzung des
behandelnden Hausarztes um die Einstellung der kiinst-
lichen Ernihrung. Nach langen Auseinandersetzungen
mit der Heimleitung wurde vereinbart, dass sich das
Pflegeheimpersonal ausschlieBlich auf Pflegetdtigkeiten
im engeren Sinn beschrinken und die Tochter die Ernih-
rung liber die Sonde einstellen sollte. Nachdem die Nah-
rungszufuhr beendet worden war, wies die Geschiftslei-
tung des Gesamtunternehmens jedoch die Heimleitung
an, die kiinstliche Erndhrung umgehend wieder aufzu-
nehmen. Da effektiver Rechtsschutz gegen die Wieder-
aufnahme der kiinstlichen Erndhrung kurz vor Weihnach-
ten nicht zu erlangen war, durchtrennte die Tochter auf
Anraten ihres Rechtsanwalts den Schlauch der Sonde
unmittelbar tiber der Bauchdecke. Darauthin wurde die
Patientin in ein Krankenhaus gebracht und die kiinstliche
Erndhrung wieder aufgenommen. Sie starb dort zwei
Wochen spdter auf Grund ihrer Erkrankungen. Das LG
Fulda hat den Rechtsanwalt wegen versuchten Totschlags
in Mittdterschaft verurteilt, die Tochter wegen eines

*  Der Verf. Sascha Lanzrath ist wiss. Mitarbeiter am Krimino-
logischen Seminar der Universitit Bonn, der Verf. Folke gro-
fSe Deters ist Student der Universitit Bonn. Sie bedanken
sich bei Prof. Dr. Torsten Verrel, der die Entstehung dieses
Aufsatzes mit vielfidltigen Anregungen und stidndiger Dis-
kussionsbereitschaft begleitet hat.

E BGH NStZ 2010, 630 ff. = HRRS 2010 Nr. 704; dazu ndher
Verrel NStZ 2010, 671 ff.
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unvermeidbaren Verbotsirrtums hingegen freigespro-
chen.?

Il. Ansicht des BGH

Nach Ansicht des BGH ist das Handeln der Tochter und
ihres Rechtsanwalts auf Grund einer wirksamen Einwilli-
gung der Patientin gerechtfertigt. Dem stehe § 216 StGB
nicht entgegen, da das Verhalten der Tochter auf den
Abbruch einer lebenserhaltenden Behandlung gerichtet
sei und dem bereits begonnenen Krankheitsprozess le-
diglich ,seinen Lauf“ lasse, ohne eine vom Krankheits-
prozess abgekoppelte Todesursache zu setzen.?

lll. Alternativiésung iiber Nothilfe?

Das Urteil des BGH ist im Ergebnis auf Zustimmung
gestoBen, jedoch wird der Begriindungsweg kritisiert.* So
wird vertreten, dass die Handlung der Tochter als Reak-
tion auf die eigenmichtige Weitererndhrung durch das
Pflegeheimpersonal bereits unter dem Gesichtspunkt der
Nothilfe (§32 Abs.2 Alt.2 StGB) gerechtfertigt war.®
Dieser Ansicht muss jedoch widersprochen werden.

Bejaht werden kann allerdings die Nothilfelage. Die Wie-
deraufnahme der kiinstlichen Erndhrung stellt einen
rechtswidrigen Angriff gegen die korperliche Integritit
und das Selbstbestimmungsrecht der Patientin dar, da
eine entsprechende (mutmafRliche) Einwilligung nicht
vorlag.® Der Angriff war auch gegenwirtig, da das An-
hidngen eines neuen Beutels mit Fliissignahrung unmit-
telbar bevorstand.

2 LG Fulda Urt. v. 30.4.2009 - 16 Js 1/08 - 1 Ks = ZfL 2009,
97 ff.

3 BGH HRRS 2010 Nr. 704, Rz. 33 f.

4 Vgl. Gaede NJW 2010, 2925, 2927; Kubiciel ZJS 2010, 654,
660; Mandla NStZ 2010, 698 f.

5 Duttge MedR 2011, 36, 38; ders./Schreiber Legal Tribune
Online v. 2.6.2010; Mandla NStZ 2010, 698 f.

¢ BGH HRRS 2010 Nr. 704, Rz. 18 f.; Rechtswidrigkeit des
Angriffs offen gelassen vom LG Fulda ZfL 2009, 97, 103 f.




1. Relative Bestimmung der
Rechtswidrigkeit

Betrachtet man die Sachbeschidigung des Schlauchs
(§ 303 StGB), so lag darin eine geeignete und erforderli-
che Verteidigungshandlung, um den Angriff abzuwehren.
Zu bedenken ist aber, dass sich der Schlauch im Eigen-
tum des Pflegeheimtrigers befand, der jedoch nicht iden-
tisch mit dem Pflegepersonal (= Angreifer) ist. Selbst
wenn man aber in diesem Zusammenhang eine Rechtfer-
tigung gemil § 32 StGB zuldsst,” darf hieraus jedoch
nicht auf die Rechtfertigung des versuchten Totschlags
geschlossen werden. Denn ob eine Handlung rechtswid-
rig oder rechtmiflig ist, bestimmt sich nicht absolut,
sondern immer nur im Verhiltnis zu dem Rechtsgut, in
das eingegriffen wird.?

2. Kein Eingriff in Rechtsgiter der Patientin?

Teilweise wird hinsichtlich des Rechtsguts ,Leben“ der
Mutter schon der Rechtsgutseingriff verneint.’ Hierfiir
spricht, dass durch das Durchschneiden des Schlauches
lediglich der Zustand wiederhergestellt wurde, der vor
dem rechtswidrigen Angriff (Wiederaufnahme der Be-
handlung) bestanden hatte. Ein Argument fiir die Nothil-
fe ist damit aber nicht verbunden. Lige in dem Durch-
schneiden des Schlauchs bereits kein Eingriff in die
Rechtsgiiter der Patientin, miisste schon der Tatbestand
des Totschlags verneint werden, sodass sich die Frage
einer Rechtfertigung gar nicht mehr stellen wiirde.'®

3. Eingriffshefugnisse nur gegen Angreifer

Fiir eine Losung des Falles iiber die Nothilfe muss daher
die Primisse zu Grunde gelegt werden, dass ein Eingriff
in das Rechtsgut ,Leben“ der Mutter vorliegt und der
versuchte Totschlag somit tatbestandlich erfiillt ist. Nach
allgemeiner Ansicht in Rechtsprechung und Literatur ist
ein Eingriff in die Rechtsgiiter Dritter aber nicht mit der
Notwehr zu rechtfertigen.!! Denn nur das Vorverhalten
des Angreifers rechtfertigt die weitreichenden Eingriffs-
befugnisse des Verteidigers.'?

7 So auch BGH HRRS 2010 Nr. 704, Rz. 19; Bosch JA 2010,
908, 910; Mandla NStZ 2010, 698, 699; alternativ wire eine
Rechtfertigung gem. § 228 BGB denkbar.

8 Vgl. Erb, in: MiiKo-StGB (2003), § 32 Rn. 114.

9 Beckmann ZfL 2009, 107, 108 f.; Duttge MedR 2011, 36, 38;

ders./Schreiber Legal Tribune Online v. 2.6.2010; Kubiciel

ZJS 2010, 656, 660; Mandla NStZ 2010, 698, 699.

So ist die Hinnahme des Todes der Patientin nach Beckmann

Zf1. 2009, 107, 109 ,,kein dem Angeklagten zuzurechnender

strafrechtlicher Erfolg®; dhnlich Kubiciel ZJS 2010, 656, 660;

eine Losung auf Tatbestandsebene erwdgt auch Gaede

NJW 2010, 2925, 2927.

11 BGHSt 5, 245, 248; Erb (Fn. 8), § 32 Rn. 114; Fischer, StGB,
58. Aufl. (2011), §32 Rn. 3, 24; Herzog, in: NK-StGB,
3. Aufl. (2010), § 32 Rn. 54; Perron, in: Schénke/Schrider,
28. Aufl. (2010), § 32 Rn. 31, m.w.N.; Rénnau/Hohn, in: LK-
StGB, 12. Aufl. (2006), § 32 Rn. 159; Roxin, AT I, 4. Aufl.
(2006), S. 716 Rn. 124.

12 vgl. Gaede NJW 2010, 2925, 2927; Erb (Fn.8), §32
Rn. 114; Perron (Fn. 11), § 32 Rn. 31.

Hier ist die Situation zwar insofern atypisch, als die Mut-
ter keine ,unbeteiligte Dritte”, die mehr oder weniger
zufillig von der Verteidigungshandlung in Mitleiden-
schaft gezogen wird, sondern die Angegriffene ist. Auch
in dieser Konstellation gilt aber, dass Eingriffe in die
Rechtsgiiter der Angegriffenen nicht nach den gleichen
Mafstiben beurteilt werden kénnen wie Eingriffe in die
Rechtsgiiter des Angreifers, sodass sie nicht im Rahmen
der Nothilfe gerechtfertigt werden kénnen.'

4. Unterschiedliche Struktur

Der vorliegende Fall unterscheidet sich somit strukturell
von der klassischen Notwehr- bzw. Nothilfekonstellation.
Dort stehen sich mit Angreifer und Verteidiger zwei
verschiedene Rechtsgutstriger gegeniiber. Der Rechtfer-
tigungsgrund der Notwehr/-hilfe bestimmt flir diesen
Fall, dass der Schutz der Rechte des Angreifers zuriick-
treten muss, weil dieser zurechenbar ein Recht des An-
gegriffenen beeintrichtigt und die Verteidigungshand-
lung zur Wahrung dieses Rechtes erforderlich ist. Im
vorliegenden Fall gibt es hingegen keine solche Interes-
senkollision. Denn es geht sowohl bei dem Angriff durch
das Pflegepersonal (Wiederaufnahme der Behandlung)
als auch bei der Verteidigung durch die Tochter (Behand-
lungsabbruch) um Einwirkungen auf ein und denselben
Rechtsgutstriger, ndmlich die Mutter. Es liegt demnach
eine interne Giiterkollision vor.

5. Die entscheidenden Fragen

Bei einer solchen internen Giiterkollision geht es der
Sache nach unabhingig von der dogmatischen Ldsung
um zwei Fragen: Zunichst ist entscheidend, ob iiber-
haupt ein (mutmaBlicher) Wille vorliegt, der auf einen
Behandlungsabbruch zielt. Dies wurde im vorliegenden
Fall sowohl vom LG Fulda als auch vom BGH bejaht.'*
Dariiber hinaus ist zu ermitteln, ob der Wille im vorlie-
genden Fall beachtlich bzw. das Rechtsgut ,Leben“ dis-
ponibel ist. Fiir eine Beachtlichkeit des Willens spricht,
dass das Selbstbestimmungsrecht des Patienten (Art. 2
Abs. 1 i.V.m. Art. 1 GG) auch das Recht umfasst, selbst
iiber das ,Ob“ und ,Wie“ édrztlicher Behandlungen zu
bestimmen. Dagegen spricht jedoch die Wertung des
§ 216 StGB, die sich aus dem insoweit eindeutigen Wort-
laut ergibt. Um die Strafbarkeit im konkreten Fall zu
beurteilen, muss also der Sache nach eine Abwigung
zwischen der gesetzgeberischen Entscheidung des § 216
StGB (Lebensschutz auch gegen den Willen des Rechts-
gutsinhabers) und der Patientenautonomie stattfinden.

Sucht man fiir diese Abwidgung nun nach einer dogma-
tisch passenden Losung, so kommt der Notstand in Fra-

13 Vgl. Bosch JA 2010, 908, 910; Hirsch JR 2011, 37, 39; Kutzer,
in: Festschrift fiir Rissing/van-Saan (2011), S. 337, 352; so
auch fiir den Fall der versehentlichen Verletzung des Ange-
griffenen durch den Nothelfer: Erb (Fn. 8), §32 Rn. 115;
Perron (Fn. 11), § 32 Rn. 31 m.w.N.; Roxin (Fn. 11), S. 716
Rn. 124 f.; a.A. Mandla NStZ 2010, 698, 699.

14 BGH HRRS 2010 Nr. 704, Rz. 17; LG Fulda ZfL 2009, 97,
98; Zweifel hingegen bei Beckmann ZfL 2009, 107, 109 f.;
ders. LebensForum 94 (2010), 15, 16 f.



ge.!'® Er bewiltigt Problemstellungen, die strukturell mit
der vorliegenden verwandt sind. Denn auch hier be-
stimmt sich der Vorrang der einen vor der anderen
Rechtsposition nach dem Gewicht des Eingriffs im kon-
kreten Fall.'®

Fiir eine Losung iiber die Einwilligung spricht jedoch,
dass hier das Problem offen gelegt wird, das allen dogma-
tischen Konstruktionen zu Grunde liegt,”” ndmlich der
Konflikt mit §216 StGB. Die Einwilligungssperre des
§ 216 StGB muss in diesem Fall teleologisch reduziert
werden.'®

Eine Anwendung der Nothilfe scheidet vor dem Hinter-
grund des eben Gesagten hingegen aus. Denn das Ge-
wicht des betroffenen Rechtsguts spielt hier nur aus-
nahmsweise — ndmlich im Rahmen der Gebotenheit bei
krassem Missverhiltnis - eine Rolle.” Im Grundsatz aber
ist allein das Handlungsunrecht der Angriffshandlung
ausreichend, um bei einer erforderlichen Abwehr den
Vorrang des einen vor dem anderen Rechtsgut zu beja-
hen.

15 Vgl. Bosch JA 2010, 908, 910; Herzberg JZ 1988, 182, 187,
zur analogen Anwendung siehe Rosenau, in: Festschrift fiir
Rissing-van Saan (2011), S. 547, 560 ff.

16 Details zur Notstands-Losung bei Rosenau (Fn. 15),
S. 560 ff.

17" Vgl. Bosch JA 2010, 908, 909.

So schon Rieger, Die mutmaliliche Einwilligung in den

Behandlungsabbruch (1998), S.58; Thias, Mdoglichkeiten

und Grenzen eines selbstbestimmten Sterbens durch Ein-

schrainkung und Abbruch medizinischer Behandlung

(2004), S. 225.

19 Vgl. Fischer (Fn. 11), § 32 Rn. 31.

In dieser Ausgabe kein Eintrag.

6. Unnédtiger Umweg

Die Losung des Falles unter Anwendung der Regeln der
Nothilfe ist also ein gedanklicher Umweg, der zur Be-
antwortung der relevanten Fragen nichts beitragen kann.
Er bedeutet in letzter Konsequenz, aus der strafrechtli-
chen Wiirdigung der Handlung des Pflegepersonals auf
die Straflosigkeit des Handelns der Tochter zu schliel3en.
Denn die Nothilfe-Lésung lauft auf folgenden Gedanken-
gang hinaus: Das Durchschneiden des Schlauchs ist eine
rechtmilige Verteidigungshandlung, weil eine Handlung,
die sich gegen die rechtswidrige Weitererndhrung richtet,
nicht ihrerseits rechtswidrig sein kann. Die im Fall ent-
scheidende Frage, ob das Rechtsgut ,Leben” disponibel
ist, kann aber nicht vom Vorverhalten eines Dritten ab-
hingen, da ein wie auch immer gearteter Zurechnungs-
zusammenhang zwischen diesem Verhalten und der
Rechtsgutstrigerin nicht ersichtlich ist.

IV. Ergebnis

Einzig der (mutmafliche) Wille und die Disponibilitit
des Rechtsguts ,Leben“ vor dem Hintergrund des § 216
StGB sind im vorliegenden Fall entscheidend. Daher ist
die Losung des BGH iiber die Einwilligung folgerichtig.
Bei der Notwehr stehen sich zwei Verletzungshandlun-
gen gegeniiber, bei der die eine Handlung trotz Eingriffs
in ein vorhandenes Rechtsgut rechtmaRig ist, weil sie zur
Verteidigung des angegriffenen Rechtsguts erforderlich
ist. Genau um diese Konstellation geht es — wie dargelegt
— im vorliegenden Fall aber gerade nicht.



Marcus Boettger (Hrsg.): Wirtschaftsstrafrecht in
der Praxis, 1.218 Seiten, gebunden, 98 €, ZAP Verlag,
Miinster 2011.

In der Reihe ,Schriften fiir die Strafrechtspraxis® aus dem
ZAP-Verlag ist mit ,Wirtschaftsstrafrecht in der Praxis“
ein neues Werk erschienen. Damit hat sich die Schriften-
reihe um ein Thema erweitert, das in den letzten Jahren
aus unterschiedlichen Griinden erheblich an Bedeutung
gewonnen hat. Dies diirfte durch die Wirtschaftskrise
noch deutlich zunehmen.

In dem Buch haben sich unter dem Herausgeber und
Wirtschaftsstrafverteidiger Dr. Marcus Bittger aus Diissel-
dorf vornehmlich im Wirtschaftsstrafrecht titige Rechts-
anwilte zusammengefunden, um auf tiber 1000 Seiten
wesentliche Fragen dieses Rechtsgebietes in materieller
und strafprozessrechtlicher Hinsicht darzulegen. Das
Werk beinhaltet insgesamt fiinfzehn Kapitel, in denen
nach Tatbestinden oder Sachgebieten die wesentlichen
Bereiche des Wirtschaftsstrafrechts dargestellt werden.
Dabei erfolgt die Orientierung nicht an den Tatbe-
stdnden, flir die nach § 74 ¢ GVG die Wirtschaftsstraf-
kammer zustidndig ist, sondern danach, welche Vorschrif-
ten und Bereiche in der Praxis bedeutsam sind. Konse-
quenterweise beschiftigen sich die ersten drei Kapitel
mit den wichtigen und hiufig vorkommenden Vorschrif-
ten des Betruges gemal § 263 StGB und jeweils in einem
eigenen Kapitel zusdtzlich mit der besonderen Vorschrift
des Subventionsbetruges gemil3 § 264 StGB sowie der
Untreue gemil § 266 StGB. Das Kapitel iiber den Betrug
ist der Bedeutung in der Praxis entsprechend das um-
fangreichste. Der Verfasser behandelt dabei kompakt und
konsequent die einzelnen Tatbestandsmerkmale und
zeigt Besonderheiten anhand von zahlreichen Beispielen
auf. Auerdem stellt er neben wichtigen Beteiligungsfra-
gen u.a. hiufig vorkommende Einzelprobleme dar.

Diese iibersichtliche und der guten Lesbarkeit dienende
Vorgehens- und Darstellungsweise wird im Wesentlichen
in den anderen Kapiteln beibehalten. Diese widmen sich
den Themenbereichen des Insolvenzstrafrechts, der Kor-
ruption, des Kapitalmarkt-, Bilanz- und Wettbewerbs-
strafrechts, des strafrechtlichen Schutzes des geistigen
Eigentums, des IT-Strafrecht, des Arbeits-, Medizin- und
Arzneimittel- und Produktstrafrechts. Abgerundet wird
das Werk von einem Kapitel {iber Besonderheiten im
Wirtschaftsstrafverfahren sowie einem iiber interne Er-
mittlungen in Unternehmen. Es werden also nicht nur —
vermeintlich — gingige Themen, sondern auch viele nicht
so geldufige Bereiche, die selbst bei im Wirtschaftsstraf-

recht tdtigen Juristen nicht zum Allgemeingut gehoren
diirften, behandelt.

Die einzelnen Kapitel sind in der Regel gegliedert in
Einleitung, Allgemeiner Teil, Besonderer Teil und aufler-
dem Besonderheiten und/oder besondere Fallkonstella-
tionen, wobei diese sowohl prozessualer als auch mate-
riell-rechtlicher Natur sein kénnen. Dadurch wird bei
guter Ubersichtlichkeit sowohl eine grundsitzliche Aus-
einandersetzung mit einzelnen Tatbestinden oder The-
men ermdglicht als auch das schnelle Nachschlagen nach
einzelnen Problemen oder Fragestellungen. Gerade letz-
teres macht das Buch in der tédglichen Arbeit zur punktu-
ellen Einarbeitung oder Vertiefung interessant.

Dem Leser wird anhand der neuesten Rechtsprechung
und der wichtigsten Literaturstellen in kompakter Form
das Wesentliche an die Hand gegeben, um zu praktischen
Ergebnissen zu gelangen oder jedenfalls anhand der Zita-
te sich tiefgreifender mit bestimmten Fragen auseinan-
dersetzen zu konnen. Dabei werden — wie in der Schrif-
tenreihe {iblich — die Ausfithrungen angereichert mit
ganz konkreten Tipps zur Vorgehensweise in den ver-
schiedenen Verfahrensstadien.

Das vorliegende Handbuch erdffnet dem Praktiker die
Moglichkeit, sich schnell und effizient mit der oft schwie-
rigen und speziellen Materie des Wirtschaftsstrafrechtes
vertraut zu machen. Durch seine klare Struktur ist es
insbesondere als Nachschlagewerk sehr gut geeignet.

Zwar richtet sich das Werk in erster Linie — wie insge-
samt die Schriftenreihe - vornehmlich an Verteidiger.
Dies gilt insbesondere fiir die strafprozessualen Ausfiih-
rungen und die Tipps. Trotzdem ist es auch fiir andere
mit dem Wirtschaftsstrafrecht befasste Personen, wie z.B.
Richter und Staatsanwilte, ein wertvoller Begleiter fiir
die tdgliche Praxis.

Der Herausgeber Dr. Bittger hat in seinem Vorwort als
Zielsetzung dieses Buches formuliert: ,Das vorliegende
Werk hat es sich zur Aufgabe gemacht, als eine Art Vademecum
dem Nutzer einen kompakten Uberblick iiber die zahlreichen, in
der Praxis des Wirtschaftsstrafrechts auftretenden Probleme zu
verschaffen, ohne dabei den wissenschaftlichen Anspruch aus den
Augen zu verlieren.“

Das ist den Verfassern gut gelungen. Dieses Buch hat das
Zeug, ein Standardwerk fiir den Bereich des Wirtschafts-
strafrechts zu werden.

VorsRiLG Werner Richter, Miinster

EXTS



Fedor Strasser: Die Iurechnung von Retter-,
Flucht- und Verfolgerverhalten im Strafrecht
(Schriften zum Strafrecht, Heft 198). Diss. Konstanz
2007, 478 Seiten, 88 €, Duncker & Humblot, Berlin
2008.

I. Die Frage, inwieweit ein Schidiger Verantwortung fiir
ein spiteres Verhalten eines Dritten trigt, stellt sich in
der Strafrechtsdogmatik in unterschiedlichen Konstella-
tionen. Mit der hier rezensierten Konstanzer Disserta-
tion, die von Rudolf Rengier betreut wurde, legt Fedor
Strasser ein Werk vor, das sich der genannten Problematik
in einer beeindruckenden Spannweite — ndmlich bezogen
auf Retter-, Flucht- und Verfolgerverhalten — widmet. Die
Arbeit widmet sich der Zurechnungsproblematik sowohl
im Rahmen der allgemeinen Fahrlissigkeitsdogmatik als
auch bei erfolgsqualifizierten Delikten. Entsprechend
gliedert sich Strassers Arbeit: Wihrend es im ersten Teil
um die Zurechnung von Retter-, Flucht und Verfolger-
verhalten in der allgemeinen Fahrldssigkeitsdogmatik
geht, befasst sich der zweite Teil der Arbeit mit den ent-
sprechenden Problemen bei erfolgsqualifizierten Delik-
ten.

Unter dem Begriff des Retterverhaltens versteht Strasser
»zum einen [...] die Zweitschidigung des Opfers durch
den Retter - speziell durch den behandelnden Arzt -
beim Versuch der Abwendung der vom Priméarschidiger
gesetzten Gefahr, andererseits [...] die Schidigung des
Retters selbst bei der Durchfithrung der Hilfsmalnahme*
(S. 32). Die Konstellation des Fluchtverhaltens soll dem-
gegeniiber diejenigen Fille erfassen, in denen das Opfer
einer Straftat vor dem Titer flieht und hierbei entweder
selbst geschddigt wird oder einen Dritten schidigt. In
analoger Weise erstreckt sich die von Strasser untersuchte
Gruppe der Verfolgerfille sowohl auf solche Konstella-
tionen, in denen der Verfolger eines Straftiters gescha-
digt wird, als auch auf solche Fille, in denen jener einen
Dritten schidigt.

II. Strasser erdffnet seine Ausfiihrungen im ersten Teil mit
den Grundlagen der Zurechnung bei Opfer- und Dritt-
verhalten (1. Kapitel, 1. Abschnitt [S. 38-71]). Hierbei
erortert er zunichst die Dogmatik des Kausalzusammen-
hangs und kommt zu dem Ergebnis, dass fiir die Annah-
me einer Kausalitdt im Rechtssinne fiir den Einzelfall zu
kldren ist, ,,ob der zu beurteilende Sachverhalt unter ein
allgemeines Naturgesetz subsumiert werden kann oder
ein erfahrungswissenschaftlich gesicherter Motivations-
zusammenhang festzustellen ist“ (S. 70). Hinsichtlich
der Grundlagen der objektiven Zurechnung diskutiert
Strasser die Adidquanztheorie, das Versari-Prinzip, das
Regressverbot, den Schutzzweckzusammenhang, den
Vertrauensgrundsatz und die Risikoverwirklichung. Der
Autor kommt zu dem Ergebnis: ,,Gegenstand strafrechtli-
cher Zurechnung ist nicht eine reine Auflenweltverdnde-
rung, sondern Objektivationen von Personen, deren Sinn
bezogen auf die Strafrechtsordnung zu ermitteln ist. [...]
Mittel dieser Betrachtung ist die Frage nach der Risiko-
verwirklichung, d.h. es muss eine rechtlich missbilligte
Gefahr geschaffen worden sein, die sich in tatbestands-
konformer Weise im Erfolg niedergeschlagen hat. Dies ist
eine Frage der Erfolgszurechnung, nicht des Handlungs-

unrechts. Neben der Bestimmung des Zurechnungszu-
sammenhangs steht erginzend und nachfolgend die
Priifung der objektiven Vorhersehbarkeit in Form der
Adiquanz“ (S. 70 f.).

III. Hieran anschlieBend wendet sich Strasser der Frage
der Zurechnung in solchen Konstellationen zu, in denen
der Retter das Tatopfer oder einen Dritten schidigt, wo-
bei der Autor anhand von Beispielsfillen eine erhebliche
Spannbreite von Fallgruppen abdeckt (1. Teil, 2. Kapitel,
2. Abschnitt [S. 72-158]). Nach einer kritischen Ausein-
andersetzung mit der einschligigen Rechtsprechung
untersucht Strasser mit sorgfiltiger Begriindung die Fall-
gruppe des allgemeinen Lebensrisikos, fiir die er die
objektive Zurechnung ablehnt. Kritisch ist hier hervor-
zuheben, dass Strasser den — im Ergebnis {iberzeugenden
— Ausschluss der Fallgruppe der Inanspruchnahme von
Sonderrechten im Stralenverkehr aus dem Komplex des
allgemeinen Lebensrisikos iiberwiegend unter Hinweis
auf Gefdhrdungsgesichtspunkte begriindet (S. 91). Inso-
weit ist zu fragen, ob die Verneinung des allgemeinen
Lebensrisikos bei der Inanspruchnahme von Sonderrech-
ten nicht eher normativ — namlich unter Hinweis auf die
Sonderberechtigung und nicht auf die durchschnittliche
Gefdhrlichkeit — zu begriinden ist. Der Hinweis von
Strasser, Fahrten unter Einsatz von Blaulicht und Mar-
tinshorn begriindeten ein signifikant hdheres Unfallrisiko
als andere Fahrten, diirfte insoweit zu pauschal sein, da
der Autor hierdurch véllig unterschiedliche Fallgestal-
tungen zusammenfasst. Uberdies findet die Fallgruppe
des allgemeinen Lebensrisikos ihre normative Grundlage
nach Ansicht des Rezensenten weniger in Gefihrdungs-
gesichtspunkten als vielmehr in gesellschaftlichen Uber-
einkiinften.

Sodann wendet sich Strasser den Losungsmodellen des
Schrifttums zu den Fallgruppen jenseits des allgemeinen
Lebensrisikos zu, die er im Einzelnen diskutiert, um
daran anschlieBend ein eigenes Losungsmodell zu entwi-
ckeln. Den Priifungsstandort dieser Zurechnungsfrage
sieht Strasser fir die Fahrlissigkeitsdogmatik bei der
Frage des Risikozusammenhangs (S. 123). Malistab zur
Beurteilung der Zurechnung schidigenden fahrldssigen
Retterverhaltens soll im Ergebnis das Fortwirken der
geschaffenen Gefahrenlage sein: ,Fiir die Zurechnung
entscheidend muss [...] sein, ob sich im Erfolg noch das
pflichtwidrige Verhalten des Primirschidigers verwirk-
licht, wobei [...] danach zu fragen ist, ob das nachfolgen-
de Verhalten gleichsam eine neue Angriffsrichtung auf-
weist, die das Fortwirken des Ausgangsrisikos {iberla-
gert (S. 98). Daraus folgend soll es fiir die Frage der
Zurechnung nicht darauf ankommen, ob das Verhalten
des Zweitschidigers in einem aktiven Tun oder einem
Unterlassen besteht (S. 148). Sogenannte iiberschief3en-
de Zweitschiden, ,die nur bei Gelegenheit des Kontaktes
mit dem [eine Rettungshandlung entfaltenden] Arzt
entstehen, sind [...] nicht zurechenbar. Dasselbe gilt fiir
Zweitschiden, die nach vollstindig behobener Ausgangsge-
fahr eintreten” (S. 149). Solange das schddigende Verhal-
ten jedoch ,katechontisch geprigt” ist, sei eine Zurech-
nung grundsdtzlich zu bejahen (S. 148). So sollen leichte
und auch grobe Behandlungsfehler dem Primérschidiger
zuzurechnen sein (S. 130-132, 149). Die gleichen Grund-
sdtze fordert Strasser auch filir die Beurteilung von grob-
lichstem Fehlverhalten, doch befiirwortet er in diesen



Fillen eine Straflosigkeit aufgrund fehlender objektiver
Voraussehbarkeit (S. 132-135, 149). Unklar bleibt je-
doch, warum die Voraussehbarkeit (die nach Strasser eine
Frage der normativen Bewertung ist, S. 133) gerade bei
groblichsten Behandlungsmingeln fehlen soll, wihrend
sie bei (noch) groben Fehlern affirmativ zu behandeln
sein soll. Bejaht man die Anwendbarkeit der Vorausseh-
barkeit als Zurechnungskriterium, so stellt sich ndmlich
die Frage, warum dieses nicht losgeldst von der Frage der
Schwere des Behandlungsfehlers ist, zumal die Unter-
scheidung zwischen groblichsten und noch groben Be-
handlungsméngeln in der Praxis ohnehin schwer durch-
zuflihren sein diirfte.

IV. Sodann geht Strasser der Frage nach, inwieweit Schi-
digungen, die der Retter erleidet, dem Primdrschidiger
zuzurechnen sein sollen (1. Teil, 2. Kapitel, 3. Abschnitt
[S. 158-245]). Auch diese Untersuchung erfolgt anhand
von Fallbeispielen. Nach umfassender Diskussion der
einschldgigen Literatur und Rechtsprechung entwickelt
Strasser ein Losungsmodell, das sich an der Rechtsfigur
der normativen Korrespondenz orientiert: Diese ,be-
griindet eine Zustdndigkeit des Verursachers und damit
eine Zurechnung, wenn der Retter sich innerhalb des
rechtlichen Handlungsgebots bewegt“ (S. 235). Besteht
also fiir den Retter ein rechtliches Gebot zum Einschrei-
ten aufgrund einer Garantenstellung, einer Amtspflicht
oder einer Hilfeleistungspflicht nach § 323c¢ StGB, so soll
eine im Rahmen der Rettungshandlung erlittene Schidi-
gung des Retters dem Erstschidiger grundsitzlich zuzu-
rechnen sein, wenn die Rettungshandlung zur Schadens-
abwendung offensichtlich geeignet war und wenn die
Schiadigung nicht aus dem allgemeinen Lebensrisiko
resultiert (S. 236 f.). Strasser lehnt eine objektive Zurech-
nung in denjenigen Fillen ab, in denen die Rettungsakti-
vitdt nicht in Erfiillung einer Rechtspflicht erfolgte, wor-
an sich grundsitzlich auch dann nichts dndern soll, wenn
der Retter in seiner Steuerungsfihigkeit eingeschrankt
ist, solange der Defekt nicht in die Zustindigkeit des
Gefahrverursachers fillt (S. 245).

Gegen diese Abgrenzung der Reichweite der objektiven
Zurechnung anhand der durch die Rechtsordnung aufge-
stellten Pflichten lassen sich grundsitzlich keine zwin-
genden Bedenken anmelden, wenn auch aus Sicht des
Rezensenten eine weiterreichende Zurechenbarkeit nicht
unvertretbar erscheint. Jedoch ist es inkonsequent, wenn
sich Strasser in Fillen der Rettung eigener Giiter von dem
Rechtspflichterfordernis 16st: ,Wenn wir eine Zurech-
nung in Bezug auf den rechtlich verpflichteten Retter im
Wege einer normativen Korrespondenz etablieren, miiss-
te die Zurechnung im Falle der Rettung eigener Giiter
ausscheiden, denn deren Rettung ist gesetzlich nicht
vorgegeben. Da es fiir den Verursacher der Gefahrenquel-
le aber oftmals vom Zufall abhidngen und nicht steuerbar
sein wird, ob rettereigene oder retterfremde Gliter be-
troffen sind, miissen wir unser Modell fiir diese Fall-
gruppe erweitern. Um eine Friktion zu vermeiden, muss
das rettereigene Gut fiktiv als fremde Sache angesehen
werden und nun die Subsumtion dahingehend erfolgen,
ob die Rettung einem gesetzlichen Handlungsgebot
unterfallen wiirde“ (S. 241). Der bloe Hinweis auf den
Zufall diirfte insoweit als Argument nicht ausreichen.
Zudem vermag Strasser nicht zu erkldren, warum die
Rettung fremder Giiter in Fillen, in denen mangels Zu-

mutbarkeit keine Hilfeleistungspflicht nach § 323c StGB
besteht, anders behandelt werden soll als die Rettung
eigener Giiter, die auch nicht durch eine Rechtspflicht
geboten ist.

V. Im Anschluss hieran untersucht Strasser in knapper
Weise die Zurechnung von Fluchtverhalten (1. Teil, 3.
Kapitel, 4. und 5. Abschnitt [S. 246-255]), ehe er auf die
Zurechnung von Verfolgerverhalten zu sprechen kommt.
Auch insoweit unterscheidet der Verfasser Fille, in denen
der Verfolger einen Schaden erleidet (1. Teil, 4. Kapitel,
6. Abschnitt [S. 256-292]) und solche, in denen dieser
seinerseits schidigende Wirkung entfaltet (1. Teil, 4.
Kapitel, 7. Abschnitt [S. 292 f.]). Im zuletzt genannten
Fall soll der Erstschidiger fiir Schiddigungen, die durch
den Verfolger verursacht werden, in keinem Fall haften
(S. 293). In dem anderen Fall — der Schiddigung des Ver-
folgers — soll eine Zurechnung nur dem Grunde nach
ausgeschlossen sein. Insoweit argumentiert Strasser mit
dem Selbstbeglinstigungsprinzip, aus dem sich ergebe,
dass das bloBe Fluchtverhalten nicht rechtswidrig sei.
Eine Ausnahme soll allein in den Fillen gelten, in denen
die Flucht des Erstschiddigers eine andauernde Gefdhr-
dung unbeteiligter Personen darstelle (S. 291 f.).

VI. Der zweite Teil der rezensierten Arbeit beschiftigt
sich laut seiner Uberschrift mit der Zurechnung von
Retter-, Flucht- und Verfolgerverhalten bei den erfolgs-
qualifizierten Delikten, jedoch setzt sich Strasser letztlich
vor allem mit Konstellationen des Retter- und Fluchtver-
haltens auseinander. In diesem Teil untersucht Strasser
zundchst das sogenannte Unmittelbarkeitskriterium der
erfolgsqualifizierten Delikte (2. Teil, 5. Kapitel, 8. Ab-
schnitt [S. 295-305]), welches er im Ergebnis als eigen-
stindiges Merkmal zur Einschrinkung der objektiven
Zurechnung sieht (S. 427).

Nach der Wiedergabe der einschlidgigen Rechtsprechung
und Literatur zur Frage der Zurechnung von Fluchtver-
halten bei erfolgsqualifizierten Delikten (2. Teil, 5. Kapi-
tel, 9. und 10. Abschnitt [S. 306-360]) entwickelt Strasser
ein eigenes Losungsmodell zu diesem Themenkomplex
(2. Teil, 6. Kapitel, 11. Abschnitt [S. 361-373]). Anders
als im ersten Teil seiner Arbeit unterteilt er im zweiten
Teil seine Ausfiihrungen nicht mehr danach, ob der
Fliichtende Geschidigter oder Schidiger ist. Uberwie-
gend geht es dem Autor in seinen Ausfithrungen offen-
sichtlich um Letzteres. Ausgehend von der Primisse,
wonach es grundsitzlich ausreichend sein soll, dass die
schwere Folge aus der Ausfithrungshandlung des Grund-
delikts resultiere (S. 330-335, 364), fordert Strasser fiir
das Vorliegen der objektiven Zurechnung der schweren
Folge in Form des Todes: ,Entscheidend ist, dass die
letztlich zum Tode fithrende fluchtbedingte Verletzung
innerhalb des Konfrontationszusammenhanges begriindet
wird“ (S. 367), wobei Strasser mit dem Merkmal des
Konfrontationszusammenhangs ein Beherrschungsver-
hiltnis zwischen Téter und Opfer im Sinne eines ge-
schlossenen Systems sieht. Die Voraussetzung der
fluchtbedingten Verletzung innerhalb des Konfronta-
tionszusammenhangs sei dann erfiillt, wenn ,,sich das
Opfer der stindigen Bemichtigung oder der naheliegenden
Zugriffsmoglichkeit durch den Titer ausgesetzt sieht und
damit in erheblichem MaRe in seinem Integrititsinteres-
se bedroht ist“ (S. 372). Die schwere Folge ,, muss damit



in strenger Ortlicher und zeitlicher Konnexitdt mit dem
Taterverhalten bzw. mit der vom Tédter begriindeten
Zwangswirkung stehen“ (S. 372). Eine Zurechnung der
schweren Folge zum Grunddelikt sei dabei insbesondere
dann méglich, wenn jene Folge im Zusammenhang mit
dem Versuch des Opfers stehe, aus dem Konfrontations-
bereich des Titers auszubrechen (S. 372).

VII. Mit der Frage der Zurechnung von Retterverhalten
befasst sich Strasser sodann im 7. Kapitel des zweiten
Teils. Auch hier stellt der Autor zunichst die einschlédgige
Rechtsprechung (12. Abschnitt [S. 374-382]) und Litera-
tur (13. Abschnitt [S. 382-395] dar, ehe er seinen eige-
nen Losungsvorschlag entfaltet (14. Abschnitt [S. 395-
412]). Insoweit unterscheidet der Autor danach, ob der
Retter Geschidigter ist oder seinerseits schiddigende
Wirkung entfaltet. Fiir die zuletzt genannte Fallgruppe
greift Strasser wiederum auf das Modell des geschlosse-
nen Systems zuriick, welches er bereits fiir die Frage der
Zurechnung von Fluchtverhalten im zweiten Teil nutzbar
gemacht hatte. Soweit die schwere Folge im Verlauf einer
fehlerhaften Heilbehandlung eintritt, fehle es dem Autor
zufolge am Vorliegen eines geschlossenen Systems:
»Durch die Hinzuziehung eines fehlerhaft behandelnden
Arztes oder eines sonstigen Helfers tritt eine weitere
Person in das durch die Ausgangsgefahr gesetzte System
hinzu. Es hat bei einer Verurteilung wegen des allgemei-
nen Fahrldssigkeitsdelikts zu verbleiben (S. 411 f.).
Entsprechendes soll dann gelten, wenn die schwere Folge
infolge eines fehlgehenden Rettungsschusses eines Drit-
ten eintritt oder wenn der Titer sich selbst um die Ret-
tung bemiiht (S. 412). Schlieflich soll es am notwendi-
gen Konfrontationszusammenhang fehlen, wenn der
Retter bei seinen Hilfsbemiihungen zu Tode kommt. Dies
habe sogar dann zu gelten, wenn der Retter zur Hilfeleis-
tung verpflichtet war (S. 411 f.) — eine These, die zumin-

dest diskussionswiirdig ist. Die Arbeit schlief3t mit einem
Exkurs zu der Frage, inwieweit die ermittelnden Ergeb-
nisse auf solche Straftatbestdnde iibertragbar sein, die
eine strafbegriindende schwere Folge normieren (2. Teil,
8. Kapitel, 15. Abschnitt [S. 413-419]).

VIIL. Insgesamt ist festzuhalten, dass Strasser in einer
sehr {iibersichtlichen Gliederung eine beeindruckende
Vielfalt an Fallgestaltungen objektiver Zurechnung
untersucht. Kritisch anzumerken ist allerdings, dass es
fraglich ist, ob die von ihm durchgefiihrte Unterteilung
in Fallgruppen stets tragfdhig ist. Dieses Problem stellt
sich schon bei der relativ pauschalen Abgrenzung zwi-
schen Retter- und Verfolgerverhalten. So kann spitestens
in den Fillen, in denen ein Titer unter Mitnahme einer
Geisel flieht, fraglich sein, ob ein nacheilender Dritter
primér die Rolle des Retters oder die des Verfolgers ein-
nimmt. Dariiber hinaus darf bezweifelt werden, dass es
Strasser gelungen ist, seine Ankiindigung, eine ,umfas-
sende [...] Theorie zur Verfiigung zu stellen“ (S. 35),
einzulésen. Angesichts der Vielgestaltigkeit der von
Strasser untersuchten Sachverhalte wire ein anderes
Ergebnis aber vermutlich auf eine nicht hinnehmbare
Simplifikation hinausgelaufen. Lost sich der Leser von
dem Anspruch, eine einheitliche Theorie geboten zu
bekommen, findet er in Strassers Dissertation insgesamt
ein lesenswertes und fiir die wissenschaftliche Durch-
dringung der objektiven Zurechnung duflerst hilfreiches
Werk.

Wiss. Mit. Dr. Milan Kuhli, M.A., Assessor jur., Univ.
Frankfurt am Main

Hinweis Bei den folgenden Leitsitzen ohne besondere Angabe handelt es sich wie auch oben um Leitsétze des Bearbeiters.
Die oben hervorgehoben angegebenen Entscheidungen werden im Folgenden ohne die Leitsdtze wiedergegeben. Aufge-
nommen sind auch die oben genannten EGMR- und BVerfG-Entscheidungen sowie eventuell auch weitere BVerfG-
Entscheidungen, die keine besonders hervorzuhebenden Leitsdtze aufweisen. Die Entscheidungen kénnen im Volltext iiber
ihre Nummer online iiber die Suchfunktion unserer Startseite (http://www.hrr-strafrecht.de/hrr/) abgerufen werden.

392. BGH 3 StR 36/11 - Beschluss vom 9. Mirz
2011 (LG Oldenburg)

Unbegriindete Revision; Antrag auf Durchfithrung einer
Revisionshauptverhandlung.

§ 349 Abs. 2 StPO; § 349 Abs. 5 StPO

393. BGH 5 StR 109/07 - Beschluss vom 14.
Mairz 2011 (LG Potsdam)

Rechtsanwaltsvergtitung; Pauschgebiihr (doppelter
Hochstbetrag der gesetzlichen Gebiihren eines Wahlan-
walts).

§ 42 RVG

394. BGH 5 StR 353/10 - Beschluss vom 22.
Februar 2011 (LG Berlin)
Wiedereinsetzung in den vorigen Stand (unstatthafter



Antrag); Anhdrungsriige.
§ 44 StPO; § 45 StPO; § 3456a StPO

395. BGH 5 StR 43/11 - Beschluss vom 15.
Mirz 2011 (LG Neuruppin)

Strafzumessung; sozialtherapeutische Bemiihungen im
Strafvollzug.

§ 46 StGB

396. BGH 5 StR 55/11 - Beschluss vom 15.
Mirz 2011 (LG Hamburg)

Unbegriindete Revision; Strafrestaussetzung (Halbstra-
fenzeitpunkt).

§ 57 Abs. 1 StGB; § 349 Abs. 2 StPO

397. BGH 5 StR 57/11 - Beschluss vom 14.
Miirz 2011 (LG Braunschweig)

Unbegriindete Revision; Bemessung des Vorwegvollzugs.
§ 349 Abs. 2 StPO; § 67d Abs. 1 StGB

398. BGH 5 StR 70/11 - Beschluss vom 15.
Mairz 2011 (LG Frankfurt)

Unbegriindete Revision; Beweiswiirdigung (Tatmotiv).

§ 349 Abs. 2 StPO; § 261 StPO

399. BGH 5 StR 7/11 - Beschluss vom 8. Feb-
ruar 2011 (LG Flensburg)

Unbegriindete Revision.

§ 349 Abs. 2 StPO

400. BGH 5 StR 377/10 - Beschluss vom 23.
Februar 2011

Unterbringung in der Sicherungsverwahrung (Vorlage-
verfahren; Aktenfiilhrung bei den Oberlandesgerichten;
vorsorgliche Entlassungsvorbereitung).

§ 66 StGB; § 132 GVG

401. BGH 5 StR 387/10 - Urteil vom 9. Februar
2011 (LG Gottingen)

Entfernung des Angeklagten; Verhandlung {iber die Ent-
lassung eines Zeugen; wesentlicher Teil der Hauptver-
handlung; Bild-Ton-Ubertragung.

§ 247 StPO; § 338 Nr. 5 StPO

402. BGH 5 StR 395/10 - Urteil vom 26. Januar
2011 (LG Itzehoe)

Nachtrégliche Sicherungsverwahrung (Hang zur Bege-
hung erheblicher Straftaten; Geneigtheit); Prognose (ho-
hes Mal} an Gewissheit neuer besonders schwerer Straf-
taten).

§ 66b StGB; § 66 StGB

403. BGH 5 StR 418/10 - Urteil vom 25. Januar
2011 (LG Neuruppin)

Beweiswiirdigung; Aussagekonstanz; Aussage gegen
Aussage; Urteilsgriinde (Wiedergabe aussagepsychologi-
scher Gutachten).

§ 261 StPO; § 267 Abs. 3 StPO

404. BGH 5 StR 471/10 - Beschluss vom 9. Fe-
bruar 2011 (Schleswig-Holsteinisches Oberlan-
desgericht)

MaRregelvollstreckung; Sicherungsverwahrung; Uberwei-
sung in den Vollzug einer anderen Maliregel (Unterbrin-
gung in einem psychiatrischen Krankenhaus).

§ 66 StGB; § 132 GVG; § 63 StGB; § 67a Abs. 2 StGB; § 2
Abs. 6 StGB

405. BGH 5 StR 490/10 - Beschluss vom 25.
Januar 2011

Unbegriindete Anhoérungsriige.

§ 356a StPO

406. BGH 5 StR 501/10 - Beschluss vom 8. Fe-
bruar 2011 (LG Dresden)

Begriindung der Verfahrensriige; Protokollverlesung;
Vernehmung eines Zeugen (Gliederung der Zeugenver-
nehmung in Themenkomplexe); Zwischenrechtsbehelf.

§ 344 Abs. 2 Satz 2 StPO; § 69 StPO; § 253 StPO; § 238
Abs. 2 StPO

407. BGH 5 StR 533/10 - Beschluss vom 10.
Februar 2011

Unbegriindete Anhoérungsriige.

§ 356a StPO

408. BGH 5 StR 534/10 - Beschluss vom 17.
Mirz 2011

Unbegriindete Anhdrungsriige.

§ 356a StPO

409. BGH 5 StR 546/10 - Beschluss vom 8. Fe-
bruar 2011 (LG Berlin)

Unbegriindete Revision; Tenorierungsversehen.

§ 349 Abs. 2 StPO; § 260 Abs. 4 StPO

410. BGH 5 StR 555/10 - Beschluss vom 26.
Januar 2011 (LG Chemnitz)

Unerlaubter Anbau von Betdubungsmitteln; unerlaubtes
Handeltreiben mit Betdubungsmitteln (Cannabisplanta-
ge); Besitz; Téterschaft; Beihilfe.

§ 29a BtMG; § 25 StGB; § 27 StGB

411. BGH 5 StR 563/10 - Beschluss vom 9. Fe-
bruar 2011 (LG Berlin)

GewerbsmiRiger Betrieb von Bankgeschiften (Einlagen-
geschift: Filligkeit, Riickforderung; mangelnde Erlaub-
nis).

§ 1 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 KWG; § 32 Abs. 1 KWG

412. BGH 5 StR 569/10 - Beschluss vom 26.
Januar 2011 (LG Neuruppin)

Bemessung der Jugendstrafe (schidliche Neigungen;
auslidndische Vorverurteilungen; negative Beriicksichti-
gung fehlender Straftataufarbeitung bei schweigendem
Angeklagten; Bertiicksichtigung des Gesamtstrafiibels im
Jugendstrafrecht); Beweiswiirdigung; Schuldgesichts-
punkte.

§ 17 Abs. 2 JGG; § 261 StPO; § 18 JGG

413. BGH 5 StR 581/10 - Beschluss vom 16.
Mairz 2011 (LG Kiel)

BGHR; Internetchat; sexuelle Handlung (einige Erheb-
lichkeit; sexualbezogene Korpermerkmale); sexueller



Missbrauch von Kindern; Herstellen pornografischer
Schriften;  Verbrechensverabredung  (Pseudonymitét;
Anonymitit; Bindung; Aufdeckung der Identitét; freiwil-
liges Aufgeben eines Vorhabens; Riicktritt); Gebot der
erschopfenden Beweiswiirdigung.

§ 30 StGB; § 31 StGB; §211 StGB; § 176 StGB; § 176a
StGB; § 184g StGB; § 184 StGB

414. BGH 5 StR 588/10 - Beschluss vom 10.
Februar 2011 (LG Frankfurt)

Unbegriindete Anhdrungsriige.

§ 356a StPO

415. BGH 5 StR 593/10 - Beschluss vom 14.
Mirz 2011 (OLG Braunschweig)

Unzuléssige Divergenzvorlage.

§ 121 GVG

416. BGH 1 StR 19/11 - Beschluss vom 15. Fe-
bruar 2011 (LG Miinchen I)

Inbegriffsriige (Beweiswiirdigung; mangelnde Verlesung
einer Urkunde; Beruhen); Beweisantrag (eigene Sach-
kunde).

§ 261 StPO; § 249 StPO; § 337 StPO; § 244 Abs. 4 StPO

417. BGH 1 StR 24/10 - Beschluss vom 8. Feb-
ruar 2011 (LG Hamburg)

BGHR; Steuerhinterziehung durch Geltendmachung von
Vorsteuer bei einer missbrduchlichen innergemeinschaft-
lichen Lieferung bzw. der Lieferung in einem Umsatz-
steuerkarussell (Auslegung des Unternehmerbegriffs;
Vorsteuererstattung; Vereinbarkeit mit dem Gesetzlich-
keitsprinzip: ~ Bestimmtheitsgrundsatz); =~ Abwesenheit
eines mit der Aufgabe betrauten Urkundsbeamten.

Art. 103 Abs. 2 GG; Art. 7 EMRK; § 1 StGB; § 370 Abs. 1
Nr. 1 AO; § 15 Abs. 1 UStG; § 338 Nr. 5 StPO; § 153 Abs.
5 GVG; § 226 StPO

418. BGH 1 StR 408/10 - Urteil vom 1. Februar
2011 (LG Niirnberg-Fiirth)

Anforderungen an die Begriindung eines Freispruches
(Revisibilitdt der Beweiswiirdigung; {iberspannte Anfor-
derungen an die Uberzeugsbildung und liickenhaftes
Urteil; Erorterungsmangel bei der Beurteilung des Be-
weiswerts der Alibibehauptung: Vorwegverteidigung mit
Titerwissen).

§ 261 StPO

419. BGH 1 StR 4/11 - Beschluss vom 15. Mirz
2011 (LG Ellwangen)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

420. BGH 1 StR 427/10 - Beschluss vom 23.
Februar 2011 (BGH)

Unzuldssige und unbegriindete Anhorungsriige (Wo-
chenfrist); Strafzumessung (Bedeutung der durch die
Tatserie verursachten Schidden fiir die Strafzumessung
wegen einer einzelnen Tat).

§ 356a StPO; § 46 StGB

421. BGH 1 StR 490/10 - Beschluss vom 8. Fe-
bruar 2011 (LG Koblenz)

BGHSt; Ruhensvorschrift des § 78b Abs. 4 StGB (Bewer-
tung der Tat in der Anklage oder im Eréffnungsbeschluss;
abstrakte Strafschirfung fiir besonders schwere Fille);
Vorteilsannahme; Vorteilsgewdhrung; Steuerhinterzie-
hung.

§ 78b Abs. 4 StGB; §331 Abs. 1 StGB; §333 Abs. 1
StGB; § 370 AO

422. BGH 1 StR 52/11 - Beschluss vom 1. Mirz
2011 (LG Niirnberg-Fiirth)

BGHR; kein Verwertungsverbot hinsichtlich des Ge-
stdndnisses des Angeklagten nach unzuldssiger Verstdn-
digung tiber den Schuldspruch.

§ 257¢ StPO; § 261 StPO

423. BGH 1 StR 61/11 - Beschluss vom 15.
Mairz 2011 (LG Miinchen II)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

424. BGH 1 StR 579/09 - Beschluss vom 21.
Februar 2011 (BGH)

Bewilligung einer zusitzlichen Pauschgebiihr fiir den
Pflichtverteidiger.

§ 51 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 Satz 2 RVG

425. BGH 1 StR 611/10 - Beschluss vom 22.
Februar 2011 (LG Bochum)

Unmittelbares Ansetzen zum Versuch der Steuerhinter-
ziehung.

§ 22 StGB; § 370 AO

426. BGH 1 StR 622/10 - Beschluss vom 16.
Februar 2011 (LG Essen)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

427. BGH 1 StR 640/10 - Beschluss vom 19.
Januar 2011 (LG Wiesbaden)

Vollendung der Steuerhinterziehung bei Filligkeitssteu-
ern und Veranlagungssteuern; Tenorierung bei der
Steuerhinterziehung.

§ 370 AO; § 260 Abs. 4 Satz 1 StPO

428. BGH 1 StR 663/10 - Beschluss vom 18.
Januar 2011 (LG Stuttgart)

BGHSt; Verwertbarkeit von Telekommunikationsdaten
nach der einstweiligen Anordnung des BVerfG zur Vor-
ratsdatenspeicherung.

§ 100g StPO; §113a TKG; §113b TKG; Art. 10 GG;
Art. 8 EMRK

429. BGH 1 StR 676/10 - Beschluss vom 15.
Februar 2011 (LG Miinchen II)

BGHSt; Vollendung bei der Einfuhr von Betdubungsmit-
teln auf dem Postweg (objektive Zurechnung; Vorsatz:
wesentlicher Irrtum iiber den Kausalverlauf; Mittdter-
schaft); unerlaubtes Handeltreiben mit Betdubungsmit-
teln in nicht geringer Menge; Versagungen der Strafmil-
derung des Versuchs bei nicht zurechenbarer Vollendung.
§ 29 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 BtMG; § 30 Abs. 1 Nr. 4 BtMG;
§ 16 StGB; § 29 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1, § 29a Abs. 1 4 Nr. 2
BtMG; § 25 Abs. 2 StGB; § 23 Abs. 2 StGB



430. BGH 1 StR 689/10 - Beschluss vom 15.
Februar 2011 (LG Miinchen I)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

431. BGH 2 StR 11/11 - Beschluss vom 24. Fe-
bruar 2011 (LG Aachen)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

432. BGH 2 ARs 21/11 2 AR 17/11 - Beschluss
vom 23. Februar 2011 (AG Hanau)

Unwirksamer Abgabebeschluss (Abgabe der Bewdh-
rungsaufsicht).

§ 58 Abs. 3 Satz 2 JGG

433. BGH 2 StR 338/10 - Urteil vom 26. Januar
2011 (LG Kéln)

Vorschriftswidrige Besetzung des Gerichts bei Mitwir-
kung einer der deutschen Sprache unkundigen Schéffin;
Grundsatz der Miindlichkeit; Grundsatz der Unmittel-
barkeit.

§ 338 Nr. 1 StPO; § 193 GVG; § 31 Satz 2 GVG; § 33 Nr.
5 GVG; § 261 StPO

434. BGH 2 StR 397/10 - Beschluss vom 16.
Februar 2011 (LG Wiesbaden)

Unbegriindete Anhorungsriige.

§ 356a StPO

435. BGH 2 StR 43/11 - Beschluss vom 16.
Mirz 2011 (LG Limburg)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

436. BGH 2 StR 438/10 - Beschluss vom 16.
Februar 2011 (LG Kassel)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

437. BGH 2 StR 461/10 - Beschluss vom 24.
Februar 2011 (LG Bonn)

Anordnung der Unterbringung in einem psychiatrischen
Krankenhaus (Darlegung einer zumindest verminderten
Schuldfdhigkeit); Adhidsionsantrag (Bemessung des
Schmerzensgeldes: wirtschaftliche Verhiltnisse des Schi-
digers).

§ 21 StGB; § 63 StGB; § 403 StPO

438. BGH 2 StR 493/10 - Urteil vom 27. Januar
2011 (LG Koln)

Strafzumessung beim minder schweren Fall der Korper-
verletzung mit Todesfolge (Strafzumessung; Gewaltein-
satz bei der Kindererziehung: Mal3geblichkeit deutscher
Wertvorstellungen und des deutschen Rechts; Nachtat-
verhalten); Tétungsvorsatz (T6tung durch Unterlassen).
§ 227 Abs. 2 StGB; §212 StGB; § 13 StGB; § 46 StGB;
§ 261 StPO

439. BGH 2 ARs 56/11 (2 AR 33/11) - Be-
schluss vom 2. Miirz 2011

Ablehnung der Bestimmung des zustindigen Gerichts
(Ergreifen).

§ 13a StPO; § 9 StPO

440. BGH 2 ARs 498/10 (2 AR 240/10) - Be-
schluss vom 9. Mirz 2011 (AG Cottbus)
Entscheidung eines Zustdndigkeitsstreites als gemeinsa-
mes oberes Gericht.

§ 14 StPO; § 462a Abs. 4 Satz 3 StPO

441. BGH 2 StR 501/10 - Beschluss vom 2. Fe-
bruar 2011 (LG Trier)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

442. BGH 2 StR 511/10 - Beschluss vom 2. Fe-
bruar 2011 (LG Gief3en)

BGHR; GewerbsmiRigkeit bei der Geldfdlschung (Sich
Verschaffen einer Falschgeldmenge in einem Akt); feh-
lender Er6ffnungsbeschluss (Verfahrenshindernis).

§ 146 Abs. 1 Nr. 2 und 3, Abs. 2 StGB

443. BGH 2 StR 551/10 - Beschluss vom 24.
Februar 2011 (LG Bonn)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

444. BGH 2 StR 556/10 - Beschluss vom 19.
Januar 2011 (LG Wiesbaden)

Verfahrenseinstellung wegen Verjdhrung.

§ 78 StGB

445. BGH 2 StR 571/10 - Beschluss vom 24.
Februar 2011 (LG Bonn)

Schuldspruchberichtigung nach Zahlfehler.

§ 354 Abs. 1 StPO; § 337 StPO

446. BGH 2 StR 581/10 - Beschluss vom 23.
Februar 2011 (LG Frankfurt am Main)
Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

447. BGH 2 StR 602/10 - Beschluss vom 24.
Februar 2011 (LG Aachen)

Erfolgreiche Aufkldrungsriige zu einer etwaigen Maf3re-
gelverhingung.

§ 244 Abs. 2 StPO

448. BGH 2 StR 622/10 - Beschluss vom 2. Fe-
bruar 2011 (LG Mainz)

Tenorierung bei Qualifikationen.

§ 260 Abs. 4 Satz 1 StPO

449. BGH 2 StR 650/10 - Beschluss vom 10.
Februar 2011 (LG Frankfurt am Main)
Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

450. BGH 2 StR 656/10 - Beschluss vom 10.
Februar 2011 (BGH)

Unbegriindete Anhoérungsriige.

§ 356a StPO

451. BGH 2 StR 674/10 - Beschluss vom 2.
Mirz 2011 (LG Darmstadt)

Rechtsfehlerhaft verneinter Riicktritt vom Versuch (un-
beendeter Versuch; Freiwilligkeit; erforderliche Feststel-
lungen; Zweifelsgrundsatz); halbautomatische Kurzwaffe.



§ 24 StGB; § 52 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. b, Abs. 3 WaffG

452. BGH 4 StR 19/11 - Beschluss vom 1. Mirz
2011 (LG Rostock)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

453. BGH 4 StR 36/11 - Beschluss vom 15. Fe-
bruar 2011 (LG Bielefeld)

Verstol gegen das Doppelverwertungsverbot (angemes-
sene Rechtsfolge nach verfassungskonformer Auslegung).
§ 46 Abs. 3 StGB; § 354 Abs. la Satz 1 StPO

454. BGH 4 StR 5/11 - Beschluss vom 22. Feb-
ruar 2011 (LG Frankenthal)

Erorterungsmangel hinsichtlich der Anordnung des An-
geklagten in einer Entziehungsanstalt (Zustimmung zur
Zuriickstellung der Vollstreckung der erkannten Gesamt-
freiheitsstrafe gemal § 35 BtMG).

§ 64 StGB; § 35 BtMG

455. BGH 4 StR 8/11 - Beschluss vom 22. Feb-
ruar 2011 (LG Saarbriicken)
Schuldspruchinderung.

§ 354 Abs. 1 StPO analog; § 30a Abs. 2 Nr. 2 BtMG; § 30
Abs. 1 BtMG

456. BGH 4 StR 454/10 - Beschluss vom 1. Fe-
bruar 2011 (LG Essen)

Vorrang der Einziehung von Betiubungsmitteln gegen-
tiber dem Verfall (Beziehungsgegenstinde).

§ 33 Abs. 2 BtMG; § 73 StGB; § 73a StGB

457. BGH 4 StR 550/10 - Beschluss vom 1. Fe-
bruar 2011 (LG Saarbriicken)

Widerspriichliche Strafzumessungsgriinde (mangelndes
Beruhen hinsichtlich des Gesamtstrafenausspruches).

§ 54 StGB; § 46 StGB; § 337 StPO

458. BGH 4 StR 552/10 - Urteil vom 10. Febru-
ar 2011 (LG Essen)

Grenzen der Aufrechterhaltung von Malnahmen in der
nachtriglichen Gesamtstrafenbildung (Verfall von Wert-
ersatz).

§ 55 Abs. 2 StGB; § 73a StGB

459. BGH 4 StR 566/10 - Urteil vom 10. Febru-
ar 2011 (LG Essen)

Beihilfe zum schweren sexuellen Missbrauch eines Kindes
und zur Vergewaltigung (Gewalt; entbehrliche Mittéter-
schaft; Tateinheit mit Korperverletzung bei Defloration).

§ 176a Abs. 2 Nr. 1 StGB; § 177 Abs. 2 StGB; § 27 StGB;
§ 25 Abs. 2 StGB; § 223 StGB; § 52 StGB

460. BGH 4 StR 583/10 - Beschluss vom 8. Fe-
bruar 2011 (LG Augsburg)
Unmittelbarkeitsgrundsatz (Verlesung eines Arztbriefes;
mangelnder Beschluss; mangelndes Beruhen); Aufkli-
rungspflicht.

§ 250 StPO; § 251 Abs. 4 Satz 1 StPO; § 256 StPO; § 337
StPO; § 244 Abs. 2 StPO

461. BGH 4 StR 586/10 - Beschluss vom 3. Fe-
bruar 2011 (LG Dessau-Rof3lau)

Erorterungsmangel hinsichtlich der Anwendung der Har-
tefallregelung bei der Anordnung des Wertersatzverfalls.
§ 73c Abs. 1 Satz 2 StGB; § 73 StGB; § 73a StGB

462. BGH 4 StR 604/10 - Beschluss vom 1. Fe-
bruar 2011 (LG Miinster)

Keine Vollstreckterklirung eines Teils der verhingten
Freiheitsstrafe als Hirteausgleich (Gesamtstrafenbildung;
Strafzumessung).

§ 55 StGB

463. BGH 4 StR 612/10 - Beschluss vom 8. Fe-
bruar 2011 (LG Paderborn)

Verfahrenshindernis des mangelnden wirksamen Einbe-
ziehungsbeschlusses (Nachtragsanklage).

§ 266 Abs. 1 StPO

464. BGH 4 StR 622/10 - Beschluss vom 22.
Februar 2011 (LG Essen)

Schwerer Menschenhandel zum Zweck der sexuellen
Ausbeutung (GewerbsméiRigkeit); Zuhilterei.

§ 232 Abs. 3 Nr. 3 StGB

465. BGH 4 StR 636/10 - Beschluss vom 3. Fe-
bruar 2011 (LG Rostock)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

466. BGH 4 StR 654/10 - Beschluss vom 22.
Februar 2011 (LG Kaiserslautern)

Anordnung der Unterbringung des Beschuldigten in
einem psychiatrischen Krankenhaus (wahnhafte Stérung;
Beweiswiirdigung); Nachstellung (unzureichende An-
wendung auf einen Nachbarschaftsstreit).

§ 63 StGB; § 238 Abs. 1 Nr. 4 StGB

467. BGH 4 StR 655/10 - Beschluss vom 11.
Februar 2011 (LG Dresden)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

468. BGH 4 StR 658/10 - Beschluss vom 8. Fe-
bruar 2011 (LG Saarbriicken)
Rechtsfehlerhafter ~ Gesamtstrafenausspruch
rungsmangel).

§ 55 Abs. 1 StGB

(Erorte-

469. BGH 4 StR 659/10 - Beschluss vom 15.
Februar 2011 (BGH)

Anfragebeschluss; schwere Brandstiftung (teilweises
Zerstoren eines der Wohnung von Menschen dienenden
Gebidudes: gemischt genutztes Gebdude; Divergenz).

§ 306a Abs. 1 Nr. 1 StGB; § 306b StGB; § 132 Abs. 3 Satz
1GVG

470. BGH 4 StR 673/10 - Beschluss vom 3. Fe-
bruar 2011 (LG Bochum)

Rechtsfehlerhafte Versagung einer erheblich verminder-
ten Schuldunfihigkeit infolge Alkoholkonsums (Alkohol-
abhingigkeit).

§ 21 StGB; § 49 Abs. 1 StGB

471. BGH 4 StR 687/10 - Beschluss vom 1.
Mairz 2011 (LG Bochum)



Weitere Beteiligung der Nebenklage im Verfahren trotz
Rechtskraft des Schuldspruchs.
§ 400 StPO; § 395 StPO

472. BGH 4 StR 698/10 - Beschluss vom 1. Fe-
bruar 2011 (LG Bochum)

Verfall (Feststellung des Erlangens aus der Tat); Verfall
von Wertersatz.

§ 73 StGB; § 73a StGB

473. EGMR Nr. 35863 (4. Kammer) - Zulissig-
keitsentscheidung vom 8. Februar 2011 (Judge
v. Vereinigtes Konigreich)

Recht auf ein faires Verfahren (Begriindungspflicht bei
der Jury: Erfiillung durch das no case to answer und das
summing up/charging, Geschworenengerichte; Konfronta-
tionsrecht bei Fillen sexuellen Missbrauchs: Ausschluss
von Fragen zum Sexualleben und zum Charakter der
minderjdhrigen potentiellen Opfer; Beruhen; Verhiltnis-
miligkeit; Recht auf Achtung des Privatlebens); Recht
auf eine Beschwerde.

Art. 6 Abs. 1, Abs. 3 lit. d EMRK; Art. 8 EMRK; Art. 13
EMRK; § 239 StPO; § 240 StPO; § 241 Abs. 2 StPO

474. BVerfG 1 BvR 142/05 (1. Kammer des Ers-
ten Senats) - Beschluss vom 8. Mirz 2011 (LG
Hamburg/AG Hamburg-Altona)

Freiheit der Person (Abgrenzung von Freiheitsentziehung
und Freiheitsbeschrinkung; mehrstiindige Ingewahrsam-
nahme durch die Polizei zur Identitétsfeststellung; Anfer-
tigung von Lichtbildern); VerhiltnismaRigkeit.

Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG; Art. 104 Abs. 2 S. 2 GG; § 81b Alt.
1 StPO; § 163b Abs. 1 Satz 2 StPO; § 163c Abs. 2 StPO

475. BVerfG 1 BvR 388/05 (1. Kammer des Ers-
ten Senats) - Beschluss vom 7. Mirz 2011 (LG
Frankfurt am Main)

Versammlungsfreiheit; Analogieverbot; No&tigung (Ge-
walt; Zweite-Reihe-Rechtsprechung;  Verwerflichkeit;
Abwigung mit dem Grundrecht auf Versammlungsfrei-
heit; Abwigungselemente); Sitzblockade auf einer 6ffent-
lichen Strale.

Art. 8 Abs. 1 GG; Art. 103 Abs. 2 GG; § 240 StGB; § 25
Abs. 1 Alt. 2 StGB

476. BVerfG 1 BvR 47/05 (1. Kammer des Ers-
ten Senats) - Beschluss vom 8. Mirz 2011 (LG
Hamburg/HansOLG Hamburg)

Freiheit der Person (Abgrenzung von Freiheitsentziehung
und Freiheitsbeschrinkung; mehrstiindige Ingewahrsam-
nahme durch die Polizei zur Identitétsfeststellung; Anfer-
tigung von Lichtbildern); VerhiltnismiBigkeit; Subsidia-
ritdt der Verfassungsbeschwerde (Unterlassen der Stel-
lung eines Antrages auf Pflichtverteidigerbeiordnung).
Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG; Art. 104 Abs. 2 S. 2 GG; § 81b Alt.
1 StPO; § 163b Abs. 1 Satz 2 StPO; § 163c Abs. 2 StPO;
§ 140 Abs. 2 StPO; § 141 StPO; § 90 Abs. 2 BVerfGG

477. BVerfG 2 BvR 1/11 (2. Kammer des Zwei-
ten Senats) - Beschluss vom 1. Miirz 2011 (Ge-
neralbundesanwalt beim BGH)

Recht auf den gesetzlichen Richter (Schutzbereich; Zu-
standigkeit des Internationalen Strafgerichtshofs; Abse-
hen von der Verfolgung einer Auslandstat ohne Inlands-
bezug durch eine deutsche Staatsanwaltschaft).

Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG; § 153f Abs. 2 S. 1 Nr. 4 StPO;
Art. 17 Abs. 1 lit. a IStGH-Statut

478. BVerfG 2 BvR 1596/10, 2 BvR 2346/10 (1.
Kammer des Zweiten Senats) - Beschluss vom
24. Februar 2011 (OLG Dresden/OLG Diissel-
dorf)

Einfachrechtlicher Richtervorbehalt (Blutentnahme zum
Nachweis einer Trunkenheitsfahrt; fehlender richterlicher
Bereitschaftsdienst;  staatsanwaltschaftlicher  Bereit-
schaftsdienst; fehlende Dokumentation; Beweisverwer-
tungsverbot); Recht auf einen effektiven Rechtsschutz
(Entscheidung iiber das Vorliegen eines Beweisverwer-
tungsverbots); Grundrecht auf korperliche Unversehrt-
heit; Anspruch auf ein faires Verfahren; Willkiirverbot.
Art. 19 Abs. 4 GG; Art. 2 Abs. 2 GG; Art. 20 Abs. 3 GG;
Art. 3 Abs. 1 GG; Art. 6 Abs. 1 S. 1 EMRK; § 81a Abs. 1
StPO; § 81a Abs. 2 StPO

479. BGH 3 StR 22/11 - Beschluss vom 1. Mirz
2011 (LG Biickeburg)

Schuldunfihigkeit; erheblich verminderte Schuldfihig-
keit; Einsichtsfdhigkeit; Steuerungsfihigkeit; Beweiswiir-
digung (Widerspruch).

§ 20 StGB; § 21 StGB; § 261 StPO

480. BGH 3 StR 3/11 - Beschluss vom 15. Feb-
ruar 2011 (LG Kleve)
Unerlaubtes Handeltreiben mit
(Konkurrenzen; Klammerwirkung).
§ 29a BtMG; § 52 StGB; § 53 StGB

Betdubungsmitteln

481. BGH 3 StR 332/10 - Urteil vom 13. Januar
2011 (LG Hannover)

BGHSt; Verwendung von Vorratsdaten; Beweisverwer-
tungsverbot; Verfassungswidrigkeit der Vorratsdatenspei-
cherung; Aufklirungspflicht; Telekommunikationsge-
heimnis (Eingriff; verfassungsrechtliche Rechtfertigung);
einstweilige =~ Anordnung; = Hauptsacheentscheidung;
Urteilsfindung; Inbegriff der Hauptverhandlung.

§ 32 BVerfGG; Art. 10 Abs. 1 GG; §113 TKG; §113a
TKG; § 113b TKG; § 100g StPO; § 261 StPO; § 244 Abs.
2 StPO; § 78 BVerfGG

482. BGH 3 StR 35/11 - Beschluss vom 1. Mirz
2011 (LG Oldenburg)

Unerlaubtes Handeltreiben mit Betdubungsmitteln (Ban-
de; Einfuhr; Konkurrenzen).

§ 30a BtMG; § 52 StGB; § 53 StGB

483. BGH 3 StR 419/10 - Urteil vom 17. Febru-
ar 2011 (LG Diisseldorf)

BGHSt; Verbrechensverabredung (Konkurrenzen; Tatein-
heit; Tatmehrheit); Mittédterschaft (erheblicher objektiver
Tatbeitrag; unverzichtbare Voraussetzung; besonders
hohes Entdeckungsrisiko; Schmiere stehen); Ausspihen
von Daten (Skimming); gewerbs- und bandenmiliges
Nachmachen von Zahlungskarten mit Garantiefunktion.
§ 30 StGB; § 25 Abs. 2 StGB; § 202a StGB; § 52 StGB;
§ 53 StGB; § 152b StGB

484. BGH 3 StR 432/10 - Beschluss vom 1. Fe-
bruar 2011 (LG Liineburg)



Diebstahl (Beendigung; sukzessive Mittiterschaft); Ban-
de (Tat als Ausfluss der Bandenabrede; bandenmilig
begangene Tat); Titerschaft; Beihilfe; Begilinstigung;
Computerbetrug; Konkurrenzen.

§ 242 StGB; § 244 StGB; § 244a StGB; § 27 StGB; § 25
Abs. 2 StGB; § 257 StGB; § 263a StGB

485. BGH 3 StR 491/10 - Beschluss vom 15.
Februar 2011 (LG Verden)

BGHR; unerlaubtes Handeltreiben mit Betdubungsmit-
teln; Anbau (Versuch); versuchter Anbau; Heranschaffen
von Saatgut; Bestimmtheitsgrundsatz; intertemporales
Strafrecht.

§ 29 BtMG; § 29a BtMG; § 22 StGB; § 23 StGB; Art. 103
Abs. 2 GG; § 31 BtMG; § 2 StGB

486. BGH 5 StR 514/09 - Beschluss vom 24.
Februar 2011 (LG Leipzig)

BGHSt; progressive Kundenwerbung (Europdisierung;
richtlinienkonforme  Auslegung: vollharmonisierende
Richtlinien und Mindestschutz); Strafaussetzung zur
Bewidhrung; Strafklageverbrauch (Einstellung unter Op-
portunititsgesichtspunkten; prozessuale Tat); Ablehnung
eines Beweisantrages (Konnexitdt bei fortgeschrittener
Beweisaufnahme); Unternehmer; Verbraucher; Verbots-
irrtum (Ausrichtung auf eine rechtliche Grauzone).

§ 16 Abs. 2 UWG; § 56 StGB; § 244 StPO; § 153a StPO;
§ 264 StPO; § 2 Abs. 2 UWG; § 13 BGB; § 14 BGB; § 17
StGB

487. BGH 3 StR 8/11 - Beschluss vom 15. Feb-
ruar 2011 (LG Kleve)

Einziehung; Schusswaffe (notwendige Feststellungen).

§ 74 StGB; § 30a BtMG; § 267 Abs. 3 StPO



