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1218. EGMR Nr. 21698/06 (5. Kammer) -
Entscheidung vom 23. Oktober 2010 (Krie-
gisch v. Deutschland)

Unabhingiges und unparteiliches Gericht (Befangen-
heitsriigen bei Verstindigungsangeboten und Vorbefas-
sung; Verfahrensabsprachen; unzuldssiger Druck;
Selbstbelastungsfreiheit; Rechtswegerschopfung;
Mehrheitsentscheidung).

Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK; Art. 35 EMRK; § 257c
StPO

1. Unterbreitet ein vorsitzender Richter in einem friihe-
ren, anderen Verfahren wegen unerlaubten Handeltrei-
bens mit Betdubungsmitteln ein Verstindigungsangebot
nach deutschem Recht, das zu einem Schuldspruch und
zu einem Urteil fiihrt, in dem Drogenverkdufe an den
jetzigen Angeklagten und Beschwerdefiihrer festgestellt

werden, ohne sich zu dessen konkreter Schuld und Betei-
ligungsform zu duBern, ist der Richter in dem spiteren
Verfahren nicht zwingend als befangen anzusehen.

2. Ein Verstdndigungsangebot, nach dem ein Verfahren
im Gegenzug gegen ein Gestindnis unter dem Zuge-
stdndnis einer erheblichen Strafmilderung beendet wer-
den kann, kann durch das Gebot zu einer ziigigen und
effizienten Verfahrensfithrung gerechtfertigt sein. Eine
betrichtliche Differenz zwischen dem verhingten und
dem zuvor angebotenen Strafmall kann aber den Ein-
druck hervorrufen, der Richter habe einen unzuldssigen
Gestiandnisdruck auf den Angeklagten ausgeiibt.

3. Das Zusammentreffen der Vorbefassung und eines
unterbreiteten Verstdndigungsangebots kann im Einzel-
fall legitime Zweifel an der Unparteilichkeit des Richters



wecken. Zur Anwendung des EGMR auf einen deutschen
Einzelfall.

4. Eine Besorgnis der Befangenheit kann vor dem EGMR
nicht auf Umstidnde gestlitzt werden, die im nationalen
Verfahren nicht vorgetragen worden sind.

1282. BVerfG 2 BvR 1509/11 (3. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 13. Oktober
2011 (OLG Hamm / LG Arnsberg)
Sicherungsverwahrung (Abstandsgebot); Erledigterkli-
rung; Aussetzung der Sicherungsverwahrung zur Be-
wihrung; Entlassungsvorbereitung; Wiedereingliede-
rung (soziale).

Art. 2 Abs. 2 GG; Art. 104 Abs. 1 GG; § 66 StGB; § 67d
Abs. 2 StGB

1. Nach dem Urteil des Bundesverfassungsgerichts vom
4. Mai 2011 (2 BvR 2365/09 u. a. = HRRS 2011 Nr. 488)
verstoft § 66 StGB, wie die Vorschriften iiber die Siche-
rungsverwahrung insgesamt, gegen das aus Art. 2 Abs. 2
Satz 2 in Verbindung mit Art. 104 Abs. 1 GG herzulei-
tende Abstandsgebot.

2. Die Vorschriften iiber die Sicherungsverwahrung diir-
fen jedoch nach Maligabe einer strikten VerhaltnismaRig-
keitspriifung bis zum 31. Mai 2013 weiter angewendet
werden. Soweit eine Vorschrift — wie hier § 66 StGB -
nicht neben dem Abstandsgebot auch das Vertrauens-
schutzgebot verletzt, ist der VerhiltnismiRigkeitsgrund-
satz in der Regel gewahrt, wenn aus konkreten Umstidn-
den in der Person oder dem Verhalten des Betroffenen
eine Gefahr schwerer Gewalt- oder Sexualstraftaten abzu-
leiten ist.

3. Ist nach der Ubergangsregelung des Urteils vom 4. Mai
2011 ein dauerhafter weiterer Vollzug der Sicherungs-
verwahrung unverhdltnismalig, so kommt nicht nur eine
Erledigterklarung der Unterbringung in Betracht. Viel-
mehr kénnen die Gerichte die Verhiltnismiligkeit auch
wahren, indem sie die Fiihrungsaufsicht anordnen oder
die Unterbringung zur Bewdhrung aussetzen.

4. Anders als in den Fillen, in denen die Unterbringung
in der Sicherungsverwahrung auch gegen das Vertrauens-
schutzgebot verstof3t, ist bei bloler Verletzung des Ab-
standsgebotes keine sofortige Entlassung des Unterge-
brachten geboten (Abgrenzung zu 2 BvR 1516/11 =
HRRS 2011 Nr. 1132); vielmehr ist es im Rahmen einer
einzelfallbezogenen VerhiltnismiRigkeitsabwédgung zu-
lassig, den Entlassungszeitpunkt unter Beriicksichtigung
der Dauer des Freiheitsentzuges so festzulegen, dass
neben dem Freiheitsanspruch des Betroffenen auch dem
Ziel einer erfolgreichen sozialen Wiedereingliederung
Rechnung getragen wird.

1281. BVerfG 2 BvR 979/10 (3. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 25. Oktober
2011 (OLG Stuttgart / LG Ravensburg)
Briefgeheimnis im Strafvollzug (Postkontrolle; Vertei-
digerpost; Sichtkontrolle); Rechtsschutzinteresse
(Wiederholungsgefahr); Einwilligung (Freiwilligkeit).
Art. 10 Abs. 1 GG; Art. 19 Abs. 4 GG; § 115 Abs. 3
StVollzG; § 24 Abs. 2 Satz 1 JVollzGB III BW

1. Macht ein Strafgefangener eine unzuldssige Kontrolle
von Verteidigerpost geltend, so hat er auch nach Erledi-
gung der Malnahme durch deren Vollzug unter dem
Gesichtspunkt der Wiederholungsgefahr ein Rechts-
schutzinteresse. Dies gilt auch dann, wenn er zwischen-
zeitlich in eine andere Justizvollzugsanstalt verlegt wor-
den ist, selbst wenn diese im Bezirk eines anderen Ober-
landesgerichts liegt.

2. Die Einwilligung eines Strafgefangenen in die Kontrol-
le eines Schreibens daraufhin, ob es sich um Verteidiger-
post handelt, schlief3t einen Eingriff in Art. 10 Abs. 1 GG
nur dann aus, wenn sie frei von unzuldssigem Druck
erkldrt worden ist.

3. Hat die Justizvollzugsanstalt die Eigenschaft eines
Schreibens als Verteidigerpost durch Riickfrage beim
Verteidiger gekldrt, so ist sie zur Aushdndigung des un-
gedffneten Schreibens verpflichtet. Eine Aufforderung an
den Gefangenen, eine Sichtkontrolle des Schreibens zuzu-
lassen, ist dann unzuldssig. Kommt der Gefangene einer
entsprechenden Aufforderung gleichwohl nach, um eine
verzogerte Aushdndigung zu vermeiden, so fehlt es an
einem frei erteilten Einverstdndnis in die Kontrolle.

1283. BVerfG 2 BvR 1539/09 (3. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 26. Oktober
2011 (OLG Hamm / LG Aachen)
Rechtsweggarantie (Rechtswegerschopfung; effektiver
Rechtsschutz; Widerspruch); lebenslange Freiheitsstra-
fe (Resozialisierung; Entlassungsvorbereitung; Voll-
zugslockerung; Ausfiihrung; Sachverhaltsaufklirung).
Art. 1 Abs. 1 GG; Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 19 Abs. 4 GG;
§ 90 Abs. 2 BVerfGG; § 11 StVollzG; § 109 StVollzG;
§ 119 Abs. 3 StVollzG

1. Zuldssigkeitsvoraussetzung einer Verfassungsbe-
schwerde ist nach § 90 Abs. 2 BVerfGG die ordnungsge-
mille Erschopfung des Rechtsweges. Dazu gehort auch
die Einlegung eines statthaften Widerspruchs. Behandeln
die Fachgerichte allerdings einen Rechtsbehelf als zulis-
sig, so ist es fiir die Zuldssigkeit der Verfassungsbe-
schwerde ohne Belang, ob eine ordnungsgemdfe Einle-
gung des Widerspruchs festgestellt werden kann.

2. Art. 2 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 1 Abs. 1 GG ver-
pflichtet den Staat, den Strafvollzug auch bei einer le-
benslangen Freiheitsstrafe auf eine Resozialisierung aus-
zurichten, schidlichen Auswirkungen des langjidhrigen
Freiheitsentzuges entgegenzuwirken und die Tiichtigkeit
des Inhaftierten fiir ein Leben in Freiheit zu erhalten.
Dieser grundrechtlichen Verpflichtung dienen Vollzugslo-
ckerungen und Behandlungsmafnahmen.

3. Die Versagung von Vollzugslockerungen oder Behand-
lungsmaBnahmen - etwa einer Ausfiihrung - ist mit der
Knappheit personeller, rdumlicher oder sonstiger Mittel
allenfalls in Ausnahmefillen zu rechtfertigen. Zunichst
ist der Staat verpflichtet, Justizvollzugsanstalten so aus-
zustatten, dass diese ihrem Resozialisierungsauftrag
nachkommen kénnen. Wenn wegen begrenzter Kapaziti-
ten nicht die Rechte aller Gefangenen angemessen be-
riicksichtigt werden konnen, ist zunichst zu priifen, ob
mit zumutbaren Anstrengungen kurzfristig Abhilfe mog-



lich ist. Ob dies der Fall ist, haben die Gerichte im Ein-
zelfall aufzukldren.

4. Sieht das Beschwerdegericht nach §119 Abs. 3
StVollzG von einer Begriindung der Beschwerdeentschei-
dung ab, so ist dies mit dem Grundrecht auf effektiven
Rechtsschutz aus Art. 19 Abs. 4 GG nur vereinbar, wenn
dadurch die gesetzlich erdffnete Beschwerdemoglichkeit
nicht leer lduft. Dies ist anzunehmen, wenn erhebliche
Zweifel an der Verfassungsmilligkeit der mit der Be-
schwerde angegriffenen Entscheidung bestehen.

1280. BVerfG 2 BvR 15/11 (3. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 26. Oktober
2011 (LG Essen / AG Essen)

Durchsuchung einer Wohnung; Tatverdacht; Unter-
haltspflichtverletzung (Leistungsfihigkeit; ungeschrie-
benes Tatbestandsmerkmal).

Art. 13 Abs. 1 GG; Art. 13 Abs. 2 GG; § 102 StPO;
§ 105 StPO; § 170 Abs. 1 StGB

1. Der mit einer Durchsuchung nach §§ 102, 103 StPO
verbundene Eingriff in das Grundrecht aus Art. 13 Abs. 1
GG ist nur gerechtfertigt, wenn der auf zureichende tat-
sdchliche Anhaltspunkte gegriindete Verdacht besteht,
dass der Betroffene eine Straftat begangen hat. Ange-
sichts der Schwere des Grundrechtseingriffs miissen die
Verdachtsgriinde iiber vage Anhaltspunkte und bloRe
Vermutungen hinausreichen.

2. Der Verdacht einer Verletzung der Unterhaltspflicht im
Sinne von § 170 Abs. 1 StGB erfordert als ungeschriebe-
nes Tatbestandsmerkmal die Leistungsfihigkeit des Be-
schuldigten. Ein diesbeziiglicher Verdacht wird nicht
bereits durch eine entsprechende pauschale Behauptung
des Anzeigenerstatters begriindet.

3. Hat das Unternehmen, in dem der Beschuldigte im
Rahmen einer Umschulungsmalinahme als Praktikant
tétig ist, bereits die Auskunft erteilt, dass fiir die Beschif-
tigung eine Vergiitung nicht gezahlt wird, so geniigt es
zur Begriindung eines gegenteiligen Verdachts nicht, dass
sich im Internetauftritt des Unternehmens bei der Vor-
stellung des Beschuldigten kein Hinweis auf den Ausbil-
dungscharakter seines Beschiftigungsverhiltnisses fin-
det.

1284. BVerfG 2 BvR 1774/10 (3. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 26. Oktober
2011 (LG Karlsruhe / AG Pforzheim)
Unverletzlichkeit der Wohnung und Durchsuchung
(Beschwerdebefugnis;  VerhdltnismiRigkeit; Tatver-
dacht; Moglichkeit des Auffindens von belastenden
Beweismitteln).

Art. 13 Abs. 1 GG; Art. 13 Abs. 2 GG; §90 Abs. 1
BVerfGG; § 102 StPO; § 105 StPO

1. Gegen die Durchsuchung der Rdume eines eingetrage-
nen Vereins kann sich mit der Verfassungsbeschwerde
nur wenden, wer nach biirgerlichem Recht zur Vertretung
des Vereins befugt ist. Diese Beschwerdebefugnis nach
§ 90 Abs. 1 BVerfGG fehlt einem lediglich als Trainer in
einem Sportverein titigen Beschwerdefiihrer.

2. Der mit einer Durchsuchung nach § 102 StPO verbun-
dene Eingriff in Art. 13 Abs. 1 GG ist nur gerechtfertigt,
wenn der Grundsatz der VerhiltnismiRigkeit gewahrt ist.
Dazu muss der Durchsuchungsbeschluss erkennen las-
sen, aus welchen Griinden zu erwarten ist, der gesuchte
Gegenstand werde in den zu durchsuchenden Riumen
aufgefunden werden, und weshalb mildere Mittel nicht
fiir ausreichend erachtet werden.

3. Hat der Trainer einer Kampfsportart den Behorden von
sich aus mitgeteilt, dass bestimmte Gegenstidnde, beziig-
lich deren waffenrechtlicher Einordnung ein verwal-
tungsgerichtliches Verfahren anhingig ist, in den Rédu-
men eines Sportvereins Verwendung finden, so muss sich
ein Beschluss, der die Durchsuchung der Wohnung des
Trainers anordnet, dazu verhalten, weshalb die Erwar-
tung besteht, dass die Gegenstinde dort aufgefunden
werden, und weshalb angesichts der zu Tage getretenen
Kooperationsbereitschaft des Betroffenen ein Herausga-
beverlangen keinen Erfolg verspricht.

1286. BVerfG 2 BvR 2674/10 (3. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 25. Oktober
2011 (LG Darmstadt / AG Darmstadt)
Unverletzlichkeit der Wohnung und Durchsuchung
(Verhiltnismifigkeit); Tatverdacht (Tatbestandsver-
wirklichung; Vorsatz).

Art. 13 Abs. 1 GG; Art. 13 Abs. 2 GG; § 102 StPO;
§ 105 StPO; § 52 WaffG; § 54 WaffG

1. Der mit einer Durchsuchung nach §§ 102, 103 StPO
verbundene Eingriff in das Grundrecht aus Art. 13 Abs. 1
GG ist nur gerechtfertigt, wenn die Gerichte in der
Durchsuchungsanordnung ein dem Beschuldigten zur
Last gelegtes Verhalten schildern, das den objektiven und
den subjektiven Tatbestand eines Strafgesetzes erfiillt.

2. Der Verdacht eines VerstoRes gegen das Waffengesetz
in Form des Erwerbs, des Besitzes oder des Fiihrens von
Schusswaffen ohne die erforderliche Erlaubnis setzt vo-
raus, dass sich der Vorsatz des Beschuldigten auch auf
das Fehlen der Erlaubnis bezieht. Bestehen Anhaltspunk-
te fiir einen fehlenden Vorsatz, so haben die Gerichte in
dem Durchsuchungsbeschluss darzulegen, weshalb sie
ihn gleichwohl bejahen.

3. Nimmt die Waffenbeh6rde nach noch nicht bestands-
kriftigem Entzug einer waffenrechtlichen Erlaubnis noch
eine Vielzahl von Erwerbs- und Verkaufsanzeigen des
Betroffenen entgegen und trégt sie diese auf dessen noch
nicht eingezogener Waffenbesitzkarte ein, so bedarf es
niherer Darlegungen, wenn die Gerichte gleichwohl von
Vorsatz hinsichtlich der fehlenden Erlaubnis ausgehen
wollen.

4. Mangelnde Ausfiihrungen im Durchsuchungsbeschluss
zur subjektiven Tatseite werden nicht dadurch geheilt,
dass auch die von den Gerichten nicht erwogene fahrlis-
sige Tatbegehung strafbar ist, weil die Gerichte die Ver-
hiltnismiBigkeit der Durchsuchung jeweils angesichts
des konkret in Betracht kommenden Delikts zu priifen
haben.



1285. BVerfG 2 BvR 2407/10 (3. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 25. Oktober
2011 (OLG Hamm / LG Bochum)
Rechtswegerschopfung (Anhorungsriige); rechtliches
Gehor; Begriindungspflicht.

Art. 103 Abs. 1 GG; § 90 Abs. 2 BVerfGG; § 33a StPO;
§ 120 Abs. 1 StVollzG

1. Zulissigkeitsvoraussetzung einer Verfassungsbe-
schwerde ist nach § 90 Abs. 2 BVerfGG die vorherige
Erschopfung des Rechtsweges. Dazu gehort auch eine
Anhorungsriige, soweit diese nach dem jeweiligen Ver-
fahrensrecht statthaft ist.

2. Die Anhorungsriige ist zur Erschopfung des Rechtswe-
ges immer dann zu erheben, wenn sie bei objektiver
Betrachtung nicht aussichtslos ist. Dies gilt auch dann,
wenn der Beschwerdefithrer mit der Verfassungsbe-
schwerde zwar keinen Gehorsverstof3 riigt, die Anho-

1162. BGH 1 StR 120/11 - Urteil vom 20.
September 2011 (LG Bayreuth)

Totschlag (Totungsvorsatz bei Stichen); Mord (Heim-
tlicke; erforderliche Feststellungen fiir eine vorherige
titliche Auseinandersetzung); unwirksame Beschrin-
kung der Revision (Unterbringung in einer Entzie-
hungsanstalt: symptomatischer Zusammenhang; Aus-
legung).

§212 StGB; §211 StGB; § 15 StGB; § 64 StGB; Vor
§ 296 StPO

1. Ein wuchtig und gezielter in den ,Brustbereich“ ist
eine dullerst gefihrliche Gewalthandlung, die regelmiRig
fiir Tétungsvorsatz spricht. Eine Stelle im vorderen Be-
reich des Oberkorpers, die den Totungsvorsatz deshalb in
Frage stellte, weil ein wuchtiger Stich gerade hierhin
zielte, ist kaum vorstellbar, bei einem Stich in den Brust-
bereich ist dies jedenfalls nicht der Fall.

2. Auch die festgestellte ,affektive Erregung” des Ange-
klagten bei der Tat spricht nicht gegen einen Tétungsvor-
satz, da eine gewisse affektive Erregung bei einem todli-
chen Angriff normal ist. Die uneingeschriankte Schuldfa-
higkeit des Angeklagten zur Tatzeit spricht regelmifig
fiir eine realistische Wahrnehmung des Bedeutungsge-
halts der Tat.

3. Die richterliche Uberzeugung erfordert keine absolute,
das Gegenteil zwingend ausschlieBende, letztlich ma-
thematische Gewissheit (st. Rspr.). Allein die Denkbar-

rungsriige aber zur Korrektur der von ihm geriigten sons-
tigen GrundrechtsverstoRe fithren kann.

3. Art. 103 Abs. 1 GG verpflichtet die Gerichte nicht, in
den Entscheidungsgriinden ausdriicklich auf jedes Vor-
bringen der Beteiligten einzugehen. Der Anspruch auf
rechtliches Gehor ist hingegen verletzt, wenn besondere
Umstinde darauf hindeuten, dass das Gericht entschei-
dungserhebliches Vorbringen nicht zur Kenntnis genom-
men oder erwogen hat.

4. Stiitzt ein Strafgefangener einen Anspruch auf Uber-
lassung von Kopien aus seiner Krankenakte substantiiert
auf schriftliche Zusagen der Justizvollzugsanstalt, so liegt
ein Verstof3 gegen Art. 103 Abs. 1 GG nahe, wenn das
Gericht bei der Verwerfung des Rechtsbehelfs gleichwohl
ginzlich von einer Begriindung seiner Entscheidung
absieht.

keit eines Geschehensablaufs, fiir den die Urteilsgriinde
keine Anhaltspunkte bieten, fiihrt daher nicht dazu, dass
er zu Gunsten oder gar zu Lasten des Angeklagten zu
unterstellen oder auch nur erdrterungsbediirftig wire (st.
Rspr.).

1236. BGH 3 StR 310/11 - Beschluss vom 8.
November 2011 (LG Diisseldorf)

Beihilfe; Gehilfe (Vorsatz; Zeitpunkt; Bestimmtheit);
Beihilfehandlung (Forderung; Erleichterung; keine
Kausalitit; ausdriickliche Feststellung).

§ 27 StGB; § 15 StGB; § 267 Abs. 3 StPO

1. Beihilfe kann schon vor der EntschlieBung des Haupt-
titers zur Tat geleistet werden.

2. In subjektiver Hinsicht geniigt fiir eine Strafbarkeit als
Gehilfe bedingter Vorsatz, d.h. der Gehilfe muss seinen
eigenen Tatbeitrag sowie die wesentlichen Merkmale der
Haupttat, insbesondere deren Unrechtsund Angriffsrich-
tung, zumindest fiir moglich halten und billigen. Einzel-
heiten der Haupttat braucht der Gehilfe hingegen nicht
zu kennen und auch keine bestimmte Vorstellung von ihr
zu haben.

3. Die Strafbarkeit wegen Beihilfe gemil’ § 27 StGB setzt
nicht voraus, dass die auf Unterstiitzung des Haupttiters
gerichtete Handlung des Gehilfen sich auf die Begehung
der Haupttat im Sinne der Bedingungstheorie kausal
auswirkt. Ausreichend ist vielmehr, dass sie die Haupttat



zu irgendeinem Zeitpunkt zwischen Versuchsbeginn und
Beendigung erleichtert oder fordert. Eine solche Erleich-
terung oder Forderung der besonders schweren riuberi-
schen Erpressung vermittels der AuRerungen der Ange-
klagten in ihrer Wohnung bedarf indessen einer aus-
driicklichen Feststellung.

1215. BGH 4 StR 454/11 - Beschluss vom 27.
September 2011 (LG Rostock)

Unmittelbares Ansetzen zum Versuch des sexuellen
Missbrauchs.

§ 22 StGB; § 176 Abs. 4 Nr. 4 StGB; § 176 Abs. 1 Fall
2, Abs. 6 Halbsatz 1 StGB

1. Eine Straftat versucht, wer nach seiner Vorstellung von
der Tat zur Verwirklichung des Tatbestandes unmittelbar
ansetzt (§22 StGB). Noch nicht tatbestandsmiflige
Handlungen erfiillen diese Voraussetzungen nur dann,
wenn sie nach dem Tatplan der Verwirklichung eines
Tatbestandsmerkmals so dicht vorgelagert sind, dass das
Geschehen bei ungestdrtem Fortgang ohne weiteren
Zwischenakt in die Tatbestandsverwirklichung einmiin-
det (BGHSt 37, 294, 297 f.).

2. In der auf offener Strale gegeniiber einem Kind ausge-
sprochenen Aufforderung des Angeklagten, seinen Penis
anzufassen, kann nur dann ein unmittelbares Ansetzen
zur Verwirklichung des Tatbestandes des § 176 Abs. 1
Fall 2 StGB gesehen werden, wenn der Angeklagte dabei
angenommen hat, dass es im unmittelbaren Anschluss
zur Vornahme der angestrebten sexuellen Handlung
kommt.

1164. BGH 1 StR 233/11 - Beschluss vom 19.
Oktober 2011 (LG Memmingen)

BGHSt; Aussetzung durch Im Stich lassen als Unter-
lassungsdelikt (keine Strafrahmenmilderung; Todes-
verursachung; Unterlassen; Verhiltnis zum Totschlag:
Sperrwirkung der verdridngten Straftat; echte und un-
echte Unterlassungsdelikte).

§221 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 3 StGB; § 212 StGB; §22
StGB; § 13 Abs. 2 StGB; § 49 StGB

1. Aussetzung durch Im Stich lassen ist stets ein Unter-
lassungsdelikt; eine Strafrahmenmilderung gemil3 § 13
Abs. 2 StGB ist nicht moglich, auch nicht, wenn der
Téter durch die Tat den Tod des Opfers verursacht (§ 221
Abs. 3 StGB). (BGHSt)

2. Das Verlassen des Opfers ist nur noch ein faktischer
Anwendungsfall, aber kein gesetzlicher Unterfall des Im-
Stich-Lassens. Dass der Titer die gebotene Handlung
deshalb nicht vornimmt, weil er den Ort, an dem er han-

1206. BGH 4 StR 346/11 - Beschluss vom 18.
Oktober 2011 (LG Bochum)
Konkurrenzverhiltnisse beim Betrug (Téterschaft und
Teilnahme bei einer Deliktsserie).
§ 263 StGB; § 52 StGB; § 53 StGB

1. Sind an einer Deliktsserie mehrere Personen als Mitti-
ter, mittelbare Téter, Anstifter oder Gehilfen beteiligt, ist
die Frage, ob die Straftaten tateinheitlich oder tatmehr-
heitlich zusammentreffen, nach stdndiger Rechtspre-
chung des Bundesgerichtshofs fiir jeden der Beteiligten
gesondert zu priifen und zu entscheiden. Maligeblich ist
dabei, ob er hinsichtlich der einzelnen Taten der Serie
jeweils einen individuellen, (nur) diese foérdernden Tat-
beitrag geleistet hat.

2. In solchen Fillen sind ihm diese Taten als tatmehrheit-
lich begangen zuzurechnen; die (zusitzliche) organisato-
rische Einbindung des Titers in das betriigerische Ge-
schiftsunternehmen vermag dann diese Einzeltaten der
Deliktsserie rechtlich nicht zu einer Tat im Sinne des § 52
Abs. 1 StGB zusammenzufassen. Fehlt es jedoch an einer
solchen individuellen Tatférderung, erbringt der Téter
aber im Vorfeld oder wihrend des Laufs der Deliktsserie
Tatbeitrdge, durch die alle oder je mehrere Einzeltaten
seiner Tatgenossen gleichzeitig geférdert werden, so sind
ihm die gleichzeitig gefoérderten einzelnen Straftaten als
tateinheitlich begangen zuzurechnen, da sie in seiner
Person durch den einheitlichen Tatbeitrag zu einer Hand-
lung im Sinne des § 52 Abs. 1 StGB verkniipft werden.
Ohne Bedeutung ist dabei, ob die Mittdter die einzelnen
Delikte tatmehrheitlich begangen haben (st. Rspr.).

deln miisste, verldsst, dndert nichts an dem grundsatzli-
chen Rechtscharakter der Tat. Letztlich ist bei der Bewer-
tung von Verhaltensweisen unter dem Blickwinkel, ob
strafbares Tun oder strafbares Unterlassen vorliegt, da-
rauf abzustellen, worin der ,,Schwerpunkt der Vorwerf-
barkeit“ liegt (st. Rspr.). Dieser liegt darin, dass der Téter
die gebotene Hilfeleistung unterldsst, ohne dass es da-
rauf ankommt, ob er sich (zusitzlich) entfernt. (Bearbei-
ter)

3. Das pflichtwidrige Garantenverhalten fiihrt im Rah-
men von § 221 Abs. 1 Nr. 2 StGB nicht zu einer Verant-
wortlichkeit fiir den daraus resultierenden Verletzungser-
folg, sondern zur strafrechtlichen Haftung fiir die nicht
abgewendete konkrete Gefahr. (Bearbeiter)

4. Fiir ,echte“ Unterlassungsdelikte gilt § 13 StGB
nicht. ,Echte“ Unterlassungsdelikte miissen keinen
Taterfolg aufweisen (vgl. BGHSt 14, 280, 281). (Bearbei-
ter)



5. Bei Vorsatz hinsichtlich der Todesfolge wiirde zur
Vermeidung eines Wertungswiderspruchs der Grundsatz
entsprechend gelten, dass die Mindeststrafe eines auf
Konkurrenzebene hinter einem anderen Delikt zuriicktre-
tenden Delikts eine Sperrwirkung entfaltet. (Bearbeiter)

1177. BGH 1 StR 407/11 - Beschluss vom 13.
Oktober 2011 (LG Miinchen II)

Betrug (Tduschung bei anschliefender Bonitétsprii-
fung; Kausalitdt fiir den Irrtum; objektive Zurech-
nung); Computerbetrug (Wahlfeststellung); Einfluss
der drohenden Regelausweisung und der zuvor ver-
hingten Untersuchungshaft auf die Strafzumessung.

§ 1 StGB; § 263 StGB; §263a StGB; Art. 103 Abs. 2
GG; §53 Abs. 1 Nr. 1 AufenthG; § 56 Abs. 1 Nr. 2,
Abs. 1 Satz 4 AufenthG; § 46 StGB; § 112 StPO

1. Grundsitzlich reicht es aus, wenn die Tduschung (hier:
eine mit falschem Namen und/oder Anschrift bezeichne-
te Person wolle einen Vertrag abschlieen), den Irrtum
des Getduschten (hier: diese Person ist ,,zahlungsfihig®,
da sie nicht in Schuldnerdateien eingetragen ist), mitver-
ursacht hat. Dies gilt jedenfalls dann, wenn der im Ab-
gleich der Schuldnerdateien liegende Uberpriifungsme-
chanismus bekanntermallen ins Leere gehen musste.
Unter diesen Umstidnden stellt sich daher die Frage nach
einer Risikoverteilung nicht, ohne dass der Senat der
Frage nachgehen miisste, ob dies in anderen Fallgestal-
tungen Bedeutung gewinnen kann.

2. Auslidnderrechtliche Folgen einer Tat sind regelmiflig
keine bestimmenden Strafzumessungsgriinde (st. Rspr.).
Dies gilt auch bei einer zwingend vorgeschriebenen Aus-
weisung (BGH StV 2008, 298 und NStZ 2002, 196
mwN); anderes kann nur dann gelten, wenn zusitzliche
Umstinde hinzutreten, die die Ausweisung als besondere
Hirte erscheinen lassen (BGH, aaO). Derartige Umstén-
de miissen sich jedenfalls von den notwendig oder erfah-
rungsgemdll hidufig mit einer Ausweisung verbundenen
Belastungen wegen einzelfallbedingter Besonderheiten in
klar erkennbarer Weise nachhaltig unterscheiden.

3. Auch bei einer Regelausweisung gemill § 56 Abs. 1
Satz 4 AufenthG kann die Ausldnderbehérde bei bedeut-
samen atypischen Umstdnden von einer Ausweisung
absehen. Es ist daher davon auszugehen, dass auch in
derartigen Fillen die Ausldnderbehdrden ungewohnliche
Besonderheiten im Rahmen ihrer gerichtlich tiberpriifba-
ren Entscheidung zu bedenken haben (vgl. BGH, NStZ,
aa0), eine Erorterung der Voraussetzungen einer Regel-
ausweisung als wesentlicher Strafzumessungsgrund ist
daher nicht geboten.

4. Untersuchungshaft ist jedenfalls bei Verhdngung einer
zu verbiilenden Freiheitsstrafe, kein Strafmilderungs-
grund (vgl. BGH NStZ 2011, 100; NStZ-RR 2003, 110).
Erstmaliger Vollzug von Untersuchungshaft oder Krank-
heit wihrend der Untersuchungshaft konnen allenfalls
dann strafmildernd sein, wenn damit ungewdhnliche,
iber die tiblichen deutlich hinausgehende Beschwernisse
verbunden sind. Allein der Hinweis auf ein eingeschrank-
tes Wohlbefinden belegt dies nicht.

1166. BGH 1 StR 273/11 - Urteil vom 19. Ok-
tober 2011 (LG Tiibingen)

Mord und Totschlag durch einen Jugendlichen (Heim-
tlicke; niedrige Beweggriinde: subjektive Verwerflich-
keit, erschopfende Wiirdigung, Anzeigeerstattung,
Gleichgiiltigkeit).

§ 212 StGB; § 211 StGB; § 17 JGG; § 15 StGB

1. Heimtiickisch handelt, wer in feindlicher Willensrich-
tung die Arg- und Wehrlosigkeit des Opfers bewusst zur
Totung ausnutzt. Wesentlich ist, dass der Morder sein
Opfer, das keinen Angriff erwartet, also arglos ist, in
einer hilflosen Lage iiberrascht und dadurch daran hin-
dert, dem Anschlag auf sein Leben zu begegnen oder ihn
wenigstens zu erschweren (BGHSt 39, 353; BGHR StGB
§ 211 Abs. 2 Heimtiicke 2 mwN). Das Opfer muss gerade
aufgrund seiner Arglosigkeit wehrlos sein (BGHSt 32,
382). Allerdings kann nach stindiger Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs das Opfer auch dann arglos sein,
wenn der Tdter ihm zwar offen feindselig entgegentritt,
die Zeitspanne zwischen dem Erkennen der Gefahr und
dem unmittelbaren Angriff aber so kurz ist, dass keine
Moglichkeit bleibt, dem Angriff irgendwie zu begegnen
(BGHR StGB § 211 Abs. 2 Heimtiicke 3, 15). Es reicht
aus, wenn der Tater sich bewusst ist, einen durch seine
Ahnungslosigkeit gegeniiber einem Angriff schutzlosen
Menschen zu iiberraschen (BGH NStZ 2003, 535).

2. Der bestimmende Drang, sich bei den Jugendlichen
seines Umfelds Respekt zu verschaffen und nicht mehr
verlacht zu werden, kann ein objektiv niedriger Beweg-
grund iS des § 211 StGB sein. Darauf, ob der Angeklagte
seine Motive selbst als ,niedrig“ bewertete, kommt es
nicht an.

3. Ein Beweggrund ist nach stindiger Rechtsprechung
des Bundesgerichtshofs niedrig, wenn er nach allgemei-
ner sittlicher Wertung auf tiefster Stufe steht und des-
halb besonders verachtenswert ist (BGHSt 35, 116; 47,
128 mwN). Ob dies der Fall ist, beurteilt sich aufgrund
einer Gesamtwiirdigung, welche die Umstidnde der Tat,
die Lebensverhiltnisse des Téters und seine Personlich-
keit einschlief3t.

4. Eine Anzeigeerstattung als Tétungsmotiv kann wegen
des krassen Missverhiltnisses zwischen Anlass und Tat
als auf tiefster Stufe stehend anzusehen sein (BGH NStZ-
RR 2010, 175). Dies gilt besonders, wenn nicht das Tat-
opfer, sondern dessen Mutter die Strafanzeige erstattete.

5. Bei einer gleichgiiltigen Haltung des Angeklagten
gegeniiber dem Opfer ist zu erdrtern, ob der Totschlag in
dem Bewusstsein begangen wurde, keinen Grund fiir
eine Totung zu haben oder zu brauchen. Eine solche
Einstellung stellt einen niedrigen Beweggrund dar, wenn
der Téter meint, nach eigenem Gutdiinken iiber das Le-
ben des Opfers verfiigen zu konnen (BGHSt 47, 128;
BGHR aaO niedrige Beweggriinde 44).

1210. BGH 4 StR 403/11 - Beschluss vom 28.
September 2011 (LG Hagen)

Schwere rduberische Erpressung in der Beendigungs-
phase (Zueignungsabsicht; Beutesicherungsabsicht;



schwere Misshandlung; Verwendung eines gefdhrlichen
Werkzeuges).
§ 249 StGB; § 253 StGB; § 255 StGB; § 250 Abs. 2 Nr.
1, Nr. 3a StGB

1. Der Strafschirfungsgrund der gegentiber § 250 Abs. 1
Nr. 1a StGB erhohten Qualifizierung des Absatzes 2 Nr. 1
liegt darin, dass es tatsdchlich zum Einsatz eines mitge-
fithrten Werkzeugs als Notigungsmittel kommt. Dabei ist
zu fordern, dass das gefdhrliche Tatmittel zur Verwirkli-
chung der raubspezifischen Nétigung, also zur Ermogli-
chung der Wegnahme, verwendet oder — nach Vollendung
des Raubes - als Mittel zur Sicherung des Besitzes an
dem gestohlenen Gut eingesetzt wird (BGH NStZ-RR
2008, 342 und BGHSt 52, 376).

2. Dies gilt auch fiir schwere Misshandlungen nach Voll-
endung einer Raubtat. Sie erfiillen den Qualifikationstat-
bestand des § 250 Abs. 2 Nr. 3a StGB nur dann, wenn sie
weiterhin von Zueignungs- oder Bereicherungsabsicht
getragen sind (BGHSt 53, 234; vgl. auch BGH NStZ
2010, 150).

1237. BGH 3 StR 316/11 - Beschluss vom 8.
November 2011 (LG Diisseldorf)

Schwerer Raub; besonders schwerer Raub (Wahrneh-
mung des Drohmittels durch das Opfer; Waffe; gefihr-
liches Werkzeug); Idealkonkurrenz; Tateinheit (Dro-
hung gegeniiber mehreren Geschidigten).

§ 250 StGB; § 52 StGB

1. Eine Waffe oder ein anderes gefihrliches Werkzeug
wird nur dann im Sinne des besonders schweren Raubes
(§ 250 Abs. 2 Nr. 1 StGB) ,,bei der Tat verwendet”, wenn
der Tidter den Gegenstand als Raubmittel zweckgerichtet
einsetzt und das Opfer die Drohung mit gegenwirtiger
Gefahr fiir Leib oder Leben mittels des Gegenstandes
wahrnimmt, sodass es in die entsprechende qualifizierte
Zwangslage versetzt wird.

2. Bemerkt ein Geschidigter die Waffe oder das Werk-
zeug nicht, so wurde das Tatmittel bei der Tat ihm
gegeniiber nicht als Drohmittel ,verwendet“. In Betracht
kommt dann eine Strafbarkeit wegen (einfachen) schwe-
ren Raubes gem. § 250 Abs. 1 StGB, der eine Kenntnis
des Opfers von der Existenz des gefihrlichen Werkzeugs
nicht voraussetzt.

3. Wer durch eine Handlung hochstpersénliche Rechts-
gliter von mehreren Personen angreift, begeht dadurch
die gleiche Tat mehrmals (BGHR StGB § 253 Abs. 1 Kon-
kurrenzen 2). Wenn der Tdter mehrere Personen an der
Ausiibung von Widerstand gegen eine Wegnahme hin-
dern will, ist der Tatbestand mehrfach erfiillt.

1222. BGH 3 StR 223/11 - Urteil vom 15.
September 2011 (LG Hannover)

Mord; Heimtiicke (Beginn des Angriffs; Arg- und
Wehrlosigkeit; Totungsvorsatz); Strafzumessung; er-
heblich verminderte Schuldfihigkeit (Vermeidbarkeit;
Vorwerfbarkeit).

§211 StGB; § 15 StGB; §21 StGB; § 46 StGB; § 49
Abs. 1 StGB

1. Die den Heimtiickemord kennzeichnende besondere
Gefdhrlichkeit der Tatbegehung liegt darin, dass der Téter
in feindlicher Willensrichtung die Arg- und Wehrlosig-
keit des Opfers zur Tétung ausnutzt, indem er es in hilf-
loser Lage tiberrascht und dadurch hindert, dem An-
schlag auf sein Leben zu entgehen oder ihn doch wenigs-
tens zu erschweren. Allein ein enger zeitlicher und rdum-
licher Zusammenhang einer Tétung mit der vorangegan-
gen heimtiickischen T6tung eines anderen geniigt hierfiir
nicht.

2. Maligeblich fiir die Frage der Arg- und Wehrlosigkeit
des Opfers im Rahmen der Subsumtion unter das Mord-
merkmal der Heimtiicke ist der Beginn des ersten mit
Totungsvorsatz gefithrten Angriffs.

3. Zwar kann das Opfer auch dann arglos sein, wenn der
Téter ihm zwar offen feindselig entgegen tritt, die Zeit-
spanne zwischen dem Erkennen der Gefahr und dem
unmittelbaren Angriff aber so kurz ist, dass keine Mog-
lichkeit bleibt, dem Angriff irgendwie zu begegnen. Hier-
bei handelt es sich allerdings nur um eine erweiternde
Auslegung des Begriffs ,, Angriff, der nicht erst dann
beginnt, wenn der Stich, Schlag oder Schuss selbst ge-
fithrt oder gel6st wird, sondern auch die unmittelbar
davor liegende Phase umfasst. Dies dndert nichts daran,
dass Heimtiicke nur zu bejahen ist, wenn der Téter bei
Beginn des ersten Angriffs mit Tétungsvorsatz handelt.

1169. BGH 1 StR 95/11 - Urteil vom 21. Sep-
tember 2011 (LG Amberg)

Besonders schwere Brandstiftung (Wohnung: Entwid-
mung, Beweiswiirdigung; Kognitionspflicht); Versiche-
rungsmissbrauch (Verhiltnis zum versuchten Betrug:
prozessualer Tatbegriff).

§ 306b Abs. 2 Nr. 2 StGB; § 306a Abs. 1 Nr. 1 StGB;
§ 265 StGB; § 263 StGB; § 22 StGB; § 261 StPO

1. Der § 306a Abs. 1 Nr. 1 StGB in der Tatvariante des
Inbrandsetzens eines Gebdudes ist nur dann verwirklicht,
wenn das Gebdude von seinen Bewohnern zumindest
voriibergehend tatsichlich als Mittelpunkt ihrer (priva-
ten) Lebensfithrung zu Wohnzwecken genutzt wird (st.
Rspr.). Ob dies der Fall ist, bestimmt sich nach den tat-
sdchlichen Umstinden des Einzelfalles (st. Rspr.). Indizi-
en fiir eine Wohnnutzung koénnen hierbei neben der
Gebrauchsdauer z.B. das regelmiRige Ubernachten
(BGHR StGB § 306 Nr. 2 Wohnung 10 mwN) und Zube-
reiten von Speisen sowie die postalische Erreichbarkeit
sein.

2. Da Wohnen mehr ist als sich nur Aufhalten, kann
selbst eine Vielzahl von Besuchen in einem Gebiude, die
ausschlieflich der Vornahme von Instandhaltungsarbei-
ten, der Hausreinigung oder der Gartenpflege dienen,
nicht zur Begriindung eines — auch nur voriibergehenden
- rdumlichen Lebensmittelpunktes fithren. Deshalb muss
sich das Tatgericht auch nicht zwingend mit der Frage
auseinandersetzen, wie oft sich die Wohnungsinhaber in
dem fraglichen Gebdude aufhielten, ohne dort zu iiber-
nachten.

3. Erleidet der Angeklagte bei einer Brandstiftungstat
einen hohen Eigenschaden, den er nicht durch eine Ver-



sicherungsleistung kompensieren kann, rechtfertigt dies
keine Strafmilderung, wenn der Angeklagte diese typi-
schen und fiir ihn vorhersehbaren Auswirkungen der Tat
in vorwerfbarer Weise selbst herbeigefiihrt hat.

4. Das Sachurteil muss den durch die zugelassene Ankla-
ge abgegrenzten Prozessstoff erschopfen; der einheitliche
geschichtliche Lebensvorgang, der den Gegenstand der
Untersuchung bildet, muss vollstindig abgeurteilt wer-
den.

5. Nimmt das Tatgericht einen Versicherungsmissbrauch
an, so muss es zuvor auch Hinweisen auf einen mogli-
chen versuchten Betrug nachgehen. Eine solche Tat wiir-
de zur Brandstiftung nicht nur in Tatmehrheit stehen,
sondern lieBe auch die tateinheitliche Verurteilung we-
gen Versicherungsmissbrauchs aufgrund der in § 265
Abs. 1 StPO enthaltenen Subsidiarititsklausel entfallen.

1208. BGH 4 StR 396/11 - Beschluss vom 20.
Oktober 2011 (LG Zweibriicken)

Sexuelle Notigung (schutzlose Lage; Vergewaltigung);
sexueller Missbrauch von Kranken und Hilfsbediirfti-
gen in Einrichtungen.

§ 177 Abs. 1, Abs. 2 StGB; § 176 StGB; § 174a Abs. 2
StGB

Nach der — auch vom 1. Strafsenat (BGH NStZ 2011, 455
f) nicht in Frage gestellten — neueren Rechtsprechung
des Bundesgerichtshofs erfordert die Verwirklichung des
Tatbestandes des § 177 Abs. 1 Nr. 3 StGB unter anderem,
dass sich das Opfer in einer Lage befindet, in der es mog-
lichen noétigenden Gewalteinwirkungen des Téters
schutzlos ausgeliefert ist; diese Schutzlosigkeit muss eine
Zwangswirkung auf das Opfer dahin entfalten, dass es
aus Angst vor einer Gewalteinwirkung des Téters, also
Korperverletzungs- oder gar Tétungshandlungen, einen —
ihm grundsitzlich moéglichen — Widerstand unterlésst
und entgegen seinem eigenen Willen sexuelle Handlun-
gen vornimmt oder duldet (vgl. etwa BGH NStZ 2003,
533, 534; BGHSt 50, 359, 366; 51, 280, 284; anders noch
BGHSt 45, 253, 255 ff.).

1205. BGH 4 StR 253/11 - Beschluss vom 18.
Oktober 2011 (LG Bochum)

Einschrinkende Auslegung der Sicherungsverwahrung
nach der Grundsatzentscheidung des BVerfG (Betrug);
besonders schwerer Fall des Betruges (Vermdgensver-
lust groflen Ausmalles; GewerbsmaRigkeit).

§ 263 Abs. 1, Abs. 3 Satz 2 Nr. 1, 2 StGB; § 66 StGB;
Art. 316e II EGStGB; § 354a StPO

1. Das Regelbeispiel des § 263 Abs. 3 Satz 2 Nr. 2 StGB
bezieht sich nicht auf den erlangten Vorteil des Titers,
sondern allein auf die Vermogenseinbulle beim Opfer.
Das Ausmal} der Vermégenseinbul3e ist auch bei Betrugs-
serien, die nach den Kriterien der rechtlichen oder natiir-
lichen Handlungseinheit eine Tat bilden, opferbezogen zu
bestimmen. Eine Addition der Einzelschiden kommt nur
in Betracht, wenn sie dasselbe Opfer betreffen (BGH
NJW 2011, 1825, 1827).

2. Art. 316e EGStGB ist weiterhin geltendes Recht und
als Sonderregelung gegeniiber § 2 Abs. 6 StGB zu beach-
ten.

1203. BGH 4 StR 172/11 - Beschluss vom 21.
September 2011 (LG Saarbriicken)

Vereitelung der Zwangsvollstreckung; Verfall und Ver-
fall von Wertersatz (Erlangtes; Riickgewinnungshilfe;
Anspriiche des Verletzten; Riickwirkungsverbot).

§ 288 StGB; § 111i Abs. 2 Satz 3 StPO; § 2 Abs. 5, Abs.
3 StGB

Wirtschaftlich erlangt ist ein Gegenstand oder Wert im
Sinne des § 73 Abs. 1 StGB, sobald er unmittelbar aus
der Tat in die Verfiigungsgewalt des Téters tibergegangen
ist (BGHSt 51, 65, 68; 50, 299, 309). Schafft der Téter
der Zwangsvollstreckung unterliegendes Bargeld unter
den Voraussetzungen des § 288 Abs. 1 StGB beiseite,
indem er es an einem dem drohenden Gldubigerzugriff
nicht zuginglichen Ort versteckt, so erlangt er dadurch
tiber dieses Geld die weitere und nicht mehr durch die
Gefahr einer Pfindung belastete unbeschrinkte tatsdchli-
che Verfligungsmacht. Darin liegt ein unmittelbar aus der
Tat erwachsener Vermdgensvorteil.

1235. BGH 3 StR 309/11 - Beschluss vom 25.
Oktober 2011 (LG Duisburg)

Untreue (Vermogensbetreuungspflicht; besonderes
personliches Merkmal); Beihilfe; Strafmilderung; Be-
trug (Doppelverwertungsverbot; eigenniitzige Berei-
cherungsabsicht).

§ 49 Abs. 1 StGB; § 266 StGB; § 27 StGB; § 28 StGB;
§ 263 StGB; § 46 Abs. 3 StGB

1. Die Vermogensbetreuungspflicht bei der Untreue
(§266 Abs. 1 StGB) ist ein strafbarkeitsbegriindendes
besonderes personliches Merkmal im Sinne des § 28 Abs.
1 StGB.

2. Bei einem Gehilfen, der im Zeitpunkt der Gehilfen-
handlung nicht selbst in einem Treueverhdltnis zu der
Geschidigten stand, ist eine Strafmilderung nach § 28
Abs. 1, § 49 Abs. 1 StGB neben der Milderung nach § 27
Abs. 2, §49 Abs. 1 StGB zu erortern, es sei denn, das
Tatgericht hitte allein wegen Fehlens des Treueverhailt-
nisses Beihilfe statt T4terschaft angenommen.

1238. BGH 3 StR 317/11 - Beschluss vom 8.
November 2011 (LG Osnabriick)

Sexueller Missbrauch eines Jugendlichen; rechtlicher
Hinweis.

§ 182 Abs. 1 StGB; § 265 StPO

Wegen sexuellen Missbrauchs eines Jugendlichen (§ 182
Abs. 1 Nr. 1 StGB) macht sich ein Téter nur strafbar,
wenn er bei den sexuellen Handlungen die fehlende Fa-
higkeit des Opfers zur sexuellen Selbstbestimmung aus-
nutzt.

1196. BGH 2 StR 344/11 - Beschluss vom 20.
Oktober 2011 (LG Erfurt)

Vorzeigen pornographischer Abbildungen oder Darstel-
lungen (Pornographiebegriff).

§ 176 Abs. 4 Nr. 4 StGB

Pornographische Darstellungen im Sinne des § 176 Abs.
4 Nr. 4 StGB sind solche, die sexuelles Verhalten unter
weitgehender Ausklammerung emotionalindividualisier-
ter Bezlige vergrobernd darstellen, die den Menschen



zum blofen (auswechselbaren) Objekt geschlechtlicher
Begierde oder Betdtigung macht. Alleine die verallgemei-
nernde Beschreibung in den Urteilsgriinden als ,,Porno-

1207. BGH 4 StR 362/11 - Beschluss vom 27.
September 2011 (LG Rostock)

Anwendung des Rechts der Sicherungsverwahrung
nach dem Grundsatzurteil des BVerfG (Hang; Gefahr
schwerer Gewalt- oder Sexualstraftaten).

Art. 5 EMRK; Art. 7 EMRK; Art. 1 Abs. 1 GG, Art. 2
Abs. 1 GG; § 66 StGB

1. Nach der genannten Entscheidung des Bundesverfas-
sungsgerichts bedarf es wegen der derzeit verfassungs-
widrigen Ausgestaltung der Sicherungsverwahrung einer
»strikten  VerhiltnismiRBigkeitspriifung”, wenn sie
gleichwohl gemil3 § 66 Abs. 3 Satz 1 und 2 i.V.m. § 66
Abs. 1 Nr. 3 StGB a.E angeordnet werden soll. Die An-
ordnung wird danach ,,in der Regel“ nur verhdltnismilig
sein, wenn ,eine Gefahr schwerer Gewalt- oder Sexual-
straftaten aus konkreten Umstinden in der Person oder
dem Verhalten des Betroffenen abzuleiten ist.

2. Die darin liegende Einschrinkung im Vergleich zu den
nach bisherigem Recht geltenden Voraussetzungen fiir
die Anordnung der Sicherungsverwahrung betrifft die
Straftatenkataloge und die konkrete Beschreibung der
Taten, auf die sich der Hang beziehen muss. Nicht alle
»erheblichen Straftaten, durch welche die Opfer ,see-
lisch oder korperlich schwer geschidigt werden (vgl. § 66
Abs. 1 Nr. 3 StGB a.E bzw. § 66 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4
StGB), sind auch ,schwere Gewalt- oder Sexualstrafta-
ten im Sinne der Anordnung des Bundesverfassungsge-
richts zur Weitergeltung von § 66 StGB.

3. Ob die vom Bundesverfassungsgericht geforderte be-
sonders strenge Priifung der VerhiltnismiRigkeit dazu
fiihrt, hinsichtlich der Taten, deren kiinftige Begehung
durch den Titer als moglich erscheint, bestimmte De-
liktsgruppen oder Begehungsweisen ohne Hinzutreten
besonderer Umstdnde generell als nicht ausreichend fiir
die Anordnung der MaRregel anzusehen, kann im vorlie-
genden Fall offen bleiben.

1244. 5 StR 14/11 - Urteil vom 27. Oktober

2011 (LG Hamburg)

Verfall (Berticksichtigung steuerrechtlicher Belastun-

gen); Hirtevorschrift (nicht bemakeltes Vermogen;

Ermessen des Tatrichters; revisionsgerichtliche Kon-

trolle); Revisionserstreckung auf nicht revidierende

Mitangeklagte.

§ 73 StGB; § 73¢ StGB; § 111i Abs. 2 StPO; § 357 StPO
1. Zwar scheidet ein Absehen vom Verfall durch Ermes-
sensentscheidung nach der Hirtevorschrift des § 73c

filme, in denen heterosexuelle Kontakte dargestellt wur-
den”, ist keine hinreichende Feststellung fiir ein sexual-
bezogenes Verhalten in diesem Sinne.

Abs. 1 Satz 2 StGB regelmilig aus, wenn der Angeklagte
tiber Vermogen verfiigt, das wertmiRBig nicht hinter dem
Betrag zuriickbleibt, der dem Verfall unterliegt. Steht
aber zweifelsfrei fest, dass der fragliche Vermogenswert
ohne jeden denkbaren Zusammenhang mit den abge-
urteilten Straftaten erworben wurde, so ist eine Ermes-
sensentscheidung nach § 73c Abs. 1 Satz 2 StGB méglich.

2. Die Ermessensentscheidung des Tatrichters ist in Fal-
len des § 111i Abs. 2 StPO schon aus Griinden der Res-
sourcenschonung vom Revisionsgericht bis zur dulersten
Grenze der Vertretbarkeit hinzunehmen.

3. Steuerliche Belastungen aufgrund tatséchlicher Abfiih-
rung von Umsatzsteuer oder aufgrund umsatzsteuerli-
cher Haftungstatbestinde miissen im Rahmen des Ver-
falls beriicksichtigt werden. Fiir Anordnungen nach
§ 111i Abs. 2 StPO gilt dies ebenfalls.

4. Eine Erstreckung der revisionsgerichtlichen Korrektur
auf einen Mitangeklagten (§ 357 StPO) muss unterblei-
ben, wenn ein — auch identischer — Rechtsfehler unter-
schiedliche Taten betrifft.

1279. BGH StB 14/11 - Beschluss vom 4. Ok-
tober 2011 (OLG Stuttgart)

Aussetzung des Strafrests zur Bewdhrung (Prognose-
gutachten; verldssliche Entscheidungsgrundlage; An-
forderungen an eine positive Legalprognose).

§ 454 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 StPO; § 57 StGB; § 211 StGB;
§ 212 StGB; § 129a StGB; § 129b StGB

1. Muss das Vollstreckungsgericht gem. § 454 Abs. 2 Nr.
2 StPO ein Prognosegutachten einholen und hat es ein
solches Gutachten im Rahmen einer fritheren Ausset-
zungsentscheidung auch bereits eingeholt, so darf es die
Aussetzung der Verbiilung des Strafrestes zur Bewih-
rung nur dann ohne - erneute — Anhorung eines Sachver-
stindigen ablehnen, wenn das damals erstattete Gutach-
ten wegen der Kiirze der seither verstrichenen Zeit noch
eine verldssliche Entscheidungsgrundlage bietet und
insbesondere keine neuen Umstdnde hervorgetreten
sind, die grundsitzlich geeignet sein konnten, die Legal-
prognose fiir den Verurteilten positiv zu beeinflussen.

2. Zwar miissen die Anforderungen an eine positive
Legalprognose im Sinne des § 57 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2, Satz
2 StGB umso hoher angesetzt werden, je gewichtiger die
Rechtsgiiter sind, die bei einem moglichen Riickfall des
entlassenen Verurteilten verletzt oder gefihrdet wiirden.
Diese diirfen indes auch nicht so hoch geschraubt wer-



den, dass dem wegen eines Kapitalverbrechens oder eines
Organisationsdelikts im Sinne der §§ 129a, 129b StGB
Verurteilten letztlich kaum eine Chance auf eine vorzeiti-
ge Haftentlassung bleibt.

1234. BGH 3 StR 301/11 - Beschluss vom 25.
Oktober 2011 (LG Osnabriick)
Doppelverwertungsverbot (fehlendes Aufgeben der

weiteren Tatausfithrung).
§ 46 Abs. 3 StGB

Zu Lasten des Angeklagten darf nicht gewertet werden,
er habe die Tatvollendung nicht freiwillig aufgegeben.

1190. BGH 2 StR 313/11 - Beschluss vom 22.
September 2011 (LG Gera)

Strafzumessung bei Vergewaltigung (zuldssiges Vertei-
digungsverhalten: Recht auf wirksame Verteidigung;
Opferschutz; Allgemeines Personlichkeitsrecht).

Art. 6 Abs. 1, Abs. 3 lit. ¢ EMRK; Art. 8 EMRK; Art. 2
Abs. 1 GG; Art. 1 Abs. 1 GG; § 46 StGB; § 177 Abs. 2
StGB

1. Das Tatgericht darf dem mit dem Vorwurf der Verge-
waltigung konfrontierten Angeklagten nicht strafschir-
fend anlasten, er sei bestrebt gewesen, die Geschidigte
durch Vorlage von von ihr gefertigter frivoler martialisch-
liisterner Zeichnungen sowie von entsprechenden Foto-
aufnahmen in ihrem Ansehen und damit in ihrer Glaub-
wiirdigkeit herabzuwiirdigen. Die Glaubwiirdigkeit einer
Belastungszeugin in Frage zu stellen, auch anhand von
Bildern bzw. Zeichnungen, die sie abbilden bzw. von ihr
herrithren, kann beim Vorwurf der Vergewaltigung zum
geschiitzten Recht auf Verteidigung gehoren, auch wenn
diese Unterlagen womdglich Riickschliisse auf Neigun-
gen oder Vorlieben im Sexualleben der Geschidigten
zulassen.

2. Ein Tatgericht darf nicht ohne nihere Feststellungen
bei der Vergewaltigung strafschirfend beriicksichtigen,
dass sich der Zeitraum, in dem die Taten begangen wor-
den sind, als ,,Martyrium” fiir das Tatopfer erwiesen habe.

1187. BGH 2 StR 277/11 - Beschluss vom 14.
September 2011 (LG Ko6ln)

Rechtsfehlerhafte Strafschirfung wegen zuldssigen Ver-
teidigungsverhaltens.

§ 46 StGB; Art. 6 EMRK

1. Nach stindiger Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs kann das Verhalten gegeniiber Zeugen nur dann
strafschirfend berticksichtigt werden, wenn es eindeutig
die Grenzen angemessener Verteidigung {iberschreitet
und Rickschliisse auf eine rechtsfeindliche Einstellung
des Angeklagten zuldsst (vgl. nur BGHR StGB § 46 Abs.
2 Verteidigungsverhalten 4, 5, 8, 13).

2. Dies ist nicht der Fall, wenn der Angeklagte seine
Titerschaft stets in Abrede gestellt hat und er im Wege
»qualifizierter Verteidigung“ gegentiber den Verwandten
des Opfers Trauer bekundet. Auch die Erdrterung von
Vorwiirfen gegen die Geschiddigte in einem Brief an deren
Eltern stellt keinen Umstand dar, der das Verhalten des
Angeklagten als eine besonders herabwiirdigende Ver-

leumdung des Tatopfers erscheinen ldsst und deshalb
strafschirfend bertiicksichtigt werden koénnten (vgl. BGH
NStZ 1995, 78; StV 1995, 633).

1251. BGH 5 StR 267/11 - Beschluss vom 26.
Oktober 2011 (LG Berlin)

Sicherungsverwahrung (Gefahrenprognose; unzuléssi-
ge Verwertung zuldssigen Verteidigungsverhaltens).

§ 66 StGB

1. Der Versuch eines Angeklagten, das ihm vorgeworfene
Verhalten sachlich anders darzustellen oder es wegen
tatsdchlicher Umstédnde in einem milderen Licht erschei-
nen zu lassen, stellt ein zuldssiges Verteidigungsverhal-
ten dar.

2. Zuldssiges Verteidigungsverhalten darf dem Angeklag-
ten auch im Rahmen einer Entscheidung iiber eine MaR3-
regelanordnung nicht angelastet werden, insbesondere
nicht im Rahmen der Gefahrenprognose unter dem As-
pekt der fehlenden Einsicht in das Unrecht der — bis zum
Schuldspruch ja nur mutmaflichen - Tat.

1194. BGH 2 StR 322/11 - Beschluss vom 22.
September 2011 (LG Ko6ln)

Bemessung des Vorwegvollzugs eines Teils der Strafe
(Sollvorschrift; Halbstrafenzeitpunkt; moglicher Wi-
derruf einer Aussetzung zur Bewdhrung; Beschwer).

§ 67 Abs. 2 Satz 2, Abs. 5 StGB

1. Die Nichtanordnung des Vorwegvollzugs entgegen
§ 67 Abs. 2 Satz 2 StGB kann nicht damit begriindet
werden, dass es derzeit nicht sicher vorhersehbar, ob die
zur Bewihrung ausgesetzte Vollstreckung zweier fritherer
gegen den Angeklagten verhidngter Freiheitsstrafen wi-
derrufen werde und in welcher Reihenfolge die Vollstre-
ckung der Freiheitsstrafen in diesem Fall erfolge. Fiir die
Beurteilung des Vorliegens wichtiger, eine Abweichung
rechtfertigender Griinde ist allein der Zeitpunkt der
Aburteilung maRgeblich.

2. Der Angeklagte ist schon durch die Nichtanwendung
des § 67 Abs. 2 Satz 2 StGB beschwert, weil die von § 67
Abs. 1 StGB abweichende Vollstreckungsreihenfolge auch
der Sicherung des Therapieerfolgs dient und bei dessen
Eintritt die Moglichkeit besteht, dass der Angeklagte
unter Anrechnung der Unterbringungsdauer schon zum
Halbstrafenzeitpunkt entlassen wird.

1213. BGH 4 StR 416/11 - Beschluss vom 25.
Oktober 2011 (LG Essen)

Rechtsfehlerhaftes Absehen von der Anordnung der
Unterbringung des Angeklagten in einer Entziehungs-
anstalt (symptomatischer Zusammenhang; Hang).

§ 64 StGB

Nach stindiger Rechtsprechung ist nicht erforderlich,
dass der Hang die alleinige Ursache fiir die Anlasstat ist.
Vielmehr ist ein solcher Zusammenhang auch dann zu
bejahen, wenn der Hang neben anderen Umstinden mit
dazu beigetragen hat, dass der Angeklagte erhebliche
rechtswidrige Taten begangen hat und dies bei unverin-
dertem Suchtverhalten auch fiir die Zukunft zu besorgen
ist (BGHR StGB § 64 Zusammenhang, symptomatischer



5 m.w.N.; vgl. auch Senat, Beschluss vom 25. Mai 2011 -
4 StR 27/11 - Rn. 7).

1195. BGH 2 StR 344/11 - Urteil vom 19. Ok-
tober 2011 (LG Erfurt)

Voraussetzungen des Téter-Opfer-Ausgleichs.

§ 46a Nr. 1 StGB

§ 46a Nr. 1 StGB setzt einen kommunikativen Prozess
zwischen Téter und Opfer voraus, der auf einen umfas-
senden Ausgleich der durch die Straftat verursachten
Folgen gerichtet sein muss (BGH NStZ 2002, 646). Da-
fiir ist eine von beiden Seiten akzeptierte, ernsthaft mit-
getragene Regelung Voraussetzung. Das Bemiihen des
Titers muss Ausdruck der Ubernahme von Verantwor-
tung sein, und das Opfer muss die Leistung des Téters
als friedensstiftenden Ausgleich akzeptieren. RegelmiRig
sind tatrichterliche Feststellungen dazu erforderlich, wie
sich das Opfer zu den Anstrengungen des Titers gestellt
hat, wie sicher die Erfiillung einer etwaigen Schmerzens-
geldzahlungsverpflichtung ist und welche Folgen diese
Verpflichtung fiir den Téter haben wird (vgl. BGH aaO
sowie NStZ 2002, 29).

1227. BGH 3 StR 267/11 - Urteil vom 3. No-
vember 2011 (LG Ménchengladbach)
Strafzumessung; Téter-Opfer-Ausgleich.

§ 46 StGB; § 46a StGB

1173. BGH 1 StR 367/11 - Beschluss vom 21.
September 2011 (LG Schweinfurt)

BGHSt; Unmittelbarkeitsgrundsatz (Verlesung eines
arztlichen Attests anstatt der Vernehmung eines Arz-
tes; Korperverletzung; nachfolgende Sexualstraftat;
Aufkldrungspflicht).

§ 250 StPO; §256 Abs. 1 Nr. 2 StPO; § 244 Abs. 2
StPO; § 223 StGB; § 177 StGB

1. Die Vernehmung eines Arztes kann auch dann durch
die Verlesung eines drztlichen Attests ersetzt werden,
wenn die drztliche Sicht zu Schliissen aus der attestierten
Korperverletzung auf ein anderes Delikt nichts beitragen
kann. Dies ist regelmiRig der Fall, wenn die Korperver-
letzung bei einer nachfolgenden Sexualstraftat allein als
Drohung fortgewirkt haben kann. (BGHSt)

2.§256 Abs. 1 Nr. 2 StPO erlaubt aus letztlich pragmati-
schen Griinden, irztliche Atteste zu, nicht schweren
Korperverletzungen (i.S.d. § 226 StGB) zu verlesen, nicht
aber zu Erkenntnissen, die der Arzt nur bei Gelegenheit
der Feststellung einer Verletzung gewonnen hat, z.B.
iiber Angaben zur Ursache der Verletzungen, wenn diese
ebenfalls in dem Attest dokumentiert sind. (Bearbeiter)

Bei einem schwerwiegenden Sexualdelikt ist allein die
Annahme eines Schmerzensgeldangebots regelmaRig
noch kein ausreichendes Indiz dafiir ist, das Opfer wolle
sich damit auch auf den fiir einen Taiter-Opfer-Ausgleich
nach §46a Nr. 1 StGB erforderlichen kommunikativen,
auf umfassenden friedensstiftenden Ausgleich der Tatfol-
gen angelegten Prozess mit dem Téter einlassen.

1232. BGH 3 StR 296/11 - Beschluss vom 27.
September 2011 (LG Biickeburg)

Unerlaubtes Handeltreiben mit Betdubungsmitteln
(Strafzumessung; Sicherstellung der Betdubungsmittel
als bestimmender Umstand); Einziehung (Eigentum;
maflgeblicher Zeitpunkt).

§ 29a BtMG; § 46 StGB; § 74 StGB; § 74c StGB

1. In den Urteilsgriinden einer Verurteilung wegen un-
erlaubten Handeltreibens mit Betdubungsmitteln ist als
gewichtiger strafmildernder Umstand regelmilig zu
erortern, wenn die gesamte fiir den Absatz bestimmte
Betdubungsmittelmenge sichergestellt und aus dem Ver-
kehr gezogen werden konnte.

2. Eine Einziehung gemil § 74 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 1 StGB
setzt voraus, dass der Téter zum Zeitpunkt der letzten
tatrichterlichen Entscheidung Eigentiimer der Sache ist.

3. Uber den Wortlaut von § 256 Abs. 1 Nr. 2 StPO hinaus
ist eine Einschrinkung des Unmittelbarkeitsgrundsatzes
(§ 250 StPO) durch Verlesung eines Attestes nicht zuléds-
sig ist, wenn sich die Bedeutung der aus dem Attest
ersichtlichen Verletzungen nicht in der Feststellung ihres
Vorliegens erschopft (st. Rspr.). Dies wird regelmifig
angenommen, wenn Gewalt nicht nur zu einer Korper-
verletzung gefiihrt hat, sondern zugleich auch ein Tatbe-
standsmerkmal fiir ein anderes Delikt darstellt. Regel-
miBig liegt dann neben Tateinheit auch eine Indizwir-
kung der Korperverletzung fiir das andere Delikt vor.

4. Tateinheit zwischen der Korperverletzung und dem
anderen Delikt schlie8t die Anwendung von § 256 Abs. 1
Nr. 2 StPO aber nicht zwingend aus (BGHSt 33, 389,
392). Erforderlich ist vielmehr ein ,iiberzeugender
Grund“ (BGHSt, aaO, 393) fiir die Annahme, nach Sinn
und Zweck des Gesetzes (BGHSt, aaO, 391, 393) reiche
eine Verlesung des Attests nicht aus. (Bearbeiter)

1221. BGH 3 StR 210/11 - Beschluss vom 30.
August 2011 (LG Diisseldorf)

Unerlaubtes Handeltreiben mit Betdubungsmitteln;
Beweisverwertungsverbot (Durchsuchung einer Woh-
nung unter Umgehung des Richtervorbehalts); hypo-



thetischer rechtmdRiger Ermittlungsverlauf; Ersatzein-
griff; Rechtskreis des Beschuldigten.
§ 29a BtMG; § 102 StPO; § 105 StPO; Art. 13 GG

1. Die Annahme eines Beweisverwertungsverbots ist von
Verfassungs wegen zumindest bei schwerwiegenden,
bewussten oder willkiirlichen Verfahrensversté3en gebo-
ten, bei denen die grundrechtlichen Sicherungen plan-
miBig oder systematisch auller Acht gelassen worden
sind.

2. Dem Aspekt eines moglichen hypothetisch rechtmiRi-
gen Ermittlungsverlaufs kommt zumindest bei einer
groben Verkennung des Richtervorbehalts aus Art. 13
Abs. 2 GG keine Bedeutung zu. Denn die Einhaltung der
durch Art. 13 Abs. 2 GG und § 105 Abs. 1 Satz 1 StPO
festgelegten Kompetenzregelung kénnte bei Anerken-
nung des hypothetisch rechtmifigen Ersatzeingriffs als
Abwigungskriterium bei der Priifung des Vorliegens
eines Beweisverwertungsverbots stets unterlaufen und
der Richtervorbehalt sogar letztlich sinnlos werden. Bei
Duldung grober Missachtungen des Richtervorbehalts
entstiinde gar ein Ansporn, die Ermittlungen ohne Ein-
schaltung des Ermittlungsrichters einfacher und mogli-
cherweise erfolgversprechender zu gestalten. Damit wiir-
de das wesentliche Erfordernis eines rechtstaatlichen
Ermittlungsverfahrens aufgegeben, dass Beweise nicht
unter bewusstem Rechtsbruch oder gleichgewichtiger
Rechtsmissachtung erlangt werden diirfen.

3. Der Senat lisst offen, ob der Gesichtspunkt einer feh-
lenden Beriihrung des Rechtskreises des Beschuldigten
bei einem groben Verstof3 gegen den grundgesetzlichen
Richtervorbehalt des Art. 13 Abs. 2 GG {iiberhaupt von
Belang sein kann. Sein Rechtskreis ist jedenfalls beriihrt,
wenn er nicht nur ganz gelegentlicher Mitnutzer der
betroffenen Raume ist.

4. Der Richtervorbehalt aus Art. 13 Abs. 2 GG wird
jedenfalls dann grob verkannt, wenn die Polizei einen
nach den konkreten Umstidnden des Einzelfalls bereits zu
iiblichen Dienstzeiten naheliegenden Antrag auf Erlass
einer Durchsuchungsbeschlusses nicht stellt, gleichwohl
aber konkrete Vorbereitungen flir eine Durchsuchung
trifft und schlieBlich noch am selben Tage aullerhalb der
Erreichbarkeit des richterlichen Eildienstes eine staats-
anwaltschaftliche Anordnung herbeifiihrt.

1225. BGH 3 StR 39/11 - Urteil vom 30. Juni
2011 (LG Diisseldorf)

Zusicherung des Gerichts zu den Rechtsfolgen (Ver-
trauen des Angeklagten; keine Bindungswirkung; Hin-
weispflicht bei Abweichen; faires Verfahren; Verstindi-
gung); Strafaussetzung zur Bewidhrung; Urteilsgriinde
(Darstellung von Vorbelastungen; Bundeszentralregis-
terauszug).

§ 56 StGB; Art.20 Abs. 3 GG; Art. 6 EMRK; § 265
StPO; § 257c StPO; § 267 Abs. 3 StPO

1. Nicht jede AuRerung des Gerichts oder eines seiner
Mitglieder, die im Laufe des Strafverfahrens abgegeben
wird, begriindet ein berechtigtes Vertrauen des Angeklag-
ten oder eines anderen Verfahrensbeteiligten dahin, dass

von der darin zutage getretenen Einschitzung einer ma-
teriell- oder verfahrensrechtlich relevanten Frage nicht
abgewichen werde, solange kein entsprechender Hinweis
erteilt worden ist.

2. Es bedarf jedoch in der Regel eines vorherigen Hinwei-
ses, falls von dem Inhalt einer AuBerung des Gerichts
abgewichen werden soll, wenn die AuRerung geeignet ist
oder gar darauf abzielt, die Verfahrensfithrung oder das
Verteidigungsverhalten des Angeklagten zu beeinflussen.
Dies gilt insbesondere, wenn die AuBerung bei fortge-
schrittener Hauptverhandlung auf der Grundlage eines
bereits weitgehend gesicherten Beweisergebnisses in
(scheinbarer) Abstimmung mit den weiteren Gerichts-
personen abgegeben wird.

3. Die Vorschriften der StPO zur Absprache (§257c
StPO) regeln allein die formalen Bedingungen des Zu-
standekommens einer Verstindigung, die sich aus einer
solchen Verstindigung ergebende Bindung des Gerichts
sowie die Voraussetzungen, unter denen das Gericht von
dieser Bindung frei wird. Sie schlieBen es aber nicht aus,
dass durch sonstige AuBerungen des Gerichts auBerhalb
des formlichen Verstindigungsverfahrens ein berechtig-
tes Vertrauen des Angeklagten in eine bestimmte Verfah-
rensweise des Gerichts oder ein bestimmtes Verfahrens-
ergebnis begriindet wird.

4. Die detailgetreue Wiedergabe des Bundeszentralregis-
terauszugs bei den Feststellungen zum Lebenslauf des
Angeklagten empfiehlt sich nicht, denn die Urteilsgriinde
werden dadurch aufgeblidht, ohne dass damit ein subs-
tantieller Erkenntniszuwachs verbunden ist. Es empfiehlt
sich im Interesse der Konzentration auf das Wesentliche,
die Vorstrafen gestrafft und zusammengefasst darzule-
gen. Einer Mitteilung von genauen Tatzeiten bzw. den
Zeitpunkten der Rechtskraft der Entscheidungen bedarf
es nur in wenigen Ausnahmefillen, so z.B. wenn es um
Fragen der Gesamtstrafenbildung oder der sog. Riickfall-
verjahrung bei der Priifung von Sicherungsverwahrung
geht.

1200. BGH 2 StR 383/11 - Beschluss vom 22.
September 2011 (LG Ko6ln)

Unzureichende Beweiswiirdigung nach Verstindigung
(Erstreckung des Erfolgs der Revision auf einen Mitan-
geklagten; abgekiirzte Urteilsgriinde).

§ 261 StPO; § 257c Abs. 1 Satz 2 StPO; § 244 Abs. 2
StPO; § 267 Abs. 4 StPO; § 357 StPO

1. Auch nach einer Verstindigung darf ein Urteil nicht
nur auf der Anklageschrift beruhen, der die Angeklagten
nach Mal3gabe der Verstindigung nicht entgegengetreten
sind. Das Urteil geniigt damit nicht den Mindestanforde-
rungen, die an die richterliche Uberzeugungsbildung
auch dann zu stellen sind, wenn die Entscheidung, wie
hier, nach einer Verstindigung ergangen ist. Auch bei
einer Verstdndigung hat das Gericht von Amts wegen den
wahren Sachverhalt aufzukldren (§257c Abs. 1 S. 2,
§ 244 Abs. 2 StPO). Die Bereitschaft eines Angeklagten,
wegen eines bestimmten Sachverhalts eine Strafe hinzu-
nehmen, die das gerichtlich zugesagte Hochstmal3 nicht
tiberschreitet, entbindet nicht von dieser Pflicht. Nur ein
Sachverhalt, der auf einer Uberzeugungsbildung des



Gerichts unter vollstindiger Ausschopfung des Beweis-
materials beruht, kann die Grundlage einer Verurteilung
bilden.

2. Eine Anklageschrift kann auch dann nicht Grundlage
sein, wenn ihr neben dem Angeklagten, wie vorliegend,
seine wegen gemeinschaftlichem Handelns angeklagten
Mittdter ebenfalls nicht entgegengetreten sind. Diesem
Einlassungsverhalten ldsst sich ein irgendwie geartetes —
auch nur ,schlankes“ — Gestidndnis, das einen als glaub-
haft zu bewertenden inhaltlichen Gehalt hitte, auf den
einen Schuldspruch tragende Feststellungen gestiitzt
werden konnten, nicht entnehmen (vgl. BGH, NStZ
2004, 509, 510).

3. In einem solchen Fall ist die Urteilsaufhebung auch
auf die nichtrevidierenden Angeklagten zu erstrecken,
soweit sie wegen der nidmlichen Tat verurteilt worden
sind und auch hinsichtlich ihrer Tatbeteiligung eine Be-
weiswlirdigung ausgeblieben ist. Dass sich die Anforde-
rungen an die Urteilsgriinde hinsichtlich der nichtrevi-
dierenden Mitangeklagten nur nach dem Malstab des
§ 267 Abs. 4 StPO bestimmen, steht einer Erstreckung
nicht entgegen.

1264. BGH 5 StR 376/11 - Beschluss vom 27.
Oktober 2011 (LG Hamburg)

Fehlerhafte Ablehnung eines Befangenheitsgesuchs;
unvertretbare Mitwirkung eines Richters.

§ 24 StPO; § 26 StPO; § 27 StPO

Ein Richter ist auch dann von der Mitwirkung an der
Entscheidung iiber ein Befangenheitsgesuch gehindert,
wenn sich zwar das Gesuch nicht unmittelbar gegen ihn
richtet, wohl aber die Beurteilung seines eigenen dienst-
lichen Verhaltens den Gegenstand der gegen den abge-
lehnten Richter gerichteten Besorgnis der Befangenheit
bildet.

1179. BGH 1 StR 476/11 - Beschluss vom 19.
Oktober 2011 (LG Traunstein)

Pflicht zur Belehrung des Beschuldigten (Beschuldig-
tenbegriff: Beurteilungsspielraum insbesondere bei T6-
tungsdelikten; Verwertungsverbot bei mangelnder Be-
lehrung: Auswirkung auf die spitere Erhebung eines
Sachverstindigenbeweises; Widerspruchslosung).

§ 136 StPO; § 163a StPO; § 72 StPO; § 136a StPO

1. Nach pflichtgemiBer Beurteilung der Strafverfol-
gungsbehorde muss erst dann von der Zeugen- zur Be-
schuldigtenvernehmung iibergegangen werden, wenn
sich der Verdacht so verdichtet hat, dass die als Zeuge
belehrte Person ernstlich als Tdter der untersuchten
Straftat in Betracht kommt. Die Grenzen des Beurtei-
lungsspielraums sind - gerade bei T6tungsdelikten — erst
dann uberschritten, wenn trotz starken Tatverdachts
nicht von der Zeugen- zur Beschuldigtenvernehmung
iibergegangen wird (BGHSt 37, 48, 51 f.; BGH NStZ-RR
2004, 368) und auf diese Weise die Beschuldigtenrechte
umgangen werden (BGHR StPO § 136 Belehrung 6).
Auch kann der Umstand, dass die Strafverfolgungsbehor-
de - zumal bei T6tungsdelikten — erst bei einem konkre-
ten und ernsthaften Tatverdacht zur Vernehmung des
Verdichtigen als Beschuldigten verpflichtet ist, fiir ihn

auch eine schiitzende Funktion haben. Denn der Ver-
nommene wird hierdurch nicht vorschnell mit einem
Ermittlungsverfahren tiberzogen, das erhebliche nachtei-
lige Konsequenzen fiir ihn haben kann (BGHSt 51, 367,
372).

2. Gegen einen bis dahin unbescholtenen tiirkischen
Staatsangehorigen, der seit 1978 in Deutschland lebt und
seit 1981 bei der Stadt Miinchen angestellt ist, dringt
sich allein aus dem Umstand, dass er mit dem Getdteten,
welcher auch in Miinchen lebte und wie er Mitglied eines
tiirkischen Volksvereins war, kurz vor dessen Erschie-
Bung als Letzter telefoniert und ihn anschliefend in
seinem Pkw mitgenommen hatte, solange kein so starker
Tatverdacht auf, als nicht ein Tatmotiv fiir die Ermitt-
lungsbeamten offen erkennbar wurde oder méogliche
Fremdeinwirkungen negativ abgekldrt waren. Dies gilt
besonders, wenn der Angeklagte zum Zeitpunkt der
unterbliebenen Belehrung ein Alibi fiir die Tatzeit nach-
weisen konnte, welches sich erst nachtriglich als falsch
herausstellte.

3. Es kann dahingestellt bleiben, ob sich der Angeklagte
bei anderer Beurteilung auf ein Verwertungsverbot hin-
sichtlich der Ergebnisse des Sachverstidndigengutachtens
tiber das Vorhandensein von Schmauchspuren an der
vom Angeklagten freiwillig herausgegebenen, am Tattag
getragenen Kleidung berufen konnte, wenn er zuvor,
ohne einen Widerspruch dagegen geltend zu machen, die
Vernehmung des Polizeibeamten in der Hauptverhand-
lung hingenommen hatte, welcher die Kleidungsstiicke
am Tatabend in der Wohnung des Angeklagten sicher-
stellte und hieriiber berichtete.

1171. BGH 1 StR 336/11 - Urteil vom 19. Ok-
tober 2011 (LG Miinchen II)

Erweiterter Verfall beim Betrug (Anlagebetrug; erlang-
tes, wertloses Aliud); vorsitzliches unerlaubtes Er-
bringen von Finanzdienstleistungen; unwirksamer Be-
richtigungsbeschluss (Widerspruch zwischen Urteils-
formel und Urteilsgriinden); Verfall (Riickgewin-
nungshilfe: fiir und aus der Tat erlangtes); unerlassene
Bescheidung eines Beweisantrages (Beruhen; Konnexi-
tét).

§ 54 Abs. 1 Nr. 2 KWG; § 32 Abs. 1 Satz 1 KWG; § 1
Abs. 1a Satz 2 Nr. 5 KWG; § 263 Abs. 1, Abs. 5, Abs. 7
StGB; § 260 StPO; §267 StPO; § 111i Abs. 2 StPO;
§ 244 Abs. 6 StPO; § 337 StPO

1. Ist ein Beweisantrag nicht oder rechtsfehlerhaft verbe-
schieden, ist es dem Revisionsgericht zwar grundsitzlich
verwehrt, eine rechtsfehlerfreie Begriindung nachzulie-
fern. Im Einzelfall kann indes ausgeschlossen werden,
dass das Urteil auf einer fehlerhaften Antragsablehnung
beruht, wenn etwa die Bedeutungslosigkeit einer behaup-
teten Tatsache auf der Hand liegt. Nichts anderes kann
fir Fille einer nicht nur floskelhaft sondern ginzlich
fehlenden Ablehnungsbegriindung gelten, jedenfalls
wenn offenkundig ist, dass die konkrete Beweisbehaup-
tung (AuBerungen und Verhalten der Zeugen) fiir das fiir
den Strafvorwurf (Betrug zum Nachteil der iiber die
Untervermittler eingeworbenen Anleger) einzig relevante
Beweisthema (der Angeklagte habe die Untervermittler
weder getduscht noch kollusiv mit ihnen zusammenge-



wirkt) ohne jede tatsdchliche Bedeutung ist (vgl. fiir den
dhnlich gelagerten Fall, dass die Beweisbehauptung mit
dem angebotenen Beweismittel nicht zu beweisen ist,
auch OLG Koblenz, Urteil vom 2. Februar 1995 — 1 Ss
349/94, OLGSt, StPO, § 244 Nr. 17).

2. Die bestehende Divergenz zwischen der Urteilsformel
in dem allein mafgeblichen Sitzungsprotokoll (§ 274
StPO) und den Urteilsgriinden fiihrt nicht stets zur Auf-
hebung des Urteils und Zuriickverweisung.

3. §73 Abs. 1 Satz 2 StGB hindert eine Verfallsentschei-
dung aber nur dann, wenn der Titer oder Teilnehmer
»aus der Tat“ einen Vermogensvorteil erlangt hat und
Gegenanspriiche eines Verletzten bestehen; das ,fiir die
Tat“ Erlangte unterliegt schon nach dem Gesetzeswort-
laut dem Verfall hingegen ohne Riicksicht auf Anspriiche
Verletzter. ,Aus der Tat“ sind diejenigen Vermogenswerte
erlangt, die dem Téter oder Teilnehmer unmittelbar aus
der Verwirklichung des Tatbestandes selbst in irgendei-
ner Phase des Tatablaufs zugeflossen sind (vgl. BGHSt
51, 65, 66). Um Vorteile ,fiir die Tat“ handelt es sich
demgegeniiber, wenn die Vermogenswerte dem Titer als
Gegenleistung fiir sein rechtswidriges Tun gewihrt wer-
den, etwa wenn ein Lohn fiir die Tatbegehung gezahlt.

4. Vermodgenswerte sind nicht nur dann aus einer Tat
erlangt, wenn sie dem Tdter vom Opfer ohne weiteren
Zwischenschritt zuflieen. Dies ist auch gegeben, wenn
der Vermogenswert zundchst — unbeschadet der zivil-
rechtlichen Besitz- und Eigentumsverhdltnisse — nur
einem anderen Tatbeteiligten zuflie3t. Der Senat neigt zu
der Auffassung, dass das Erlangte auch dann aus der Tat
stammt, wenn die den einzelnen Tatbeteiligten zugeflos-
senen Vermogenswerte aus einer in sich zwar nicht mehr
differenzierbaren, aber mit ,Gruppenwillen“ fiir alle
Tatbeteiligten ,gesammelten Gesamtmenge durch Be-
trug erlangter Vermdgenswerte entnommen werden.

5. Die Anordnung des Verfalls von Wertersatz nach
§§ 73, 73a StGB ist fiir Erlose aus nicht zur Aburteilung
gelangten Straftaten unzuldssig ist (BGH NStZ 2003,
422).

6. Gemil § 263 Abs. 7 Satz 2 StGB kénnen Gegenstinde
eines an der rechtswidrigen Tat Beteiligten bei der gebo-
tenen verfassungskonformen Auslegung der Vorschrift
fiir verfallen erklart werden, wenn das Tatgericht davon
iberzeugt ist, dass die von der Verfallsanordnung erfass-
ten Gegenstinde fiir rechtswidrige Taten oder aus ihnen
unmittelbar erlangt worden sind, ohne dass diese im
Einzelnen festgestellt werden miissen (BGHSt 40, 371;
BVerfG, Beschluss vom 14. Januar 2004 — 2 BvR 564/95).
An die tatrichterliche Uberzeugung diirfen dabei keine
iiberspannten Anforderungen gestellt werden (vgl. BGH,
Urteil vom 7. Juli 2004 - 1 StR 115/04), jedoch geniigt
allein der Hinweis nicht, dass ,die Vermittlungstitigkeit
insgesamt [...] nach § 54 Abs. 1 Nr. 2, § 32 Abs. 1 Satz 1
KWG Gegenstand der Strafverfolgung” sei (UA S. 33),
zumal die Strafvorschriften nach dem KWG nicht auf
§ 73d StGB verweisen.

1224. BGH 3 StR 255/11 - Beschluss vom 27.
September 2011 (LG Wuppertal)

Prozessuale Tat; Anklagegrundsatz; Identitit der Tat
(individualisierende Tatumstidnde); nicht erschopfte
Anklage (Zustindigkeit zur Entscheidung nach Aufhe-
bung und Zuriickverweisung).

§ 264 StPO; § 200 StPO; § 199 StPO

1. Das Gericht muss seine Untersuchung auch auf Teile
einer angeklagten Tat erstrecken, die erst in der Haupt-
verhandlung bekannt werden. Die Tat im verfahrens-
rechtlichen Sinne ist erschépfend abzuurteilen. Das Ge-
richt ist dabei an die rechtliche Beurteilung, wie sie der
Anklage und dem Eroéffnungsbeschluss zugrunde liegt,
nicht gebunden.

2. Der verfahrensrechtliche Tatbegriff umfasst den von
der zugelassenen Anklage betroffenen geschichtlichen
Vorgang, innerhalb dessen der Angeklagte einen Straftat-
bestand verwirklicht haben soll. Zu dieser Tat gehort
deshalb das gesamte Verhalten, soweit es mit dem durch
die Anklage bezeichneten geschichtlichen Vorkommnis
nach der Auffassung des Lebens einen einheitlichen
Vorgang darstellt.

3. Bei der Untersuchung und Entscheidung muss aber
die Identitdt der Tat gewahrt bleiben. Dies ist nicht der
Fall, wenn das Gericht Umstidnde feststellt, die von den
die angeklagten Taten individualisierenden Tatmodaliti-
ten in erheblicher Weise abweichen.

4. Kénnen die dem Angeklagten in der Anklage vorge-
worfenen Taten etwa wegen langen Zeitablaufs nur hin-
sichtlich der Tatorte und der Begehungsweisen, aber
nicht hinsichtlich der Tatzeit niher bestimmt werden, so
erlangt die Art und Weise der Tatverwirklichung mafgeb-
liche Bedeutung fiir die Individualisierung der zum
Gegenstand der Anklage und spiter des Erdffnungsbe-
schlusses gemachten Taten.

5. Schopft ein ergangenes Urteil die Anklage nicht aus,
so erfasst eine gegen dieses Urteil erhobene Revision die
nicht abgeurteilten Taten nicht; dementsprechend ist es
auch dem Revisionsgericht verwehrt, hieriiber eine Ent-
scheidung zu treffen. Gleichwohl ist auch zur Entschei-
dung iiber die bisher nicht erschépften Teile der Anklage
nach Aufhebung und Zuriickverweisung des Urteils we-
gen der anderen Taten der neue und nicht der bisherige
Tatrichter berufen.

1256. BGH 5 StR 315/11 - Beschluss vom 28.
September 2011 (LG Potsdam)

Audiovisuelle Vernehmung (Anordnung; Gerichtsbe-
setzung); effektive Verteidigung.

§ 247a StPO

1. Auch bei laufender Hauptverhandlung koénnen Ge-
richtsentscheidungen im Beschlusswege in der Besetzung
aullerhalb der Hauptverhandlung getroffen werden. Dies
gilt auch fiir die Anordnung einer audiovisuellen Ver-
nehmung nach § 247a StPO, denn eine gesetzliche Rege-
lung, wonach zwingend die Gerichtsbesetzung in der
Hauptverhandlung hieriiber zu entscheiden hitte, be-
steht nicht. Ein solches Erfordernis ist auch nicht aus der
Gesetzessystematik herzuleiten.



2. Durch die Anordnung nach §247a StPO vor Beginn
oder auflerhalb der Hauptverhandlung wird die Verteidi-
gung des Angeklagten nicht eingeschrinkt, weil das
Gericht in der Hauptverhandlung an seine Entscheidung
nicht gebunden ist und jederzeit — namentlich auch auf
entsprechenden Antrag von Seiten des Angeklagten —
seine Entscheidung 4dndern kann.

1242. BGH 3 StR 351/11 - Beschluss vom 27.
Oktober 2011 (LG Diisseldorf)

Totschlag; Totungsvorsatz (liickenhafte Beweiswiirdi-
gung; besonders gefdhrliche Gewalthandlung; erheb-
lich verminderte Schuldfdhigkeit); Ablehnung mehre-
rer auf die Feststellung verschiedener Indiztatsachen
gerichteter Beweisantrige (gebotene Gesamtwiirdi-
gung aller Indiztatsachen).

§ 212 StGB; § 261 StPO; § 21 StGB; § 15 StGB; § 244
Abs. 3 StPO

Lehnt der Tatrichter eine Mehrzahl von Beweisantragen
deshalb ab, weil er die darin unter Beweis gestellten
Indiztatsachen aus tatsichlichen Griinden als fiir die
Entscheidung ohne Bedeutung ansieht (§ 244 Abs. 3 Satz
2 StPO), so darf er die einzelnen Antrdge nicht nur fiir
sich betrachten. Vielmehr hat er jeweils auch die weite-
ren Beweisbehauptungen (erneut) in Bedacht zu nehmen
und in dem ablehnenden Beschluss darzulegen, weshalb
er selbst bei einer Gesamtwiirdigung aller dieser Indiz-
tatsachen einen im Falle ihres Erwiesenseins moglichen
Schluss nicht ziehen mochte.

1198. BGH 2 StR 362/11 - Beschluss vom 12.
Oktober 2011 (LG Aachen)

Liickenhafte Beweiswiirdigung (Erdrterungsméngel;
molekulargenetische ~ Untersuchung von  DNA-
Spurentrigern).

§ 261 StPO

1. Zwar handelt es sich bei der molekulargenetischen
Untersuchung von DNA-Spurentrdgern um ein standar-
disiertes Verfahren, bei dem die Darlegungsanforderun-
gen in den Urteilsgriinden geringer sind, als dies norma-
lerweise bei Sachverstidndigengutachten der Fall ist, und
es insbesondere keiner Darlegung der Untersuchungsme-
thode bedarf. Um dem Revisionsgericht die Nachpriifung
zu ermoglichen, ob die auf das Gutachten gestiitzte
Uberzeugung des Landgerichts auf rechtsfehlerfreier
Grundlage beruht, bedarf es gleichwohl in den Urteils-
griinden neben der Berechnungsgrundlage zumindest der
Mitteilung, mit welcher Wahrscheinlichkeit der Ange-
klagte als Spurenleger in Betracht kommt. Was das Er-
gebnis der DNA-Analyse betrifft, bedarf es regelmilig
jedenfalls eines Seltenheitswertes im Millionenbereich,
um die Uberzeugung des Tatrichters zu begriinden, dass
eine bestimmte Spur vom Angeklagten herriihrt (BGH
NStZ 2009, 285).

2. Zwar ist die Beweiswiirdigung Sache des Tatrichters.
Ihm allein obliegt es, das Ergebnis der Hauptverhandlung
festzustellen und zu wiirdigen. Seine Schlussfolgerungen
brauchen nicht zwingend zu sein, es geniigt, dass sie
moglich sind (BGHSt 29, 18, 20). Die revisionsrechtliche
Priifung beschrinkt sich darauf, ob dem Tatrichter
Rechtsfehler unterlaufen sind. Das ist in sachlichrechtli-

cher Hinsicht der Fall, wenn die Beweiswiirdigung wider-
spriichlich, unklar oder liickenhaft ist oder gegen die
Denkgesetze oder gesicherte Erfahrungssitze verstoft
(st. Rspr.).

1170. BGH 1 StR 321/11 - Beschluss vom 7.
Oktober 2011 (LG Berlin)

Verschaffung falscher amtlicher Ausweise (,,Sich oder
einem anderen verschaffen“; Verwahren); Beihilfe zum
Verstol3 gegen § 95 Abs. 1 Nr. 2 AufenthG; Urkunden-
filschung; Verfahrensbeschrankung nach Einstellung
(konkrete Bezeichnung ausgeschiedener Tatteile); Zu-
riickverweisung an ein Gericht niedererer Ordnung
nach § 354 Abs. 3 StPO.

§ 276 Abs. 1 Nr. 2 StGB; § 354 Abs. 3 StPO; § 95 Abs.
1 Nr. 2 AufenthG; § 27 StGB; § 267 StGB; § 154 StPO

1. AuBer im (seltenen) Fall einer Urteilsaufhebung we-
gen willkiirlicher Anklage zum Landgericht (vgl. BGHSt
43, 53, 55 f. mwN), ist auch unter den Voraussetzungen
des § 354 Abs. 3 StPO eine Zuriickverweisung an ein
Gericht niedererer Ordnung nicht zwingend, sondern
steht im pflichtgemédBen Ermessen des Revisionsgerichts
(vgl. BGHSt 29, 341, 350; BGH NJW 1987, 1092 f.; Stra-
Fo 2009, 33 f.). In diesem Zusammenhang malgebend
kénnen etwa Gesichtspunkte der Verfahrensékonomie
und/oder -beschleunigung sein.

2. Regelmifig sind ausgeschiedene Tatteile oder Strafbe-
stimmungen konkret (,,positiv“) zu bezeichnen, die Fest-
stellung, das Verfahren werde gemil} § 154 StPO
und/oder § 154a StPO im Sinne der Anklage beschrinkt,
entspricht als zu ungenau nicht dem Gesetz (fehlende
Rechtssicherheit) und ist daher unwirksam (BGH NStZ
1981, 23; tendenziell ebenso NStZ 2002, 489).

3. ,Sich oder einem anderen verschaffen” i.S.d. §276
StGB bedeutet, dass der Téter das Tatobjekt in seinen
Gewahrsam bringt, Zugriff hierauf hat und daritiber nach
Belieben verfiigen kann, oder es in den Gewahrsam eines
anderen bringt und ihm dadurch diese Moglichkeiten
vermittelt. Wire der Angeklagte ein ,Verteilungsgehilfe,
hitte er, sofern ,verschaffen” nicht vorlige, wie jeder
unmittelbare Besitzer die Alternative ,verwahren” erfiillt.

1231. BGH 3 StR 295/11 - Beschluss vom 29.
September 2011 (LG Diisseldorf)
Wiedereinsetzung in den vorigen Stand (Zustindig-
keit); Erginzung der Urteilsgriinde (Fristbeginn).

§ 267 StPO; § 275 StPO; § 44 StPO; § 45 StPO

1. Das Revisionsgericht ist an den Beschluss des Tatrich-
ters, dem Angeklagten nach Versiumung der Frist zur
Einlegung der Revision Wiedereinsetzung in den vorigen
Stand zu gewihren, trotz der fehlenden Zustindigkeit
des Tatrichters fiir diese Entscheidung (S 46 Abs. 1
StPO) und ohne Riicksicht auf die inhaltliche Richtigkeit
der Entscheidung gebunden.

2. Die Frist zur Ergdnzung der Griinde eines zunichst in
abgekiirzter Form abgefassten Urteils (S 267 Abs. 4 Satz
4, § 275 Abs. 1 Satz 2 StPO) beginnt im Falle einer Wie-
dereinsetzung durch das zustindige Revisionsgericht mit
dem Eingang der Akten bei dem fiir die Ergidnzung zu-



stindigen Gericht. Denn nur so ist gewdhrleistet, dass
dem Richter die zur sorgfiltigen Absetzung des nicht
rechtskriftigen,  revisionsgerichtlicher =~ Uberpriifung
unterliegenden Urteils erforderliche Zeit tatsichlich zur
Verfligung steht.

3. Gewihrt das fiir die Erginzung der Urteilsgriinde
zustdndige Gericht unter Verstof3 gegen § 46 Abs. 1 StPO
selbst die Wiedereinsetzung in die Frist zur Einlegung
der Revision, so beginnt die Frist zur Ergidnzung der
Urteilsgriinde (§ 267 Abs. 4 Satz 4, § 275 Abs. 1 Satz 2
StPO) ausnahmsweise bereits mit Erlass des Wiederein-
setzungsbeschlusses, da das Gericht mit dem Beschluss
zur Wiedereinsetzung zugleich Kenntnis {iber die Vo-
raussetzungen der Erginzung erlangt.

1183. BGH 2 StR 202/11 - Urteil vom 12. Ok-
tober 2011 (LG Darmstadt)

Beweiswiirdigung bei der versuchten Vergewaltigung
und der versuchten sexuellen Notigung (besonders
schwere sexuelle N6tigung; Hoffnung auf einen spiter
freiwilligen Geschlechtsverkehr).

§ 177 Abs. 1, Abs. 2, Abs. 4 StGB; § 261 StPO

1. Einzelfall der Beweiswiirdigung beim Vorwurf der
versuchten Vergewaltigung. Es bedarf einer erkennbaren
Stiitze in den Feststellungen, wenn das Tatgericht die
Uberzeugung fiir nachvollziehbar halten will, dass die
Geschadigte ,nach der anfinglich gewaltsamen Durch-
fithrung der sexuellen Handlungen sodann freiwillig zu
mehr bereit” sein werde.

2. Der Grundsatz in dubio pro reo ist keine Beweisregel,
sondern eine Entscheidungsregel (BGH NStZ-RR 2009,
90). Auf einzelne Elemente der Beweiswiirdigung ist er
grundsdtzlich nicht anwendbar. Er besagt nichts dariiber,
wie der Tatrichter die Beweise zu wiirdigen hat, sondern
kommt erst bei der abschlieBenden Gesamtwiirdigung
zum Tragen (BGH NStZ 2010, 102, 103).

1184. BGH 2 StR 263/11 - Beschluss vom 22.
September 2011 (LG Aachen)

Beweiswiirdigung (Uberzeugungsbildung bei maRgeb-
lichen, belastenden Angaben eines Mittdters; Konfron-
tationsrecht; Aufkldrungshilfe).

Art. 6 Abs. 3 lit. d EMRK; § 55 StPO; § 261 StPO; § 31
BtMG

1. Hingt die Uberzeugung von der Titerschaft des Ange-
klagten entscheidend von der Beurteilung der Glaubhaf-
tigkeit der Angaben eines Mittiters ab, so muss der Tat-
richter die fiir die Richtigkeit der Angaben des einzigen
Belastungszeugen sprechenden Gesichtspunkte umfas-
send priifen, wiirdigen und dies im Urteil deutlich ma-
chen (vgl. BGHR StPO, §261 Mitangeklagte 2; BtMG
§ 29 Beweiswiirdigung 7; BGH StV 2000, 243, 244; 2002,
467; NStZ-RR 2002, 146, 147). Dabei sind im Hinblick
auf Art. 6 Abs. 3 d MRK erhohte Anforderungen an die
Sorgfiltigkeit und Vollstdndigkeit der vorzunehmenden
Gesamtwiirdigung zu stellen, wenn die belastenden An-
gaben nur mittelbar {iber eine Vernehmungsperson in die

Hauptverhandlung eingefithrt werden konnen (vgl.
BGHR StPO, § 261 Zeuge 2; BGH NStZ 2004, 691, 692).

2. Bei entsprechenden Hinweisen muss sich das Gericht
auch mit der Frage auseinandersetzen, ob sich ein Belas-
tungszeuge in dem gegen ihn gefiihrten Strafverfahren
moglicherweise durch unrichtige Angaben Vorteile im
Sinne einer , Aufkldrungshilfe” verschaffen wollte (BGH
NStZ 2004, 691, 692). Fiir die Glaubhaftigkeitsbeurtei-
lung gerade bei Aussagen im Bereich des Betdubungsmit-
telstrafrechts ist es ein wesentlicher Gesichtspunkt, ob
sich der Zeuge durch seine Aussage in dem gegen ihn
gerichteten Verfahren im Hinblick auf § 31 BtMG Vorteile
verspricht und vor diesem Hintergrund einen Nichtge-
stindigen moglicherweise zu Unrecht belastet (BGHSt
48, 161, 168; BGH NStZ-RR 2003, 245). Dabei wird die
Moglichkeit einer bewussten Falschbelastung allein
durch den Umstand nicht entscheidend gemindert, dass
der Zeuge sich durch seine Angaben auch selbst belastet.

1178. BGH 1 StR 452/11 - Beschluss vom 7.
November 2011 (LG Waldshut-Tiengen)
Unbegriindete Anhdrungsriige (Geltendmachung einer
Besorgnis der Befangenheit).

§ 356a StPO; § 24 Abs. 2 StPO

Im Verfahren nach § 356a StPO kann grundsitzlich nicht
mehr die Befangenheit von an der rechtskriftigen Ent-
scheidung des Senats beteiligten Senatsmitgliedern gel-
tend gemacht werden, wenn die geriigte Verletzung des
Art. 103 Abs. 1 GG nicht vorliegt.

1216. BGH 4 StR 465/11 - Beschluss vom 5.
Oktober 2011 (LG Halle)

Rechtsfehlerhafte Ablehnung eines Beweisantrages
wegen Ungeeignetheit beim Zeugenbeweis.

§ 244 Abs. 3 Satz 2 StPO

1. Ein Beweisantrag kann wegen volliger Ungeeignetheit
des Beweismittels gemiR § 244 Abs. 3 Satz 2 StPO abge-
lehnt werden, wenn dessen Inanspruchnahme von vorn-
herein ginzlich aussichtslos wire, so dass sich die Erhe-
bung des Beweises in einer reinen Férmlichkeit erschop-
fen miisste (BGH NStZ-RR 2010, 211 m.w.N.). Dies ist
dann der Fall, wenn mit dem vom Antragsteller benann-
ten Beweismittel die behauptete Beweistatsache nach
sicherer Lebenserfahrung nicht bestdtigt werden kann.

2. Zeugen sind grundsitzlich geeignete Beweismittel
zum Nachweis des Inhaltes von ihnen gefiihrter Gespri-
che. Bei ihnen kommt die Annahme voélliger Ungeeignet-
heit als Beweismittel nur dann in Betracht, wenn ausge-
schlossen werden konnte, dass diese Zeugin den Ge-
sprachsverlauf zuverldssig in ihrem Gedachtnis behalten
hat (vgl. BGHR StPO, § 244 Abs. 3 Satz 2 Ungeeignetheit
23). Dies hat der Tatrichter anhand allgemeiner Lebens-
erfahrung unter Beriicksichtigung aller Umstdnde zu
beurteilen, die dafiir oder dagegen sprechen, dass ein
Zeuge die in sein Wissen gestellten Wahrnehmungen
gemacht hat und sich an sie erinnern kann.



1167. BGH 1 StR 41/09 - Beschluss vom 20.
Oktober 2011 (LG Mannheim)

BGHSt; Versagung der Befreiung einer innergemein-
schaftlichen Lieferung von der Umsatzsteuer bei der
Verschleierung der Identitit des wahren Erwerbers
(Umsatzsteuerhinterziehung; Bestimmtheitsgrundsatz;
unionsrechtskonforme Auslegung; Buch- und Beleg-
nachweis; beiderseitige kollusive Tduschung; einseitige
Téduschung; Schutz von Sanktionsanspriichen).

Art. 103 Abs. 2 GG; Art. 7 EMRK; § 370 Abs. 1 AQ;
§ 4 Nr. 1 Buchstabe b UStG; § 6a Abs. 1 Satz 1 Nr. 3,
Abs. 3 UStG; Art. 28c Teil A Buchst. a Unterabs. 1
Richtlinie =~ 77/388/EWG i.d.E  der Richtlinie
2000/65/EG

1. Zur Versagung der Befreiung einer innergemeinschaft-
lichen Lieferung (§ 6a UStG) von der Umsatzsteuer bei
der Verschleierung der Identitit des wahren Erwerbers,
um diesem die Hinterziehung der im Bestimmungsland
fir den Erwerb geschuldeten Umsatzsteuer zu ermogli-
chen (im Anschluss an die Vorabentscheidung des Ge-
richtshofs der Europdischen Union in der Rechtssache R
durch Urteil vom 7. Dezember 2010, C-285/09).
(BGHSt)

2. Nicht nur durch die kollusive Verschleierung der Ab-
nehmer zum Zwecke der Umsatzsteuerhinterziehung
fehlt es fiir die Steuerbefreiung an den in § 6a Abs. 1 Satz
1 Nr. 3 UStG enthaltenen Befreiungsvoraussetzungen.
Eine Befreiung von der deutschen Umsatzsteuer kommt
dariiber hinaus auch dann nicht in Betracht, wenn der
Angeklagte einseitig gegen die sich aus § 6a Abs. 3 UStG
i.Vm. § 17a, § 17c UStDV ergebenden Anforderungen an
den Buch- und Belegnachweis verstol3t, um den wahren
Erwerbern im EU-Ausland eine Umsatzsteuerhinterzie-
hung zu erméglichen. (Bearbeiter)

3. Die Ausnahme vom Grundsatz der Nachweispflicht
besteht nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs in der
Rechtssache Collée dann, wenn trotz derartiger Nach-
weismingel feststeht, dass die Voraussetzungen der
Steuerfreiheit erfiillt sind. Diese Ausnahme greift aber
nicht ein, wenn der Verstof3 gegen die Nachweispflichten
den ,sicheren Nachweis“ — also den zweifelsfrei objekti-
ven Nachweis — verhinderte, dass die materiellen Voraus-
setzungen der Steuerfreiheit erfiillt werden. Dann ver-
bleibt es bei dem Grundsatz der Steuerpflicht.

4. Der Wortlaut der deutschen steuerrechtlichen Vor-
schriften ist ein ausreichender Ankntipfungspunkt fiir die
gemeinschaftsrechtlich gebotene Auslegung auch des
Steuerstrafrechts. Nach § 6a Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 UStG
liegt eine steuerbefreite innergemeinschaftliche Lieferung

nur dann vor, wenn der Erwerb des Gegenstands der
Lieferung beim Abnehmer der Lieferung in einem ande-
ren Mitgliedstaat den Vorschriften der Umsatzbesteue-
rung unterliegt. In dieser Vorschrift kommen der vom
Gerichtshof hervorgehobene Besteuerungszusammen-
hang zwischen innergemeinschaftlicher Lieferung und
innergemeinschaftlichem Erwerb und die damit bezweck-
te Verlagerung des Steueraufkommens auf den Bestim-
mungsmitgliedstaat durch die dort beim Abnehmer als
Steuerschuldner vorzunehmende Besteuerung zum Aus-
druck. Deshalb ist es nicht zulidssig, die Steuerfreiheit
nach § 6a UStG trotz absichtlicher Tduschung {iber die
Person des Erwerbers in Anspruch zu nehmen. Diese
Auslegung steht auch im Einklang mit den Anforderun-
gen des Art. 103 Abs. 2 GG. (Bearbeiter)

1219. BGH 3 StR 118/11 - Beschluss vom 15.
September 2011 (LG Oldenburg)
Anfrageverfahren zur Aufgabe der Interessentheorie;
GmbH; Bankrott; Untreue (existenzgefdhrdender Ein-
griff); Tateinheit; Glaubigerschutz; Verletzung von Bi-
lanzierungspflichten; Verletzung von Buchfiihrungs-
vorschriften.

§ 266 StGB; §283 StGB; § 132 GVG; § 14 StGB; 52
StGB

1. Der Senat beabsichtigt zu entscheiden: Schafft der
Geschiftsfithrer einer Gesellschaft mit beschrinkter
Haftung bei drohender Zahlungsunfihigkeit der Gesell-
schaft Bestandteile des Gesellschaftsvermogens beiseite,
so ist er auch dann wegen Bankrotts strafbar, wenn er
hierbei nicht im Interesse der Gesellschaft handelt.

2. Fiir die Zurechnung der Schuldnereigenschaft im Sin-
ne der §§ 283 ff. StGB will der Senat mafigeblich daran
ankniipfen, ob der Vertreter im Sinne des § 14 StGB im
Geschiftskreis des Vertretenen titig geworden ist. Dies
werde bei rechtsgeschiftlichem Handeln zu bejahen sein,
wenn der Vertreter entweder im Namen des Vertretenen
auftritt oder letzteren wegen der bestehenden Vertre-
tungsmacht jedenfalls im Aufenverhiltnis die Rechts-
wirkungen des Geschifts unmittelbar treffen.

3. Bei faktischem Handeln soll nach Auffassung des Se-
nats die Zustimmung des Vertretenen unabhingig von
der Rechtsform, in der dieser agiert, ebenfalls dazu fiih-
ren, dass der Vertreter in seinem Auftrag handelt und
ihm die Schuldnerstellung im Sinne der §§ 283 ff. StGB
zugerechnet wird.

1172. BGH 1 StR 354/11 - Beschluss vom 20.
Oktober 2011 (LG Augsburg)
Falsche Angaben beim Registergericht iiber die Einzah-



lung des Stammbkapitals (Abgrenzung von Vorzeigegeld
und Bareinlage); vorsitzlicher Bankrott (Rechtsgut;
Strafzumessung bei Vermogensstraftaten; Unmoglich-
keit der Bilanzerstellung); gewerbsmailiger Betrug;
strafschirfende Berticksichtigung eines zuldssigen Ver-
teidigungsverhaltens.

§ 82 Abs. 1 Nr. 1 GmbHG; § 8 Abs. 2 GmbHG; § 283
Abs. 1 Nr. 5 oder Nr. 7b StGB; § 263 StGB; § 46 StGB

1. Eine Strafbarkeit nach § 283 Abs. 1 Nr. 5 oder Nr. 7b
StGB entfillt bei rechtlicher oder tatsichlicher Unmég-
lichkeit zur Buchfiihrung oder Bilanzerstellung. Eine
solche Unmoglichkeit wird etwa dann angenommen,
wenn sich der Téter zur Erstellung einer Bilanz oder zu
ihrer Vorbereitung der Hilfe eines Steuerberaters bedie-
nen muss und er die erforderlichen Kosten nicht aufbrin-
gen kann. Der Senat ldsst offen, ob an dieser Rechtspre-
chung uneingeschrinkt festzuhalten ist, oder ob nicht
vielmehr — um den gerade fiir Fille eingetretener ,Zah-
lungsknappheit” geschaffenen § 283 Abs. 1 Nr. 5 und Nr.
7 StGB nicht leerlaufen zu lassen — ein Geschiftsfiihrer,
der ein Unternehmen betreibt, so rechtzeitig Vorsorge zu
treffen hat, dass das Fiihren der Biicher und Erstellen der
Bilanzen gerade auch in der Krise, bei der dem Fiihren
ordnungsgemifler Biicher besondere Bedeutung zu-
kommt, gewihrleistet ist.

2. Durch § 283 StGB sollen die Interessen der aktuellen
Gldubiger an einer vollstindigen oder mdoglichst hohen
Befriedigung ihrer vermogensrechtlichen Anspriiche
geschiitzt werden. Schon dies kann - wie bei anderen
vermogensschiitzenden Normen - die Verhdngung von
Freiheitsstrafen rechtfertigen, die nicht notwendig im
unteren Bereich angesiedelt sind.

3. Fir die gemdll § 7 Abs. 2 GmbHG ,einzuzahlende”
Stammeinlage ist deren effektive Einbringung in das
Vermogen der in Griindung befindlichen Gesellschaft
erforderlich. Dementsprechend muss sich die Versiche-
rung gemdl § 8 GmbHG darauf erstrecken, dass sich die
geleisteten Einlagen endgiiltig in der freien Verfiigung
der Geschiftsfiihrer befinden. Dies ist bei Bareinlagen
der Fall, wenn der Geschiftsfiihrer tatsichlich und recht-
lich in der Lage ist, die eingezahlten Mittel als Bar- oder
als Buchgeld uneingeschrinkt fiir die Gesellschaft zu
verwenden.

1188. BGH 2 StR 286/11 - Urteil vom 21.
September 2011 (LG Limburg)

Unerlaubtes Handeltreiben mit Betdubungsmitteln in
nicht geringer Menge unter Mitsichfiihren einer Waffe
(Teilmengen und Bewertungseinheit).

§ 30a Abs. 2 Nr. 2 BtMG; § 52 StGB

1. Die Annahme einer einheitlichen Tat im Sinne einer
Bewertungseinheit setzt voraus, dass simtliche sicherge-
stellte Amphetamine Gegenstand ein und desselben
Giiterumsatzes waren (vgl. BGHSt 43, 252, 261; BGHR
BtMG § 29 Abs. 1 Nr. 1 Handeltreiben 27, 45). Der blof3e
gleichzeitige Besitz verschiedener zum Handeltreiben
bestimmter Mengen von Betdubungsmitteln, die ange-
sichts einer Aufbewahrung an verschiedenen Orten nicht
als ein Vorrat im tatsidchlichen Sinne anzusehen sind,
geniigt nicht zur Begriindung einer Bewertungseinheit.

2. Fur die Verwirklichung des Mitsichfithrens einer
Schusswaffe gemil} § 30a Abs. 2 Nr. 2 BtMG reicht es
aus, wenn beziiglich der im Wohnzimmer gelagerten
Betdubungsmittel jedenfalls hinsichtlich einzelner Teil-
mengen festgestellt ist, dass der Titer sich der Waffe
jederzeit ohne nennenswerten Zeitaufwand bedienen
kann (vgl. BGHSt 43, 8, 10; BGHR BtMG § 30a Abs. 2
Mitsichfiihren 1, 5; BGH NStZ 2007, 533).

1201. BGH 2 StR 396/11 - Beschluss vom 28.
September 2011 (LG Frankfurt am Main)
Bewaffnetes Handeltreiben mit Betdubungsmitteln in
nicht geringer Menge (Feststellungen: Eigenverbrauch;
ungeladener Gasrevolver).

§ 30a Abs. 2 Nr. 2 BtMG

Eine Verurteilung gemil3 § 30a Abs. 2 Nr. 2 BtMG kann
nach Aufgabe des WeiterverduBerungswillens nur auf
eine zeitlich davor liegende Aufbewahrung des Rausch-
gifts bei gleichzeitigem Zugriff auf eine Schusswaffe oder
einen sonstigen Gegenstand gestiitzt werden kann, der
seiner Art nach zur Verletzung von Personen geeignet
und bestimmt ist. Ob das bei einem ungeladenen Gasre-
volver der Fall ist, dessen Munition sich in einem ande-
ren Raum befindet, bedarf ndherer Priifung; es kommt
hier auf die Umstidnde des Einzelfalls an, namentlich den
erforderlichen Aufwand zur Zusammenfiihrung von
Waffe und Munition.



Eine im Bundesgebiet einheitliche Strafzumessung, die
bei Taten desselben Unrechtsgrads und vergleichbarer
Schuld der Titer zu &hnlichen Strafen kommt, ist im
Interesse eines gerechten und rationalen Strafrechtssys-
tems anzustreben. Natiirlich ist einzurdumen, dass die-
sem Anliegen durch die Komplexitit von Strafzumes-
sungsentscheidungen und durch gewisse Unwigbarkei-
ten bei menschlichen Bewertungen Grenzen gesetzt sind
und es deshalb nur darum gehen kann, sich dem Ideal
einer gleichmifigen Strafzumessung soweit wie moglich
zu ndhern. Es besteht aber kein Grund zur Annahme,
dass die Praxis erreicht hitte, was an Anniherung an das
Ziel moglichst einheitlichen Strafens moglich wire — dass
es zwischen Einzelrichtern und Strafkammern unter-
schiedlicher Gerichte, aber auch innerhalb desselben
Gerichts wahrnehmbar voneinander abweichende Straf-
zumessungsgepflogenheiten gibt, ist schwerlich abzu-
streiten. Hoffnungen, dass die Revisionsgerichte sich
bemiihen wiirden, MaRstidbe zur Férderung einer einheit-
licheren Rechtsprechung zu schaffen, erfiillt der zu be-
sprechende Beschluss des 1. Strafsenats am BGH leider
nicht.

Er gilt einem Bereich, in dem eine vergleichende Straf-
zumessung einfacher wire als unter anderen Umstidnden:
wenn dies Urteile betrifft, die gegen Mittéter zu verhin-
gen sind, die an derselben Straftat beteiligt waren. Da die
Ausgangsbasis, ndmlich die Bewertung des Gewichts und
der Folgen der Tat, dieselbe ist, bieten sich solche Verfah-
ren fiir eine vergleichende Strafzumessung an. Es liegt
auf der Hand, dass ein Vergleich der Strafe fiir Tdter A
mit der Strafe fiir Tdter B bei gemeinsam begangenen
Bandendiebstdhlen einfacher ist als z.B. die Beurteilung
der Frage, ob eine Strafe wegen sexuellen Missbrauchs
von Kindern in einem angemessenen Verhdltnis zu einer
Strafe wegen Bandendiebstahls steht. Vergleichende
Strafzumessung bei Mittéterschaft bildet den Gegenstand
des Beschlusses. Der 1. Senat kommt zu dem Ergebnis,
dass bei Urteilen derselben Strafkammer, auch wenn sie zu
unterschiedlichen Zeitpunkten und in abgetrennten
Verfahren ergehen, Unterschiede im Urteil erldutert
werden miissen. Dies sei aber nicht der Fall, wenn ein
Mittéter bereits von einem anderen Gericht oder auch nur
einer anderen Kammer verurteilt wurde.

Dem Beschluss sind mehrere Thesen zu entnehmen, von
denen einige im Ergebnis gut nachzuvollziehen sind,

andere aber diskussionswiirdig und -bediirftig. Die erste
Aussage betrifft die Situation, in der ein Tatrichter ein
fremdes Strafurteil gegen einen Mittdter ,seines” Ange-
klagten vorfindet und dieses im Strafmaf nicht fiir richtig
hilt (sei es, weil es bei der Bewertung der Tat zu milde
sei oder zu streng war). Wire in solchen Situationen die
Annahme einer Bindungswirkung {iberzeugend? Der
Senat weist darauf hin, dass es gegen die Eigenverant-
wortlichkeit richterlicher Uberzeugungsbildung versto-
Ben wiirde, wenn der Zwang bestiinde, die Strafzumes-
sung der zuerst titig gewordenen Kollegen und die darin
steckende Einschitzung des Tatunrechts zu iibernehmen.
Zu erwigen wire zwar, ob eine Bindung an vorangegan-
gene Strafzumessungsentscheidungen gegen Mittiter
jedenfalls einseitig bestehen sollte — man kénnte Tatrich-
tern gestatten, einerseits bei fiir ihren Geschmack zu
streng ausgefallenen Urteilen dem ersten Richter nicht
folgen zu miissen, andererseits aber nicht selbst im eige-
nen Verfahren den Mittidter durch eine strengere Strafe
zu benachteiligen. Aber auch gegen eine vorstellbare
»asymmetrische Bindungswirkung” findet sich ein Ar-
gument im Beschluss des 1. Senats, der einen ,,stindigen
Abfall der Hohe der Strafen“ befiirchtet, wodurch es ,,zu
einer immer weiteren Entfernung von der jeweils schuld-
angemessenen Strafe“ kommen wiirde (Rn. 9). Ob die
Prognose einer kriftigen ,, Abwirtsspirale“ realistisch ist,
konnte in Frage gestellt werden, und eine leichte Korrek-
tur des in Deutschland bestehenden Strafniveaus nach
unten miisste nicht per se negativ sein. Im Ergebnis
stimme ich dem Senat allerdings in der Aussage zu, dass
eine Bindung an das Urteil des ersten Gerichts nicht
angemessen wire: Der Umstand, wer als erster einen von
mehreren Mittitern verurteilt, hingt von Zufilligkeiten
des Verfahrens ab, die keinerlei Beziehung zur inhaltli-
chen Richtigkeit des Strafmalles haben. Es wire deshalb
in der Tat problematisch, die in der zeitlichen Reihenfol-
ge an zweiter Stelle kommenden Richter zur Ubernahme
von Wertungen zu zwingen.

Zustimmungswiirdig ist auch eine zweite These, die der
Konstellation gilt, dass Strafrichter im zeitlich nachfol-
genden Verfahren das erste Urteil gegen einen Mittiter
fir durchaus iiberzeugend halten und nun die eigene
Strafzumessungsentscheidung durch schlichte Ubernah-
me dieses Strafmafles vereinfachen mochten. Hierzu
merkt der Beschluss an: ,,Es wire daher rechtsfehlerhaft,
wenn das Gericht die Strafe allein im Hinblick auf die



Strafen bemessen wiirde, die in anderen Urteilen — sei es
desselben Gerichts, sei es eines anderen Gerichts — ver-
hingt wurden“ (Rn. 11). Das ist iiberzeugend, wenn man
den Akzent auf das Wort ,allein“ legt. Natiirlich setzt
eine vergleichende Strafzumessung voraus, dass nicht
nur Gemeinsamkeiten herausgestrichen werden, sondern
auch untersucht und begriindet wird, ob und ggf. welche
Abweichungen es bei der individuellen Tatbeteiligung
und tédterbezogenen Umstinden gab. Die undifferenzierte
Anpassung an die Entscheidung des ersten Gerichts wire
arbeitssparend, aber in der Tat rechtsfehlerhaft. Interes-
santerweise deutet der Senat allerdings an, dass ,bei
massenhaft auftretenden Taten typischer Pragung” ,unter
Umstdnden ausnahmsweise® eine Orientierung an einer
allgemeinen Strafpraxis zuldssig sei (Rn. 12).

Mit einer weiteren wichtigen These, die im Beschluss
steckt, rdumt der Senat allerdings Tatrichtern eine auf
den ersten Blick schwer verstindliche Autonomie ein.
Eine naheliegende Alternative wire gewesen, eine Bin-
dung an ein vorangegangenes fremdes Urteil abzulehnen,
aber zu fordern, dass dieses erstens erdrtert wird und
zweitens begriindet, warum die eigene Strafzumessung
deutlich anders (oder auffillig dhnlich) ausfillt. Eine
solche Pflicht, sich mit einer vorangegangenen Bewer-
tung derselben Tat auseinanderzusetzen, wiirde der Ra-
tionalisierung von Strafzumessungsentscheidungen die-
nen, nicht nur im konkreten Fall, sondern auch in syste-
mischer Hinsicht. Der Vergleich mit anderen Entschei-
dungen wiirde dazu zwingen, sich selbst explizit und
strukturiert Rechenschaft tiber Natur und Gewicht der
relevanten Strafzumessungsgriinde zu geben anstatt der
Vorstellung anzuhédngen, dass mit dem Eintritt ins Rich-
teramt die Fihigkeit zum intuitiven Erkennen der ,rich-
tigen Strafe” erbliihe. Der 1. Senat gibt aber vor, dass das
zweite Tatgericht vorangegangene tatrichterliche Urteile
zum selben Sachverhalt nicht erdrtern und nicht einmal
zur Kenntnis nehmen muss; nach seiner Auffassung
besteht keine dahingehende Aufklirungspflicht (Rn. 13,
14).

Warum sperrt sich der 1. Senat gegen eine Pflicht zur
Erorterung einschlidgiger Urteile und eine Pflicht, die
eigene Strafzumessungsentscheidung in Auseinanderset-
zung damit zu begriinden? In der Entscheidung werden
einige schwache Begriindungen bemiiht, etwa mit dem
Verweis auf Aburteilungen im Ausland, die nicht ver-
gleichbar sind (Rn. 7), nicht gefasste Mittdter (Rn. 9)
oder gem. § 267 Abs. 4 StPO abgekiirzte Urteile, denen
zu wenig zu entnehmen ist (Rn. 8). Der Verweis darauf,
dass in einigen Fillen eine vergleichende Strafzumessung
unmoglich ist, trdgt allerdings nur die Folgerung, dass
der Tatrichter unter solchen Umstinden dies konstatie-
ren miisste, nicht aber, dass unter anderen Bedingungen
zuerst ergangene, vergleichsfihige Urteilsbegriindungen
ignoriert werden diirfen. Dasselbe gilt fiir die Uberle-
gung, dass es in unterschiedlichen Urteilen zu abwei-
chenden Feststellungen hinsichtlich der Art der Tatbetei-
ligung kommen koénne (Rn. 6) — ist dies so, miisste der
vergleichende Tatrichter schlicht darauf verweisen, dass
die Strafzumessungsentscheidung des ersten Gerichts
aus diesem Grund keine ohne Weiteres brauchbare Aus-
gangsbasis ist.

Etwas besser nachvollziehbar ist das nicht ausdriicklich
so ausgesprochene, aber implizit dem Beschluss zu ent-
nehmende Anliegen, Tatgerichten den gréferen Begriin-
dungsaufwand fiir vergleichende Strafzumessung bei
Mittitern zu ersparen. Die Frage ist, ob dieser Mehrauf-
wand tatsdchlich unvertretbar grof§ wire. Der Senat weist
darauf hin, dass ggf. ,im Einzelnen die strafzumessungs-
relevanten Umstdnde der jeweiligen Téter insgesamt
aufgezeigt werden [missten], wie personliche Verhilt-
nisse, Vorstrafen, Gestdndnis, Vorliegen der Vorausset-
zungen des § 21 StGB, des § 31 BtMG, der §§ 46a oder
46b StGB, Schadenswiedergutmachung, Zeitabstand von
Tat zur Aburteilung, die mit einer langen Verfahrensdau-
er verbundene Belastung, Erkrankungen usw.“. Dies
klingt nach einer langen Liste, die Vergleiche miihsam
erscheinen lisst. Am Ende des Beschlusses formulieren
die Revisionsrichter die Befiirchtung, dass dies ,den
Rahmen einer geordneten Rechtspflege sprengen” wiirde
(Rn. 16). Zu berticksichtigen ist aber, dass nicht alle
Faktoren in jedem Fall eine Rolle spielen. Es diirfte eine
bewiltigbare Aufgabe sein, eine solche ,Checkliste®
durchzugehen und zu iiberlegen: Erstens, hat dieser
Umstand fiir die Strafzumessung gegen den bereits ver-
urteilten Mittdter eine Rolle gespielt; zweitens, liegt
dieser Umstand beim jetzigen Angeklagten vor, in paral-
leler oder in abweichender Ausprigung oder gar nicht,
und drittens, wie ist Unterschieden in Form von Ab-
schligen und Zuschldgen Rechnung zu tragen? Dies
wiirde Strafzumessungsentscheidungen verlidngern, aber
wohl nicht in den Bereich des Unzumutbaren treiben, vor
allem, wenn man beriicksichtigt, dass die Konstellation
»Mittdter zu unterschiedlichen Zeitpunkten verurteilt”
nicht tiglich auf dem Arbeitsprogramm steht.

Hinter der Entscheidung des 1. Senats kdnnte noch eine
andere Uberlegung stehen, die im Beschluss nicht einmal
angedeutet wird, aber aus rechtssoziologischer Perspektive
Gewicht hat: Was wiirde die kritische Analyse einer vo-
rangegangenen Entscheidung von Richterkollegen inner-
halb der Richterschaft und fiir das Ansehen der Justiz
nach aullen bewirken? Richter, die sich mit dem voran-
gegangenen Urteil einer anderen Abteilung oder Kammer
oder eines anderen Gerichts ernsthaft und systematisch
beschiftigen, wiirden gelegentlich nicht umhin kénnen,
die Ausgangsbasis in Frage zu stellen, nimlich die Bewer-
tung der Tatschwere (unabhingig von Tatbeteiligungen
und personlichen Verhiltnissen der Mittédter), oder sie
miissten in anderer Weise auf Unzulidnglichkeiten des
dlteren Urteils eingehen. Eine derartige kritische Ausei-
nandersetzung wiirde aber nicht nur im Kollegenkreis fiir
Missstimmung sorgen (vor allem, aber nicht nur, wenn
es sich um Kollegen am selben Gericht handelt), sondern
auch nach auBen den Anspruch untergraben, dass Straf-
urteile nicht nur verbindlich, sondern auch inhaltlich
richtig sind. Aufgabenbeschreibungen fiir die Justiz, die
mit Stichworten wie ,Rechtsfrieden”, ,Bewihrung der
Rechtsordnung” und ,positive Generalpravention“ cha-
rakterisiert werden, wire dies nicht zutriglich. Aus die-
sem Grund ist es verstdndlich, dass der 1. Senat die Ma-
xime vorgibt ,kiimmert Euch nicht um die Urteile von
Kollegen“. Ob allerdings das Ziel einer méglichst einheit-
lichen, gerechten Strafzumessung letztlich nicht doch
wichtiger wire, muss hier offenbleiben.



Das zu besprechende Urteil fiigt sich in eine Reihe von
hochstrichterlichen Entscheidungen ein, die das Mord-
merkmal der Verdeckungsabsicht (§ 211 Abs. 2, 3. Grup-
pe 2. Alt. StGB) wieder eher ausweitend interpretieren.
Seit der Grundsatzentscheidung des Bundesverfassungs-
gerichts zur lebenslangen Freiheitsstrafe besteht die
verfassungsrechtlich verbindliche Vorgabe, §211 StGB
und insbesondere die verfahrensgegenstindliche Verde-
ckungsabsicht eng auszulegen.! Dies erfordern der
Schuldgrundsatz aus Art. 1 Abs. 1 i.V.m.
Art. 2 Abs. 1 GG und das rechtsstaatlich gebotene Ver-
hiltnismiRigkeitsprinzip. Es muss sichergestellt sein,
dass § 211 StGB nur Fille hochsten Unrechtsgehalts und
schwerster Schuld erfasst, weil nur dann die absolute
Hochststrafe angemessen ist. Der BGH hat die Beschrén-
kungsvorschldge des Schrifttums selten aufgegriffen und
eigene Restriktionen — in einem rechtsstaatlich bedenkli-
chen Hin und Her - zumeist wieder aufgegeben.? So hat
er die Idee, Verdeckungsabsicht auf Verdeckung mit
Uberlegung zu begrenzen, zuriickgewiesen. Auch hat er
sich von seiner restriktiven Zisur-Rechtsprechung, die
Augenblickstaten aus dem Anwendungsbereich aus-
nahm, wieder geldst. Dariiber hinaus 6ffnet der BGH die
Verdeckungsabsicht einer Bewertung nach Verwerflich-
keitsaspekten. Dadurch droht ganz im Gegensatz zur
verfassungsrechtlich angezeigten Restriktion eine Aus-
dehnung des Verdeckungsmordes. Man denke nur an die
Totung zu sog. aullerstrafrechtlichen Zwecken, die der
BGH aufgrund eines Erst-Recht-Schlusses gentigen lésst.
Es ist der Rechtsprechung nicht gelungen, eine {iberzeu-
gende Losung fiir die verfassungsrechtlich gebotene enge
Auslegung zu finden. Deshalb wire es Sache des Gesetz-
gebers, den verfassungsrechtlich bedenklichen Zustand
des Mordtatbestandes zu beheben. Eine Gesetzesinde-
rung ist angesichts der generalpriventiven Ausrichtung

*  Die Verfasserin ist wissenschaftliche Mitarbeiterin und
Habilitandin am Lehrstuhl fiir Strafrecht, Strafprozessrecht,
Rechtsvergleichung und Rechtsphilosophie von Prof. Dr.
Tatjana Hornle an der Humboldt-Universitit zu Berlin.

! BVerfGE 45, 187, 259 ff., bes. 260 f., 264 ff.

2 Eser, in: Schonke/Schréder, StGB, 28. Aufl. (2010), § 211
Rn. 32a; Heine/Hopfel/Huber u.a., Alternativ-Entwurf Leben,
GA 2008, 193, 204, 214; Kohler GA 1980, 121, 129; Saliger
ZStW 109 (1997), 302, 303 f.

der Kriminalpolitik und der weit verbreiteten Annahme,
es bediirfe des Symbols der Hochststrafe fiir besonders
verwerfliche Totungen, jedoch nicht zu erwarten. Die
bisherige Erfolglosigkeit der beiden Alternativ-Entwiirfe
(1978 und 2008)* belegt dies eindriicklich. Deshalb
bleibt es bei der Notwendigkeit, nach Kriterien zu su-
chen, die eine restriktive Konkretion der Mordmerkmale
ermdglichen.

Diesbeziiglich beriihrt die Entscheidung (I.) vor allem
drei Bereiche, anhand derer die erwdhnten Probleme
verdeutlicht werden koénnen: Erstens betrifft sie das
Problem, dass Fille der bloBen Verfolgungsvereitelung
nach Aufdeckung der Tat nicht von der Verdeckungsab-
sicht erfasst sind (II.). Zweitens tangiert sie die proble-
matischen Grenzfille spontan-affektiver Tétungen, deren
Herausnahme aus der Verdeckungsabsicht zu befiirwor-
ten ist, wobei es allerdings dogmatisch {iberzeugender
ist, dafiir auf die Uberlegtheit der Tétung als zusitzliche
Tatbestandsvoraussetzung abzustellen als auf die vom
Senat favorisierte Ausnahmel6sung (III.). Drittens ver-
weist der Senat hier, wie im Allgemeinen bei verde-
ckungsnahen Fillen, auf das Merkmal der niedrigen Be-
weggriinde, um Wertungswiderspriiche zu vermeiden,
was allerdings nicht zu {iberzeugen vermag (IV.).

I. Suchverhalt und Entscheidung

Dem Urteil lag folgender hier relevanter Sachverhalt
zugrunde. Die Angeklagte A hatte unberechtigterweise
mithilfe der EC-Karte der ihr bekannten Eheleute P ers-
tens versucht, eine Geldstrafe ihrer Schwester S per
Uberweisung zu begleichen, was aber mangels Kontode-
ckung fehlschlug. Zweitens hatte sie spiter, als das Konto
gedeckt war, insgesamt 7.000 EUR personlich bei dem
Bankmitarbeiter B abgehoben. Herr P duferte daraufhin
gegeniiber der Polizei und der Bank seinen Verdacht
gegen A. Nachdem S von B als Titerin ausgeschlossen
worden war, wurde A von der Bank zu einem Gesprich

®  Baumann u.a. (Hrsg.), Alternativ-Entwurf eines Strafgesetz-
buches BT, 1. Halbbd., 1970; Heine/Hopfel/Huber u.a., AE
Leben, GA 2008, 193 ff.



am 24. oder alternativ am 26. Juni 2008 eingeladen, um
den Sachverhalt aufzuklidren. S forderte A auf, den Ter-
min wahrzunehmen, weil sie Angst vor Ersatzfreiheits-
strafe hatte. A erschien nicht zu den Terminen. Sie be-
fiirchtete, dass ihre unberechtigten Kontoverfiigungen
auffliegen wiirden, sie dafiir bestraft und ihr Vertrauens-
bruch gegeniiber ihrer Schwester und ihren Bekannten
offentlich wiirde. Am 25. Juni 2008 suchte sie Frau P auf,
um zu kldren, was diese iiber die Sache wisse sowie, ob
und aufgrund welcher Beweise sie verddchtigt werde. Die
beiden gerieten in Streit. In Wut schlug A der P mit
einem scharfkantigen Gegenstand mehrmals auf den
Kopf und stach mehrfach auf sie ein, um sie zu téten. P
starb an den Verletzungen. Ungefdhr eine Woche spiter
erklirte A der Bank, Frau P habe die Uberweisung unter-
schrieben, weil sie der S noch einen Gefallen schuldig
gewesen sei. Sie erhoffte sich, dass sie dadurch die Er-
mittlungen beenden kénnte.

Das Landgericht Niirnberg-Fiirth verurteilte A im Hin-
blick auf die Tétung wegen Totschlags gem. § 212 StGB.
Es verneinte Verdeckungsabsicht mit dem Argument, die
Totung sei nicht geeignet gewesen, die Aufdeckung der
Tat zu verhindern, da A, wie sie wusste, nicht nur von
Frau B, sondern auch von Herrn P und den Bankmitarbei-
tern verdichtigt wurde. Niedrige Beweggriinde ldgen
nicht vor, da nicht festgestellt werden kénne, was der
unmittelbare Ausloser fiir den Angriff gewesen sei. Der
1. Senat hob die Verurteilung wegen Totschlags auf, da
die Beweiswiirdigung auf Rechtsfehlern beruhe und die
Strafkammer die Verdeckungsabsicht wegen einer zu
engen Auslegung rechtlich nicht zutreffend erfasst habe.

Il. Verdeckungsabsicht bei schon
entdeckter Tat

In Fortsetzung seiner Rechtsprechung und in Uberein-
stimmung mit der herrschenden Meinung* geht der Senat
davon aus, dass Verdeckungsabsicht auch dann vorliegen
kann, wenn die Vortat zwar entdeckt ist und der Téiter
bereits verdichtigt wird, es ihm aber noch darauf an-
kommt, seine Téterschaft zu verbergen (Rn. 14).> Dabei
sei auf die subjektive Sicht des Tédters abzustellen. Dem-
nach geniige es, wenn der Titer meinte, er konne mit den
vorliegenden Beweisen noch nicht als Téter iberfiihrt
werden oder die Vortat sei noch nicht vollstindig aufge-
klart. Nicht ausreichend sei es dagegen, wenn der Téter
beispielsweise ausschlieBlich der Festnahme entgehen
wolle (Rn. 15).

Dem BGH ist darin zuzustimmen, dass Fille, in denen
der Titer totet, um sich nur noch der Strafverfolgung zu
entziehen, nicht von der Verdeckungsabsicht erfasst
sind.® Darunter fallen zunichst die Sachverhalte, in
denen der Titer sich ausschlief3lich die Flucht ermdgli-
chen will (z.B. absichtliche Tétung eines Verfolgers, um

*  BGH NJW 1952, 431; NStZ-RR 1997, 132; Eser, a.a.0. (Fn.

2), §211 Rn. 34 m.w.N.

Randnummernangaben ohne weitere Kennzeichnung be-

ziehen sich auf diejenigen des besprochenen Urteils (BGH

1 StR 50/11).

6 Hierzu und zum Folgenden Schneider, in: MK-StGB (2003),
§211 Rn. 171 ff.

sich einen Vorsprung zu verschaffen).” Zudem geht es
um die Fille, in denen der Titer nur seine Beweisposi-
tion zu verbessern sucht (z.B. Tétung eines Zeugen nach
Anklageerhebung).® Schlieflich ist Verdeckungsabsicht
zu verneinen, wenn es dem Téter nur darum geht, die
Aufklidrung hinauszuzégern (z.B. Wiirgen des Tatopfers,
das den Titer kennt, um es unter Inkaufnahme seines
Todes am Schreien zu hindern).’

Allerdings zeigt sich an diesen Fillen der sog. Verfol-
gungsvereitelung exemplarisch, in welche Wertungswi-
derspriiche das geltende Recht fiihrt.!° Der Wortlaut ldsst
es nicht zu, Fille, in denen Tat und Titer schon entdeckt
sind, unter den Verdeckungsmord zu subsumieren. Der
Téter kann nach Entdeckung nichts mehr verdecken. Die
unterschiedliche gesetzliche Bewertung der beiden Fall-
konstellationen tiberzeugt allerdings nicht, weil die To6-
tung zur Verfolgungsvereitelung mit Blick auf Unrecht
und Schuld ebenso schwer wiegt wie die Verdeckungsto-
tung. Dies gilt unabhingig davon, was als Strafschir-
fungsgrund fiir den Verdeckungsmord betrachtet wird.
Stellt man auf die besondere Verwerflichkeit ab,'' gilt
Folgendes: Wie der Verdeckungstiter opfert der Vereite-
lungstiter ein Menschenleben, bloff um sich der Strafver-
folgung zu entziehen und handelt angesichts des krassen
Missverhiltnisses zwischen Zweck und Mittel also be-
sonders verwerflich. Zwar konnte die Schuld aufgrund
der Selbstbegiinstigungstendenz gemindert sein, aber
dies gilte fiir beide Konstellationen. Wird dagegen auf
die besondere Gefihrlichkeit verwiesen,'* ist Folgendes
anzumerken: Fiir Dritte ist die Situation #hnlich gefdhr-
lich, denn die Versuchung, einen Zeugen zu beseitigen,
ist auch nach Entdeckung grol3. Sie mag beim entdeckten
Téter sogar grofer sein, weil er sich anders als der noch
nicht entdeckte Téter in einer ausweglosen Lage befin-
det, ihm beispielsweise nicht die Alternative bleibt, nur
zu fllichten. Sieht man schlieBlich den Straferhthungs-
grund in der Strafverfolgungsvereitelung,® liegt die
Gleichgelagertheit auf der Hand: In beiden Konstellatio-
nen will sich der Tdter durch die Toétung der Strafverfol-
gung entziehen. Der BGH verweist angesichts dieses
Wertungswiderspruchs fiir die bloBe Vereitelungstétung
im Allgemeinen wie auch hier (Rn. 24) auf das Merkmal
der niedrigen Beweggriinde. Ob dieses Merkmal jedoch
als Auffangtatbestand fiir verdeckungsihnliche Fille
dienen kann und soll, ist mehr als fraglich. Darauf wird
unter IV. zurlickzukommen sein.

7 BGH NJW 1991, 1189.

8  BGHR StGB §211 Abs.2 Verdeckung 6 (8. Lfg. August
1991).

° BGH NStZ 1985, 166.

Hierzu und zum Folgenden Heine/Hopfel/Huber u.a., AE

Leben, GA 2008, 193, 214 ff.; Schneider, a.a.O. (Fn. 6),

§ 211 Rn. 173; Weif3, Die Problematik der Verdeckungsab-

sicht im Mordtatbestand, 1997, S. 225 ff.; vgl. auch Mitsch

JZ 2008, 336.

11 BGHSt 23, 39, 40; Eser, a.a.0. (Fn. 2), § 211 Rn. 31 m.w.N.

Neumann, in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen (Hrsg.), NK-

StGB, 3. Aufl. (2010), § 211 Rn. 97 f. m.w.N.

13 Schneider a.a.0. (Fn. 6), § 211 Rn. 173.



lll. Verdeckungsabsicht bei Affekt- und
Spontantaten

Relativ knapp befasst sich der Senat mit dem Problem,
dass A hier moglicherweise aus Wut gehandelt hat. Hier-
zu sind drei Gesichtspunkte anzumerken: Erstens wire
zu kliren gewesen, ob gerade das Verdeckungsziel ange-
sichts mehrerer zusammenwirkender Motive handlungs-
leitend war (sog. Motivbiindel) (1.). Zweitens ist dem
BGH darin beizupflichten, dass er nunmehr Verde-
ckungsabsicht ausnahmsweise ausschlielt, wenn der
Téter allein aufgrund einer hochgradigen affektiven Erre-
gung getotet hat (2.). Allerdings ist drittens, entgegen
dem BGH, dafiir der dogmatische Weg iiber die Uber-
legtheit als zusdtzliche Tatbestandsvoraussetzung vor-
zugswiirdig (3.).

1. Motivbiindel

Es iiberrascht zunichst, dass der Senat das Problem des
Motivbiindels nicht thematisiert. Denn A hatte hier méog-
licherweise mehrere Beweggriinde fiir die Totung. Sie
hatte nicht nur Angst, bestraft zu werden, sondern sie
war auch {iber die AuBerungen der P verirgert, und sie
befiirchtete zudem, dass der Vertrauensbruch gegentiber
ihrer Schwester und gegeniiber ihren Bekannten aufge-
deckt wiirde. Bei solchen Motivbiindeln kommt es nach
standiger Rechtsprechung darauf an, dass das Verde-
ckungsziel der leitende, die Tat prigende Handlungsan-
trieb war.'* Schon bei der Klirung dieser Frage, hitte die
Waut beriicksichtigt werden miissen. Sie kénnte ndmlich
dazu gefiihrt haben, dass die Verdeckungsmotivation bei
der T6tung nicht handlungsleitend war. Auf dieser Prii-
fungsebene ist der Gedankengang also nicht, dass grund-
sdtzlich Verdeckungsabsicht vorliegt, sie aber ausnahms-
weise ausgeschlossen sein kann, wenn A ausschlieBlich
aus Wut getdtet hat. Vielmehr muss zur Uberzeugung
des Gerichts feststehen, dass das Verdeckungsziel unter
den zusammenwirkenden Anldssen der Tat gerade die
Triebfeder des Taterhandelns war. Kann nicht festgestellt
werden, welcher der Handlungsantriebe das Hauptmotiv
war, so ist nach dem Grundsatz in dubio pro reo Verde-
ckungsabsicht zu verneinen.” Kann bei mehreren Moti-
ven das bewusstseinsdominante nicht festgestellt wer-
den, so kann nicht unterstellt werden, dass der Titer
vorrangig aufgrund des Verdeckungsmotivs gehandelt
hat.

2. Ausschluss von Affekttaten als Ausnahme

Der Senat priift die Wut der P nur unter dem Aspekt,
dass die Verdeckungsabsicht ausnahmsweise ausge-
schlossen sein kann, wenn der Téter ausschlieBlich aus
Wut getotet hat (Rn. 16).

erundséitzlich ist es zu begriilen, dass sich der BGH der
Uberlegung 6ffnet, die Einschrinkungen, die er fiir die
Heimtiicke bei affektiver Erregung des Tédters entwickelt

14 BGH NStZ 2003, 261; 2005, 332, 333; Sinn, in: SK-StGB,
125. Lfg. (Oktober 2010), § 211 Rn. 80 m.w.N.

15 Vgl. Schneider, a.a.0. (Fn. 6), §211 Rn. 77; Fischer, StGB,
58. Aufl. (2011), § 211 Rn. 19.

hat, auch auf die Verdeckungsabsicht zu iibertragen, was
er bisher offen gelassen hat.’® Bei der Heimtiicke erfolgt
die Beschrinkung dadurch, dass der Téter die Arg- und
Wehrlosigkeit des Opfers bewusst ausgenutzt haben
muss.!” Dies verneint der BGH etwa, wenn der Titer
aufgrund plotzlicher Wut, groBer Erregung und einem
Gefithl der Ausweglosigkeit handelt und er deshalb
jedenfalls die Bedeutung der Opfersituation fiir die Tat-
begehung nicht voll erfasst.'®

Allerdings kann diese Uberlegung, wie Schneider zu Recht
einwendet, nicht ohne Anpassungen auf die Verde-
ckungsabsicht iibertragen werden.'® Denn die gewShnlich
mit der Verdeckungssituation einhergehenden Gefiihlsre-
gungen wie Angst, bestraft zu werden, kénnen - unter-
halb der Schwelle der verminderten Schuldfihigkeit des
§ 21 StGB - nicht zugunsten des Téters beriicksichtigt
werden. Zwar privilegiert das StGB teilweise Selbstbe-
glinstigungen, wie etwa bei der Strafvereitelung (§ 258
Abs. 5 StGB) oder der Gefangenenbefreiung
(vgl. § 120 StGB). Dies kann bei der Verdeckungsabsicht
de lege lata aus gesetzessystematischen Griinden nicht
berticksichtigt werden, weil es sich nicht um einen all-
gemeinen Rechtsgedanken, sondern um Ausnahmen
handelt.”® Diese gewihrt der Gesetzgeber, weil der Titer
nur die urspriingliche Rechtsgutsverletzung aufrecht-
erhilt und Rechtspflegeinteressen beeintrichtigt. Eine
solche Ausnahme liegt bei der Verdeckungstétung nicht
vor, weil der Titer iiber die Vortat hinaus weitere Rechts-
giiter Dritter (Leben des Verdeckungsopfers) verletzt.
Auerdem widerspriche eine Beriicksichtigung dem
gesetzgeberischen Willen, die Tétung zur Selbstbegiins-
tigung gerade hoher zu bestrafen. Das Selbstbegiinsti-
gungsmotiv als solches kann also nicht beschrinkend
wirken. Allerdings bleibt, anders als Schneider annimmt,
daneben Raum, solche Fille auszuscheiden, in denen der
Téter sich vorrangig wegen solcher Affekte zu einer T6-
tung hinreilen ldsst, die nicht verdeckungstypisch sind.
Ein Beispiel ist folgender Fall, in dem auch der BGH nahe
legte, die Verdeckungsabsicht zu verneinen:*' Der Titer
hatte sein (andersgeschlechtliches) Opfer nach einver-
stdndlichen sexuellen Handlungen zuerst schwer miss-
handelt, weil es ihn abfillig als schwul bezeichnet hatte.
Nachdem ihm klar geworden war, dass ihm deswegen
Bestrafung drohte, und weil er weiterhin schwer ge-
krankt war, totete er sein Opfer. Im Ergebnis ist Verde-
ckungsabsicht zu verneinen, wenn die Tétungshandlung
iiberwiegend durch einen heftigen Affekt verursacht war,
der nicht verdeckungstypisch ist. Neben plotzlicher Wut
kommen etwa extreme Panik aus einer Fluchtsituation
heraus oder hochgradige Gekrinktheit in Betracht.

16 Offen gelassen in BGH NJW 1999, 1039, 1041; dazu Sinn,
a.a.0. (Fn. 14), § 211 Rn. 80.

17 H.M. u. st. Rspr., s. die Nachweise bei Sinn, a.a.0. (Fn. 14),
§ 211 Rn. 42 Fn. 393.

18 BGH NJW 1966, 1823, 1824; NStZ 1987, 554, 555.

19 Schneider, a.a.0. (Fn. 6), § 211 Rn. 187; ebenso Geppert Jura
2004, 242, 243.

20 Vgl. Schneider, a.a.0. (Fn. 6), § 211 Rn. 167 ff.; Sowada JZ
2000, 1035, 1039; a.A. Neumann, a.a.O. (Fn. 12), §211
Rn. 91 m.w.N.

2l BGH NStZ 1981, 488 f.



3. Affekttaten und das
Uberlegtheitskriterium

a) Der Losungsweq des BGH

Ausgeblendet wurde in dem bisher Gesagten, dass der
Senat darauf hinweist, Verdeckungsabsicht sei durch die
Spontaneitdt der Tat nicht ausgeschlossen und erfordere
gerade keine Uberlegtheit (Rn. 16). Dies entspricht der
bisherigen Rechtsprechungslinie, seitdem der BGH die
verfassungsgerichtliche Anregung, Verdeckungsabsicht
auf im Voraus geplante Tétungen zu begrenzen,* ebenso
zuriickgewiesen®* hat wie eine Restriktion auf Verde-
ckungststungen mit Uberlegung.?* Stattdessen bemiihte
sich der 2. Senat =zunidchst mit seiner Zisur-
Rechtsprechung um die verfassungsrechtlich gebotene
Einschrinkung.”® Nach dieser war Verdeckungsabsicht zu
verneinen, wenn Vor- und Verdeckungstat unmittelbar
aneinander anschlossen, dieselbe Angriffsrichtung hatten
und beide spontan ausgefiihrt wurden. Allerdings folgten
dem die anderen Strafsenate faktisch nicht, indem sie die
von ihnen zu entscheidenden Fille jeweils mit einengen-
den Ausschlusskriterien abgrenzten, wie etwa, dass der
Téter sich bereits rechtsfeindlich in die Situation begeben
hatte.?® Der 2. Senat gab seinen Vorschlag angesichts
heftiger Kritik schlieRlich auf.?” Zwar gingen seine Uber-
legungen schon in die richtige Richtung, allerdings wur-
de zu Recht kritisiert, dass die statuierte Ausnahme zu
eng sei. Es ist nicht {iberzeugend, dass dhnlich gelagerte
Konstellationen nicht erfasst sind, wie etwa die spontan-
affektive Verdeckungstotung nach geplanter Vortat oder
nach einer Vortat mit anderer Angriffsrichtung. Im Er-
gebnis sind die Uberlegungen des BGH dazu, wie die
Verdeckungsabsicht verfassungskonform eng ausgelegt
werden kann, inzwischen ,wieder auf dem Nullpunkt
angelangt”, wie Eser schreibt.?®

Der BGH versucht zudem teilweise Ausnahmen zu iden-
tifizieren, indem er die Verdeckungsabsicht als Sonderfall
der niedrigen Beweggriinde behandelt und insofern einer

22 BVerfGE 45, 187, 267.

23 BGHSt 27, 281, 282; BGH bei Holtz MDR 1980, 104, 105;
BGH 1 StR 3/07, Urteil v. 3. Juli 2007, Rn. 39 (insoweit
nicht abgedruckt in BGHSt 51, 367) = HRRS 2007 Nr. 710.

24 Hohmann/Matt JA 1989, 134, 136 f., 138; Kohler GA 1980,
121, 130 ff.; Meyer JR 1979, 485, 488 f.; Schmidhduser JR
1978, 265, 270; Wohlers JuS 1990, 20, 23 f.; befiirwortend
auch Jescheck in seinem Gutachten zu BVerfGE 45, 187, in:
Jescheck/Triffterer, Ist die lebenslange Freiheitsstrafe verfas-
sungswidrig? (1978), S. 127, 130 f.; dagegen die h.M. Wes-
sels/Hettinger, Strafrecht BT/1, 35. Aufl. (2011), Rn. 129 ff.
m.w.N. Vgl. zur Kritik Rissing-van San, Das systematische
Verhiltnis von Mord und Totschlag und die Reform der T6-
tungsdelikte, in: Jahn/Nack (Hrsg.), Rechtsprechung, Ge-
setzgebung, Lehre: Wer regelt das Strafrecht? (2010), S. 26,
28 f.

%5 BGHSt 27, 346, 348 f.; dazu Rengier, Strafrecht BT II, 12.
Aufl. (2011), § 4 Rn. 65 m.w.N.

26 Etwa BGHSt 28, 77, 80 ff.

27 BGHSt 27, 346 aufgegeben in BGHSt 35, 116, 119 ff.; zur
Kritik Eser NStZ 1983, 433, 439 f.; Hohmann/Matt JA 1989,
134, 135 ff.; Kohler GA 1980, 121, 128 f.; Meyer JR 1979,
488 f.; Timpe NStZ 1989, 68, 69 f; vgl. auch Schneider,
a.a.0. (Fn. 6), § 211 Rn. 186 m.w.N.

28 Eser, a.a.0. (Fn. 2), § 211 Rn. 32a.

Gesamtwiirdigung anhand von Verwerflichkeitsaspekten
zuginglich macht.?® Dies birgt aber im Gegensatz zur
urspriinglichen Intention der Einschriankung zum einen
das Risiko einer ausweitenden Auslegung, weil mit dem
Argument des Erst-Recht-Schlusses Fallgruppen erfasst
werden konnen, die zwar nicht zum Kern der Verde-
ckungstétungen gehdren, aber dhnlich verwerflich sind.*
Dies zeigt sich etwa darin, dass der BGH eine Verde-
ckung durch die T6tungshandlung (z.B. Brandlegung zur
Spurenbeseitigung unter Inkaufnahme von Brandop-
fern)®! ebenso geniigen lisst wie Tétungen zu sog.
aullerstrafrechtlichen Zwecken (z.B. Ausschalten eines
fir den Tidter nur innerhalb seines Verbrecherkreises
gefdhrlichen Opfers).*> Zum anderen ist eine Gesamt-
wirdigung unter Verwerflichkeitsgesichtspunkten mit
Blick auf das Bestimmtheitsgebot des Art. 103 Abs. 2 GG
problematisch.* Denn sie ist in besonderem MaRle anfil-
lig dafiir, sie mit Bewertungen auszufiillen, die je nach
personlicher Einstellung stark differieren kénnen und
deren Allgemeinverbindlichkeit in einer pluralistischen
Gesellschaft ohne Positivierung schwer feststellbar sind.
Dieser Einwand trifft auch die Lehren von der negativen
und positiven Typenkorrektur.>* Denn auch sie stellen auf
eine Gesamtbewertung anhand der Verwerflichkeit ab.

h) Uberlegtheit als Tathestandsvoraussetzung der
Verdeckungsabsicht

Uberzeugender ist es mit einer Minderheitsansicht da-
rauf abzustellen, dass der Tdter zur Verdeckung einer
Straftat getdtet und die Tétungshandlung mit Uberlegung
vorgenommen hat.*> Das Uberlegtheitskriterium bietet
eine dogmatische Herleitung fiir die von der Zisur-
Rechtsprechung zu Recht aufgestellten Ausnahmen. Da
es weiter gefasst ist, werden aber auch die zu Unrecht
ausgeschlossenen dhnlich gelagerten Fallkonstellationen
erfasst (z.B. Affekttaten nach geplanter Vortat). Es ent-
spricht auflerdem in groferem Malle den Bestimmtheits-
anforderungen als die Restriktionen iiber die Motivgene-
ralklausel, weil es nicht auf eine Gesamtbetrachtung
anhand sittlicher Mastibe abstellt.*® Letztlich stellt es
sicher, dass das Merkmal der Verdeckungsabsicht eng
ausgelegt wird, weil fiir sein Vorliegen eine zusitzliche
Voraussetzung, die Uberlegtheit, erfiillt sein muss.

Auf der Grundlage von Kohlers Ausfiihrungen kann das
Uberlegtheitskriterium auf folgende Erwigungen ge-
stiitzt werden, die hier nur kursorisch erortert werden

2 BGHSt 35, 116, 126 f.; vgl. auch BGH NStZ-RR 2009, 173,
174 = HRRS 2008 Nr. 841; krit. BGHSt 41, 358, 361 f.; da-
zu Lackner/Kiihl, StGB, 27. Aufl. (2011), § 211 Rn. 13.

30 Heine/Hépfel/Huber u.a., AE Leben, GA 2008, 193, 214 f;
Kiiper JZ 1995, 1158, 1164.

31 BGHSt 41, 358, 360 ff.

32 BGHSt 41, 8, 9f.

3 Vgl. Fischer, a.a.0. (Fn. 15), § 211 Rn. 19.

3 Dazu die Nachw. bei Eser, a.a.O. (Fn. 2), § 211 Rn. 10; krit.
etwa Neumann, a.a.0. (Fn. 12), Vor §211 Rn. 147; Hei-
ne/Hopfel/Huber u.a., AE Leben, GA 2008, 193, 215.

% Nachw. o. Fn. 24.

% Vgl. Kéhler GA 1980, 121, 130 f., jedenfalls wenn es als
Zusatzkriterium fungiert. Die Sprunghaftigkeit der Reichs-
gerichts-Rechtsprechung zum Uberlegtheitskriterium war
der Tatsache geschuldet, dass Uberlegtheit das einzige
Mordmerkmal war.



kénnen:* Ausgehend davon, dass jede Tétung schwere
Schuld ist, kann die absolute Strafandrohung des
§ 211 StGB nur damit begriindet werden, dass zusdtzliche
schulderhhende Umstinde vorliegen. Der gedankliche
Weg ist also dem Herkémmlichen entgegengesetzt: Es ist
nicht nach Ausnahmen zu suchen. Vielmehr sind die
Hiirden fiir § 211 StGB hoch genug anzulegen, so dass
die angedrohte lebenslange Freiheitsstrafe der Schuld
angemessen ist und somit dem VerhiltnismiRigkeits-
prinzip entspricht. Ob die Uberlegtheit, wie Kohler an-
nimmt, ein allgemeines Kriterium zur Abgrenzung von
Mord und Totschlag sein kann, ist zweifelhaft.*® Im Hin-
blick auf die Verdeckungsabsicht ist das Erfordernis der
Uberlegtheit allerdings einleuchtend begriindbar. Zum
einen kann mit dem Wortlaut argumentiert werden, dass
ein Verdecken ein reflektiertes Vorgehen erfordert. Zum
anderen gehen Verdeckungstétungen sehr hiufig mit
schuldmindernden Umstidnden einher, so dass es im
besonderen MalRe erforderlich ist, ein Kriterium zu fin-
den, das die Fallgestaltungen herausfiltert, die dennoch
hochste Strafe verdienen. Zwar kann die Selbstbegiinsti-
gung als solche aufgrund der Gesetzesentscheidung nicht
als schuldmindernd beriicksichtigt werden,® allerdings
besteht Einigkeit dariiber, dass VerdeckungstStungen oft
in besonderen Konflikt- und Affektsituationen begangen
werden, etwa in Panik, nach gegenseitigen Tétlichkeiten
oder auf der Flucht.*® Diese besonderen schuldmindern-
den Faktoren kénnen iiber das Erfordernis der Uberlegt-
heit beriicksichtigt werden. Dies kann meines Erachtens
zudem mit einem Rickgriff auf die Kriterien begriindet
werden, die § 46 Abs. 2 StGB fiir die Strafzumessungs-
schuld mit Blick auf das Gewicht der Tat aufstellt. Als
Folge der absoluten Strafandrohung des § 211 StGB geht
es bereits auf der Tatbestandsebene, also bei der Strafbe-
griindung, um eine Graduierung von Schuld, die sonst
bei der Strafzumessung vorgenommen wird. Nach § 46
Abs. 2 StGB erfordert hochste Schuld neben der beson-
ders verwerflichen Motivation, die hier im Verdeckungs-
motiv liegt, vor allem einen hohen Grad an aufgewende-
tem Willen, Pflichtwidrigkeit und Handlungsintensitét.
Nach allgemeiner Ansicht wirkt sich eine Tatvorbereitung
oder ein Vorgehen nach Plan strafschirfend aus.*’ Nach
diesem Malstab wiegt die Schuld eines T#ters hoher, der
die Verdeckungstotung aufgrund einer nach innerer Ab-
wigung gewonnenen Entscheidung vornimmt, als die
Schuld eines affektiv-spontan Handelnden. Da es ange-
sichts der Hochststrafe schon auf der Tatbestandsebene
um Schuldabstufung geht, geniigt es auch nicht, Affekte
iiber eine Schuldminderung gem. § 21 StGB entlastend
zu beriicksichtigen.* Zudem miissen, wie etwa bei der
Heimtiicke, auch hochgradige Erregungen unterhalb der
Schwelle des § 21 StGB Beachtung finden kénnen.

Wann das Uberlegtheitskriterium erfiillt ist, kann hier
nicht abschlieBend gekldrt werden. Fiir die Auslegung
kann auf die Grundgedanken der Rechtsprechung des

37 Kéhler GA 1980, 121, 130 ff; s. a. ders., Zur Zurechnung
von Affekt und Leidenschaft, in: Klesczewski (Hrsg.), Affekt
und Strafrecht, 2004, S. 9 ff.; Wohlers JuS 1990, 20, 22 f.

3 Griinewald, Das vorsitzliche Tétungsdelikt (2010), S. 199 ff.

¥ S 0.1 2.

40 Schneider, a.a.0. (Fn. 6), § 211 Rn. 167 m.N.

41 Eser, a.a.0. (Fn. 2), § 46 Rn. 16 m.w.N.

2 AA. Timpe NStZ 1989, 70, 71.

Reichsgerichts verwiesen werden, die zum bis 1941 gel-
tenden Mordtatbestand ergangen ist, der die Uberlegtheit
als (einziges) Mordmerkmal statuierte. Danach ist mit
Wohlers Verdeckungsabsicht nur zu bejahen, wenn der
Tiéter liber den T6tungsvorsatz hinaus vor oder bei der
Totungshandlung die ihn zur Tat dringenden und von ihr
abhaltenden Griinde erwogen hat.** Dies ist zum einen
anzunehmen, wenn der Téter die Verdeckungstétung vor
Begehung der Vortat geplant hat und dieser Entschluss
bei der Toétungshandlung fortwirkt. Fehlt es an einem
derartigen Plan, kommt es darauf an, ob der Titer mit
Uberlegung gehandelt hat. Dies ist insbesondere ausge-
schlossen, wenn er aus einem hochgradigen Affekt*
heraus handelt, der ein Nachdenken ausschloss, wie z.B.
plotzliche, iiberméchtige Wut.

IV. Niedrige Beweggriinde bei
verdeckungsnahen Fiillen

Der Senat weist darauf hin, dass niedrige Beweggriinde
zu priiffen seien, falls Verdeckungsabsicht ausscheide
(Rn. 24). Das Motiv, die Uberfiihrung durch Beseitigung
eines Belastungszeugen zu erschweren, deute auf niedri-
ge Beweggriinde hin. Neben der Verdeckungsabsicht seien
niedrige Beweggriinde allerdings ausgeschlossen, wenn
sie keinen tiber das Verdeckungsmotiv hinausgehenden
Unrechtsgehalt aufwiesen. Damit betrachtet der Senat
auf der bisherigen Linie des BGH* Verdeckungsabsicht
als einen Sonderfall der niedrigen Beweggriinde und
letztere als Auffangtatbestand fiir verdeckungsnahe Fille.

Diese Einordnung iiberzeugt aus zwei Griinden nicht.
Erstens ist sie mit den Auslegungsmethoden schwer zu
begriinden.* Der Wortlaut und die Gesetzessystematik
sprechen gegen Verdeckungsabsicht als Unterfall der
niedrigen Beweggriinde, weil sie nicht in derselben
Gruppe und erst nach den ,sonstigen niedrigen Beweg-
griinde“ genannt wird, so dass sich das ,sonstige“ nicht
auf sie beziehen kann. Der nationalsozialistische Gesetz-
geber der tatbestandlich noch heute geltenden Fassung
des §211 StGB mag davon ausgegangen sein, dass die
Mordmerkmale als eine Art Regelbeispiele fungieren
sollten.*” Auf der Folie der Lehre vom normativen Titer-
typ sollte nach dem Willen des damaligen Gesetzgebers
die gesamte Personlichkeit des Téters gewliirdigt werden

3 Wohlers JuS 1990, 20, 24. Vgl. RGSt 42, 260, 262; 70, 257,

259.

Noch zu kliren wire, wann ein Affekt hochgradig ist und

wann er entlastend wirkt. Diesbeziiglich kann hier nur auf

die duBerst strittigen Uberlegungen zu §§ 20, 21 StGB ver-
wiesen werden, s. Perron, in: Schonke/Schroder, a.a.O. (Fn.

2), §20 Rn. 15 m.N. Grundl. Zabel, Schuldtypisierung als

Begriffsanalyse, 2007, S. 442 ff.

4 BGHSt 41, 8ff; BGH NStZ 1999, 615, 616. Vgl. Fi-
scher, a.a.0. (Fn. 15), §211 Rn. 69. Krit. Kiiper JZ 1995,
1158, 1162; Sowada JZ 2000, 1035, 1038 f.

4 Zum Folgenden Wohlers JuS 1990, 20, 22 f.; Sowada JZ

2000, 1035, 1041 ff.

Hierzu und zum Folgenden Eser, Gutachten D, in: Verhand-

lungen des 53. Deutschen Juristentages (1980), Bd. 1, Teil

D, S. 33; Frommel JZ 1980, 559, 560 jew. m.N.
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— deshalb spricht das Gesetz von dem ,Mérder“.*® Dabei
sollten die Mordmerkmale nur Anhaltspunkte fiir die
besondere Verwerflichkeit sein. Jedoch ist diese Lehre
zum einen abzulehnen, weil sie Strafe nicht nach der
Hohe des Unrechts und der Schuld der konkreten Tat,
sondern nach einer normativen Einordnung des Titers
(etwa als sog. ,Volksschidling”) bemisst. Zum anderen
haben die Uberlegungen des Gesetzgebers insofern kei-
nen Niederschlag im Wortlaut des § 211 StGB gefunden,
als die Norm gerade nicht anhand von Regelbeispielen
formuliert ist. Dies war deshalb nicht notwendig, weil
§ 2 StGB a.E* die Entscheidung des Richters an dem sog.
Volksempfinden“ orientierte, also die notwendige Of-
fenheit gewdhrleistete. Gegen die Behandlung der niedri-
gen Beweggriinde als Auffangtatbestand spricht das Analo-
gieverbot (Art. 103 Abs. 2 GG), wie Neumann aufzeigt.>®
Der Gesetzgeber hat mit der Verdeckungsabsicht die vom
Mord erfassten Verdeckungsfille abschlieBend geregelt,
so dass nicht durch die Hintertiir der niedrigen Beweg-
griinde alle dhnlich gelagerten Fille erfasst sein kénnen.
Darauf lduft es aber hinaus, wenn es fiir ihr Vorliegen als
ausreichend erachtet wird, dass der Téter verdeckungs-
dhnlich gehandelt hat. Niedrige Beweggriinde kommen
nur in Betracht, wenn sie nach der allgemeinen Defini-
tion zu bejahen sind, d.h. die Motive des Titers sittlich
auf niedrigster Stufe stehen. Dabei ist zu beachten, dass
die Selbstbegiinstigung als solche moralisch nicht beson-
ders verwerflich ist, vor allem weil sie nachvollziehbar ist.
Anders als bei den genuinen Verdeckungsabsichtsfillen
ist auch das krasse Missverhiltnis zwischen Zweck und
Mittel jedenfalls in den spontan-affektiven Fillen zwei-
felhaft.

Zweitens ist es wenig {iberzeugend, dass die Rechtspre-
chung angesichts des in sich widerspriichlichen Gesetzes
den Widerspruch aufzul6sen versucht, indem sie die
verdeckungsnahen Fille von den niedrigen Beweggriin-

% Wie weit die Lehre vom normativen Tétertyp in § 211 StGB

eingeflossen ist, ist str. (s. Frommel JZ 1980, 559 ff. m.N.).
Vgl. auch Kargl StraFo 2001, 365, 368.

4 Ld.F.v. 28. Juni 1935, RGBI 1, 839; aufgehoben durch G.
Nr. 11 d. Kontrollrats von Deutschland v. 30. Juni 1946
(Abl. des Kontrollrats, S. 55). § 2 Abs. 1 RStGB lautete: Be-
straft wird, wer eine Tat begeht, die das Gesetz fiir strafbar
erkldrt oder die nach dem Grundgedanken eines Strafgeset-
zes und nach gesundem Volksempfinden Bestrafung ver-
dient.

50 Neumann, a.a.O. (Fn. 12), § 211 Rn. 87.

den zu erfassen sucht.®! Dadurch gerit die Rechtspre-
chung von einem Verhingnis ins andere: Entweder muss
sie wertungsméiBig widerspriichlich entscheiden, also
Fille als Totschlag behandeln, die von ihrem Charakter
her auf einer Stufe mit dem Verdeckungsmord stehen,
oder — das ist der Weg, den sie geht — sie wendet die
niedrigen Beweggriinde an, bei denen ganz iiberwiegend
die fehlende Bestimmtheit und Abgrenzungsklarheit
moniert wird.>* Dies trigt dazu bei, dass heute faktisch
die iiberwiegende Zahl der Verurteilungen wegen Mordes
ausgerechnet wegen desjenigen Mordmerkmals erfolgt,
das am wenigsten konturiert ist und das in der Praxis
wenig einheitlich angewendet wird. Verurteilungen we-
gen Mordes aus niedrigen Beweggriinden werden zudem
hiufig in der Revision aufgehoben. Insgesamt ist dies mit
Blick auf den Bestimmtheitsgrundsatz gem. Art. 103
Abs. 2 GG und auf das rechtstaatliche Gebot der Rechts-
sicherheit bedenklich.

V. Fazit

Bei all dem Hin und Her, das bei der Auslegung der Ver-
deckungsabsicht zu verzeichnen ist, scheint der Ausloser
aus dem Blick geraten zu sein: Es ist verfassungsrechtlich
geboten, Verdeckungsabsicht eng auszulegen. Nachdem
der BGH eine Einschrinkung iiber seine Zisur-
Rechtsprechung aufgegeben hat, sind seine Uberlegun-
gen zur Restriktion der Verdeckungsabsicht zum Still-
stand gekommen. Dariiber hinaus hatte die Kategorisie-
rung der Verdeckungsabsicht als Unterfall der niedrigen
Beweggriinde zur Folge, dass der Anwendungsbereich
eher ausgeweitet wurde und dass angesichts einer wenig
konturierten Gesamtabwigung die Vorhersehbarkeit
abhanden gekommen ist. Damit ist nicht nur nicht dem
Verhiltnismaligkeitsprinzip entsprochen, sondern es
wurden auch die rechtsstaatlichen Gebote der Bestimmt-
heit und Rechtssicherheit in Mitleidenschaft gezogen.
Dagegen konnte das Erfordernis der Uberlegtheit als
zusitzliche Tatbestandsvoraussetzung dazu beitragen, die
Verdeckungsabsicht auf die hochststrafwiirdigen Fille zu
begrenzen und eine Auslegung zu gewihrleisten, die dem
Bestimmtheitsgebot gerecht wird.

51 Hierzu und zum Folgenden Heine/Hdpfel/Huber u.a., AE

Leben, GA 2008, 193, 214 f.; Kargl StraFo 2001, 365, 367 f.

52 Fischer, a.a.0. (Fn. 15), §211 Rn. 17; Kargl StraFo 2001,
365, 367 f.; Neumann, a.a.0. (Fn. 12), §211 Rn. 26 jew.
m.w.N.



l. Problemstellung

Seit beinahe 20 Jahren stellt § 73d StGB Wissenschaft
und Praxis vor bislang tiberwiegend ungekldrte Fragen.
Die erheblichen Schwierigkeiten', welche die Anwendung
der Vorschrift bereitet, basieren grofltenteils auf ihrer
zweifelhaften Einordnung als Malnahme sui generis, der
es am Charakter einer Strafe oder strafihnlichen Un-
rechtsreaktion fehlen soll.* Das BVerfG héchst selbst hat
der Norm bereits im Jahr 2004 seinen Segen erteilt® und
dabei insbesondere die unter anderem vom 4. Strafsenat
des BGH praktizierte* verfassungskonforme Auslegung
des § 73d StGB konsentiert®.

Einen wesentlichen Teil der verfassungsgerichtlichen
Entscheidung machte dabei die Priifung der Zuldssigkeit
des Eingriffs in Art. 14 GG aus, wobei der 2. Senat des
BVerfG seinen Fokus vor allem auf die mogliche Verlet-

*  Die Verfasserin ist wissenschaftliche Assistentin und Habi-

litandin am Lehrstuhl fiir Kriminologie und Strafrecht
(Prof. Dr. Klaus Laubenthal) an der Universitdt Wiirzburg.

1 Vgl. nur zur Kritik Fischer, StGB, 58. Aufl. (2011), § 73d
Rn. 6 f,; sieche zu den erhobenen Bedenken auch Eser, in:
Schonke/Schroder, StGB, 28. Aufl. (2010), § 73d Rn. 2;
Herzog, in: NK-StGB, 3. Aufl. (2010), § 73d Rn. 3 f.; Joecks,
in: MiiKo-StGB (2005), § 73d Rn. 13 ff.; Keusch, Probleme
des Verfalls im Strafrecht (2005), S. 150 ff.; Kéhler/Beck JZ
1991, 797, 804; Schultehinrichs, Gewinnabschépfung bei Be-
tdubungsmitteldelikten (1991), S. 196; Wolters/Horn, in:
SK-StGB (2009), § 73d Rn. 2; WefSlau StV 1991, 226, 233;
vgl. auch Perron JZ 1993, 918, 919 ff.

2 Schmidt, in: LK-StGB, 12. Aufl. (2008), § 73d Rn. 4; Schmidt,
Gewinnabschopfung im Straf- und Bul3geldverfahren
(2006), S.10ff., 13 f; siehe dazu auch Jescheck/Weigend,
Strafrecht AT, 5. Aufl. (1996), S. 793; Lackner/Kiihl, StGB,
27. Aufl. (2011), § 73 Rn. 1 sowie § 73d Rn. 3; Méhrenschli-
ger Wistra 1992, 281, 286; krit. Diehm, Die Menschenrechte
der EMRK und ihr EinfluB auf das deutsche Strafgesetz-
buch (2006), S. 534, 546; Eser (Fn. 1), § 73d Rn. 2; Fischer
(Fn. 1), §73d Rn. 4 ff, §73 Rn.4; Herzog (Fn.1), §73d
Rn. 3 f.; Hoyer GA 1993, 406, 421; Keusch (Fn. 1), S. 150 ff.,
155; Kéhler/Beck JZ 1991, 797, 804; Perron JZ 1993, 918,
919 ff. mit detaillierter VerhaltnismaRigkeitspriifung; Schul-
tehinrichs (Fn. 1), S. 196; Wefslau StV 1991, 226, 233; Wol-
ters/Horn (Fn. 1), § 73d Rn. 2; a.A. Katholnigg JR 1994, 353,
355.

3 BVerfGE 110, 1 ff.

4 BGHSt 40, 371, 372.

5 BVerfGE 110, 1, 26 f.

zung der Eigentumsrechte Dritter legte.® Da deren Rech-
te oder etwaig bestehende Ausgleichsanspriiche nach
damaliger Rechtslage wegen der fehlenden Verweisung
von § 73d Abs. 1 S. 3 StGB a.F. auf § 73 Abs. 1 S. 2 StGB
unberticksichtigt blieben, richtete das BVerfG an den
Gesetzgeber anlisslich seiner Entscheidung den Auftrag,
diesen Missstand zu beheben.”

Die mangelnde Wahrung méglicher Ausgleichsanspriiche
Tatgeschidigter in § 73d StGB a.E veranlasste zu Speku-
lationen um das Verhiltnis dieser Regelung zu § 73 StGB.
Die Anordnung des erweiterten Verfalls diirfe jedenfalls
nicht dazu fithren, dass Dritte ihrer Anspriiche verlustig
gehen.® Im Hinblick auf diese Zielsetzung folgten Inter-
pretationen von Systematik und Relation der Vorschrif-
ten § 73d StGB und § 73 StGB zu einander, die weder
eine klare Linie aufwiesen noch zu einem eindeutigen
Resultat fithrten.’

Der 3. Strafsenat des BGH hatte sich in einer Entschei-
dung vom 7. Juli 2011'° erneut mit dieser Frage ausei-
nanderzusetzen. Er gelangte dabei zu dem Ergebnis,
§ 73d StGB solle (jetzt) auch in Betracht kommen, wenn
nach Ausschopfung aller Beweismittel die rechtswidrige
Herkunft des Erlangten zwar zur Uberzeugung des Ge-
richts feststeht, jedoch nicht gekldrt werden kann, ob
jene Gegenstinde aus den abgeurteilten oder anderen
Taten stammen.'' AnschlieBend an einige grundlegende
Bemerkungen zu § 73d StGB (IL.) kliren die nachfolgen-
den Ausfiihrungen, welche Konsequenzen sich unter
anderem aus jener Entscheidung fiir das Verhiltnis des
§ 73d StGB zu § 73 StGB ergeben (III.), und ob das ge-
nannte Judikat die Legitimation des erweiterten Verfalls
in Frage zu stellen geeignet ist (IV.).

BVerfGE 110, 1, 23-31.

BVerfGE 110, 1, 31.

Julius ZStW 1997, 58, 95 ff.

Vgl. nur Fn. 1 und 2 zu dem umfangreichen Schrifttum;
ferner Julius ZStW 1997, 58, 99 f.

10 BGH BeckRS 2011, 19724 = HRRS 2011, Nr. 754.

"' BGH BeckRS 2011, 19724 (dort Rn. 7).
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Il. Grundlegendes zv § 73d StGB

1. Regelungszweck und Einwiinde

Kritiker bringen gegen die Regelung des § 73d StGB im
Wesentlichen'? zwei Kategorien von Einwendungen vor:
Die erste Gruppe betrifft den (fraglichen) Strafcharakter'®
der Rechtsfolge sowie daran ankniipfend VerstoRe gegen
die Unschuldsvermutung des Art. 6 Abs. 2 EMRK' bzw.
das Schuldprinzip®. Die Vorschrift fithre faktisch zu
einer im Strafprozess unzuldssigen Beweislastumkehr.'®
Der zweite Komplex von Einwidnden kniipft an eine Ver-
letzung grundrechtlicher Positionen, insbesondere an
Art. 14 GG an.”” Im Hinblick auf die Eigentumsgarantie
findet sich der Vorwurf, der erweiterte Verfall entziehe —
auch Dritten — Vermdgenswerte unabhidngig von der
zivilrechtlichen Wirksamkeit ihrer Erlangung.'®

2. Legitimation des (erweiterten) Verfalls

Das BVerfG bescheinigte dem § 73d StGB in seiner dies-
beziiglichen Entscheidung aus dem Jahr 2004 allerdings
fehlenden Strafcharakter.”® Die Norm stelle keine Strafe
oder strafihnliche Sanktion dar; ihr Zweck liege vielmehr
allein in der Korrektur unrechtmifiger Vermogensver-
schiebungen. Sie weise daher eine ausschlief3lich priven-
tive Zielrichtung auf, wihrend Elemente der Repression
keine Rolle spielten. Aus diesem Grund komme es — dem
Wortlaut der Vorschrift entsprechend — auch nicht auf die

12 Die Darstellung erfolgt aus Raumgriinden stark verkiirzt.

13 Siehe dazu nur Diehm (Fn.2), S.534, 546; Eser (Fn. 1),
§ 73d Rn. 2; Fischer (Fn. 1), § 73d Rn. 4 ff., § 73 Rn. 4; Her-
zog (Fn. 1), §73d Rn. 3 f; Hoyer GA 1993, 406, 421; Je-
scheck/Weigend (Fn. 2), S. 795; Keusch (Fn. 1), S. 150 ff., 155;
Kéhler/Beck JZ 1991, 797, 804; Lackner/Kiihl (Fn.2), § 73
Rn. 1; Perron JZ 1993, 918, 919 ff.; Schmidt, Gewinnab-
schopfung im Straf- und Bu3geldverfahren (2006), S. 10 ff.,
13 f.; Schultehinrichs (Fn. 1), S. 196; WefSlau StV 1991, 226,
233; Wolters/Horn (Fn. 1), § 73d Rn. 2; a.A. Katholnigg JR
1994, 353, 355.

4 Eser (Fn. 1), § 73d Rn. 2; Keusch (Fn. 1), S. 134 ff.; Weflau
StV 1991, 226, 232; vgl. dazu auch Dessecker, Gewinnab-
schopfung im Strafrecht und in der Strafrechtspraxis
(1992), S.357; Eser, Neue Wege der Gewinnabschopfung
im Kampf gegen die organisierte Kriminalitdt, in:
FS-Stree/Wessels, 1993, S. 846; dhnlich Heckmann ZRP
1995, 1, 2.

15 Albrecht, Gewinnabschopfung bei Betdubungsmitteldelikten,

in: Meyer/Dessecker/Smettan (Hrsg.), Rechtsvergleichende

und kriminologische Untersuchung (1989), S. 59 f,; Eser

(Fn. 1), S. 833; Julius ZStW 1997, 58, 94 ff.; Wallschliger,

Die strafrechtlichen Verfallvorschriften (2002), S. 152 ff;

WefSlau StV 1991, 226, 232; ferner Perron JZ 1993, 918, 919;

Schultehinrichs (Fn. 1), S. 168 zu dem durch Art. 14 IPBPR

garantierten Schutz vor Selbstbezichtigung.

Dannert, Die verfassungsrechtliche Zuldssigkeit der Beweis-

lastumkehr im materiellen Strafrecht (2001), S. 74 f.; Schul-

tehinrichs (Fn. 1), S. 166 f.; WefSlau StV 1991, 226, 232.

7 Weflau StV 1991, 226, 232; a.A. Katholnigg JR 1994, 353,
355; Schmidt (Fn.2), §73d Rn.19ff; vgl. dazu insb.
BVerfGE 110, 1, 31.

18 Kohler/Beck JZ 1991, 797, 799.

19 BVerfGE 110, 1, 14 ff.; so auch Lackner/Kiihl (Fn.2), § 73
Rn. 1.

Schuldfrage an.”® Ebenso gelten der Schuldgrundsatz und
die Unschuldsvermutung nur im Bezug auf den Schuld-
spruch sowie daran ankniipfende Sanktionen.?! Auf im
Wesentlichen dieselben Argumente berufen sich auch die
wenigen Befiirworter des § 73d StGB aus den Reihen der
Literatur.??

Hinsichtlich von Art. 14 GG erkennt das BVerfG in § 73d
StGB eine zuldssige Inhalts- und Schrankenbestimmung
des Eigentums, wofiir sodann dessen legitimer Zweck,
seine Eignung, Erforderlichkeit und VerhiltnismiRigkeit
i.e.S. niher untersucht werden.”® In Zusammenhang mit
der grundgesetzlichen Eigentumsgarantie wird dabei von
Anhidngern der sog. Verwirkungslehre zumindest im
Bezug auf den Titer selbst die Auffassung vertreten,
durch entsprechendes rechtswidriges Verhalten, habe
jener sein Eigentumsrecht insoweit eingebiift und die
Regelung zum (erweiterten) Verfall sei diesbeziiglich
nicht zu beanstanden.* Zudem lieBen sich - zweifelhaft
- unbillige Ergebnisse gegeniiber Dritten durch §§ 73d
Abs. 4, 73c StGB vermeiden bzw. ausgleichen.?

lll. § 73d StGB in der Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs

1. BGH-Entscheidung vom 7. Juli 2011

In seiner Entscheidung vom 7. Juli 2011% hatte sich der
BGH mit der Revision gegen ein Urteil des LG Wupper-
tal”” zu befassen. Dem Judikat lag ein Sachverhalt aus der
Betdubungsmittelszene zu Grunde, anldsslich dessen
nach Meinung der die Revision fiihrenden Staatsanwalt-
schaft der erweiterte Verfall hitte angeordnet werden
miissen. Es bestanden Anhaltspunkte dafiir, dass der
Angeklagte aus dem Handeltreiben mit Betdubungsmit-
teln sowohl in den abgeurteilten als auch in anderen
Fillen erhebliche Einnahmen erzielte. Auch nach Ansicht
des 3. Strafsenats des BGH hitte sich das LG daher so-
wohl mit den Voraussetzungen des Verfalls nach § 73
StGB als auch mit denen des erweiterten Verfalls nach
§ 73d StGB, §§ 30 Abs. 1 Nr. 4, 33 Abs.1 Nr.2 BtMG
auseinandersetzen miissen.?®

Der Senat hob das landgerichtliche Urteil insoweit auf
und verwies die Sache zur erneuten Verhandlung an das
LG Wuppertal zuriick.?® Als Marschroute fiir die neuerli-
che Entscheidung verlautbarte er seine Auffassung zu
§ 73d StGB, insbesondere zu dessen Anwendungsbe-
reich. Gem. § 73d StGB koénnen demnach Gegenstinde

20 BVerfGE 110, 1, 18 (,Mit dieser priventiven Zielsetzung

wirkt der erweiterte Verfall nicht wie eine Strafsanktion.*).

2l BVerfGE 110, 1, 13 ff.; BGHSt 47, 369, 372 f.; krit. Danne-
cker NStZ 2006, 683 statt vieler.

22 So z.B. Schmidt (Fn.2), §73d Rn. 19 ff,; #hnlich Lack-
ner/Kiihl (Fn. 2), § 73 Rn. 1; vgl. auch Wolters/Horn (Fn. 1),
§ 73d Rn. 2; krit. nach wie vor Herzog JR 2004, 494 ff.

2 BVerfGE 110, 1, 23.

24 Eser, Die strafrechtlichen Sanktionen gegen das Eigentum,
1969, S. 170 ff.; Eser (Fn. 1),S. 833; vgl. auch Julius ZStW
1997, 58 ff.

25 BVerfGE 110, 1, 25; krit. Fischer (Fn. 1), § 73d Rn. 8.

26 BGH BeckRS 2011, 19724.

%7 LG Wuppertal, Urteil v. 13.9.2010.

28 BGH BeckRS 2011, 19724.

29 BGH BeckRS 2011, 19724.



eines an der rechtswidrigen Tat Beteiligten bei der gebo-
tenen verfassungskonformen Auslegung der Vorschrift
fiir verfallen erklirt werden, wenn das Tatgericht nach
Beweiserhebung und -wiirdigung zu der Uberzeugung
gelangt, dass jene fiir rechtswidrige Taten oder aus ihnen
unmittelbar erlangt wurden, ohne dass diese Delikte im
Einzelnen festgestellt werden miissen. Es folgt in den
Griinden des Urteils sodann ein Rekurs auf vorangegan-
gene Judikate des BGH: ,,Der in der Rechtsprechung des
BGH geprigte Satz, die Frage des erweiterten Verfalls
werde erst relevant, wenn unter Ausschopfung aller pro-
zessual zuldssigen Mittel ausgeschlossen sei, dass die
Voraussetzungen der §§ 73, 73a StGB erfiillt seien (Be-
schluss vom 02.10.2002 -2 StR 294/02, NStZ-RR 2003,
75, 76; Beschluss vom 7.Januar 2003 — 3 StR 421/02,
NStZ 2003, 422, 423; Fischer, StGB, 58. Aufl,, §73d
Rn. 9 mwN), steht der Anordnung des erweiterten Ver-
falls (von Wertersatz) nicht (mehr) entgegen...“.3° Daran
an schliel3t sich der Hinweis, diese Auffassung sei nach
fritherer Rechtslage einer Wahrung der Rechte bzw. der
Ausgleichanspriiche Dritter geschuldet gewesen. Die
Wendung, nur solche Gegenstidnde unterligen dem er-
weiterten Verfall, die fiir oder aus ,anderen“ (als den
abgeurteilten) rechtswidrigen Taten erlangt worden sei-
en, erschopfe den Anwendungsbereich des erweiterten
Verfalls allerdings nicht. Gleichwohl sei §73d StGB
~gegeniiber § 73 StGB subsididr“.?!

2. Konsequenzen des Urteils

ua) Bezugspunkt der Entscheidung des 3. Strafsenats

Fiir die bisherige Auffassung bemiiht der BGH in dem
Urteil vom 7. Juli 2011 den Beschluss des BVerfG zu
§ 73d StGB sowie die darin formulierte Mahnung, hinrei-
chende Riicksicht auf etwaige Anspriiche und Rechte
Dritter zu nehmen.* Da nach frijherer Rechtslage eine
Verweisung des §73d Abs.1 S.3 StGB a.FE auf §73
Abs. 1 S. 2 StGB fehlte, existierte auch keine Méglichkeit,
bei Anordnung eines erweiterten Verfalls die Belange
Tatgeschddigter zu beriicksichtigen. Weil aber seit dem
1. Januar 2007 mit In-Kraft-treten des Gesetzes zur Stir-
kung der Riickgewinnungshilfe und der Vermogensab-
schépfung bei Straftaten vom 24. Oktober 2006** § 73d
Abs. 1 S. 3 StGB eine entsprechende Verweisung auf § 73
Abs. 1 S. 2 StGB beinhaltet, scheint jenes Problem nun-
mehr beseitigt.**

b) Exklusivitiit zwischen § 73 StGB und § 73d StGB?

Der Wortlaut der genannten BGH-Entscheidung legt die
Vermutung nahe, es habe bislang — zumindest nach Auf-
fassung des betreffenden Spruchkorpers — in den Anwen-
dungsbereich des § 73 StGB nur Erlangtes gehort, das
unmittelbar aus der angeklagten Tat herriihrt. Demge-
geniiber erweckt das Urteil fiir § 73d StGB den Eindruck,
der erweiterte Verfall sei frither lediglich fiir Gegenstinde

30 BGH BeckRS 2011, 19724 (dort Rn. 7).

31 BGH BeckRS 2011, 19724 (dort Rn. 8).

32 BVerfGE 110, 1, 31.

33 BGBI. 2006/1, S. 2350.

3 BT-Drs. 16/700, S. 20; Schmidt (Fn.2), § 73d Rn. 51; krit.
Fischer (Fn. 1), § 73d Rn. 16.

in Betracht gekommen, die mit grofler Wahrscheinlich-
keit aus anderen Taten als den verfahrensgegenstdndli-
chen stammen. Im Ergebnis bedeutete dies aber ein Ex-
klusivitdtsverhdltnis zwischen beiden Vorschriften.

Der vom 3. Strafsenat des BGH unter anderem in Bezug
genommene Beschluss des 2. Strafsenats aus dem Jahr
2002% trigt die Feststellung eines solchen exklusiven
Verhiltnisses von Verfall und erweitertem Verfall aller-
dings nicht. Zwar enthilt besagtes Judikat das herange-
zogene Zitat (jedenfalls sinngemiR).*® Der 2. Strafsenat
brachte diese Feststellung jedoch nicht in Verbindung
mit der Frage, aus welcher Tat das jeweils Erlangte
stammt. In der Entscheidung vom 2. Oktober 2002 ging
es vielmehr darum, klarzustellen, dass vorrangig vor der
Anordnung des erweiterten Verfalls nach §73d StGB
insbesondere auch der Verfall des Wertersatzes gem.
§ 73a StGB zu priifen sei.*” Eben gegeniiber diesem sollte
§ 73d StGB nach Auffassung des 2. Strafsenats nachran-
gig bleiben. Das zeigt sich insbesondere daran, dass der
Senat in diesem Zusammenhang explizit ausfiihrt, fiir
den Fall einer mangelnden Feststellbarkeit der direkten
Herkunft des Geldes aus den vom Schuldspruch erfassten
Taten, konne stets noch der Verfall von Wertersatz nach
§ 73a StGB angeordnet werden.*® Damit ist aber lediglich
gesagt, dass § 73a StGB ebenso wie § 73 StGB Vorrang
vor dem erweiterten Verfall haben soll. Nichts anderes
lasst sich aus der Wendung ableiten, § 73d StGB greife
erst ein, wenn die Voraussetzungen der §§ 73, 73a StGB
nicht vorliegen.*

Auch die zweite im Urteil vom 7. Juli 2011 genannte
Entscheidung®, enthilt die Feststellung eines derartigen
Exklusivititsverhiltnisses im Bezug auf den Anwen-
dungsbereich der Normen nicht. Klargestellt wird in
anderen, dort nicht erwdhnten Judikaten zuweilen allen-
falls, dass die dem erweiterten Verfall unterliegenden
Gegenstidnde auch aus einer anderen als der angeklagten
Tat herrithren konnen*' - aber nicht miissen.

Zum Teil hat die Kommentarliteratur jene Entscheidung
des 2. Strafsenats aus dem Jahr 2002** dahingehend
interpretiert bzw. umformuliert, zun4chst miisse sich die
Herkunft der fiir verfallen zu erklirenden Gegenstinde

%5 BGH NStZ-RR 2003, 75, 76.

% Der Verfall kann wegen der vom Schuldspruch erfassten
Taten ,,schon nach den Vorschriften der §§ 73, 73a, 73c
StGB gerechtfertigt sein. Sind die Voraussetzungen fiir die
Anordnung des Verfalls oder des Verfalls von Wertersatz
gegeben, ist fiir die Anordnung eines erweiterten Verfalls
nach § 73d StGB kein Raum. Vor der Anwendung des § 73d
muB unter Ausschopfung aller prozessual zuldssigen Mittel
ausgeschlossen werden, daf die Voraussetzungen der
§§ 73, 73a StGB erfiillt sind.“ (BGH NStZ-RR 2003, S. 76).

37 BGH NStZ-RR 2003, 75, 76.

38 BGH NStZ-RR 2003, 75, 76.

% Nichts anderes ergibt sich aus der ebenfalls von BGH
BeckRS 2011, 19724 in Bezug genommenen Entscheidung
BGH NStZ 2003, 422 f.

4 BGH NStZ 2003, 422, 423 bezog sich lediglich auf den
Ausschlusstatbestand des § 73 Abs. 1 S. 2 StGB, enthilt die
genannte Wendung indes nicht.

4l Bspw. BGH NStZ-RR 2009, 384 = HRRS 2009, Nr. 926
(,Die betreffenden Taten miissen dabei weder Gegenstand
der Anklage noch bewiesen sein...).

4 BGH NStZ-RR 2003, 75 f.



aus den angeklagten Taten zweifelsfrei ableiten lassen,
bevor der erweiterte Verfall in Betracht komme.* Diese
Formulierung verkehrt indes sogar die diesbeziigliche
Zweifelsregelung in ihr Gegenteil. Denn wihrend der
BGH-Beschluss aus dem Jahr 2002* zunichst vor An-
wendung des § 73d StGB lediglich ausgeschlossen wissen
wollte, dass die Voraussetzungen der §§ 73, 73a StGB
vorliegen, verlangt bspw. Schmidt*® sogar den zweifelsfrei-
en Nachweis jener Voraussetzungen und somit ein Mehr
im Verhiltnis zu dem, was die in Bezug genommene
Entscheidung fordert.*® Denn im Vergleich zu dem blo-
Ben Ausschluss einer bestimmten Quelle (angeklagte
Tat) bei beliebig vielen denkbaren Deszendenztaten be-
deutet es eine Verschirfung, den Nachweis zu fiihren,
dass Gegenstinde mit Sicherheit aus einer spezifischen
(angeklagten) Tat stammen, und dadurch simtliche an-
deren Delikte als Ursprung zu eliminieren. Wenn Schmid¢
dann sogar explizit den Beweis erbracht haben will, dass
die betreffenden Gegenstidnde aus den angeklagten Taten
stammen, geht er eindeutig {iber das hinaus, was der
2. Strafsenat in dem zitierten Beschluss*’ verlangt.

Das — soweit ersichtlich — erste Judikat, in dem ausdriick-
lich ein Exklusivititsverhiltnis von Verfall und erweiter-
tem Verfall angenommen wurde*®, stammt aus dem Jahr
2008 und iiberdehnt wiederum seinerseits den Inhalt der
dort in Bezug genommenen Entscheidung des BGH von
1994%, die sich erstmalig mit einer verfassungskonfor-
men Auslegung des § 73d StGB auseinandersetzte. Der
letztgenannte Beschluss (von 1994) verhilt sich zu der
Frage, welche Taten in den Anwendungsbereich des er-
weiterten Verfalls einbezogen werden konnen, aber an
keiner Stelle der Griinde. Der Schwerpunkt seiner Prii-
fung lag allein auf dem notwendigen Grad der richterli-
chen Uberzeugung. Fiir seine Auffassung gibt der
4. Strafsenat, der auf den Beschluss von 1994 rekurrierte,
in seinem Urteil von 2008% jedoch keine weitere Be-
griindung.

Fraglich bleibt zudem, weshalb die Deutung, § 73d StGB
erfasse lediglich andere als die angeklagten Taten, erst-
mals in einer Entscheidung aus dem Jahr 2008 aufkam.
Denn zu diesem Zeitpunkt hatte der Gesetzgeber bereits
auf die Mahnung des BVerfG®! reagiert und eine entspre-
chende Verweisung auf § 73 Abs. 1 S. 2 StGB zu Gunsten

4 So etwa Schmidt (Fn. 2), § 73d Rn. 11.

4 BGH NStZ-RR 2003, 75 f.

4 LK-StGB, 12. Aufl. 2008, § 73d.

6 Schmidt (Fn. 2), § 73d Rn. 11.

47 BGH NStZ-RR 2003, 75 f.

4 BGH Urteil v. 11.12.2008, Az.: 4 StR 386/08, abgedruckt in
BGHR, StGB § 73a, Anwendungsbereich 2 = HRRS 2009
Nr. 208 (,,Bei § 73 StGB muss die Tat, fiir die oder aus der
etwas erlangt worden ist, Gegenstand der Verurteilung
sein, das heiBt, das Gericht muss zur Uberzeugung gelan-
gen, dass der Titer fiir oder aus der/den ausgeurteilten
Tat(en) etwas im Sinne des § 73 Abs. 1 Satz 1 StGB erlangt
hat. § 73d StGB regelt demgegentiiber den Fall, dass der T4-
ter iiber Vermogensgegenstinde verfiigt, die nach Uberzeu-
gung des Gerichts [vgl. hierzu BGHSt 40, 371] fiir oder aus
anderen rechtswidrigen Taten erlangt worden sind.“); dhn-
lich spdter in BGH NStZ-RR 2010, S. 255 f.

4 BGHSt 40, 371 ff.

50 BGH Urteil v. 11.12.2008, Az.: 4 StR 386/08, BGHR, StGB
§ 73a, Anwendungsbereich 2.

1 BVerfGE 110, 1, 25.

etwaiger Tatgeschidigter in § 73d Abs. 1 S. 3 StGB inte-
griert.” Muss man hier noch die Vermeidung einer unzu-
lassigen, fiir den Titer nachteiligen Riickwirkung als
Argument fiir diese Deutung gelten lassen®®, bestitigt
jedoch derselbe BGH-Senat die Annahme einer Exklusivi-
tit sogar noch in einer spiteren Entscheidung, bezeich-
net diese Auffassung dort als ,h. M.“ und verweist zum
Beleg dann schlicht auf sein eigenes Urteil aus dem Jahr
2008 ,m. w. N.“** die sich dort aber nirgends finden.

Richtigerweise ldsst schon der Wortlaut der Vorschriften
selbst ein solches Ausschlielllichkeitsverhiltnis nicht
erkennen. Zwar formuliert § 73 Abs. 1 S. 1 StGB ,eine
rechtswidrige Tat ... aus ihr“ wihrend demgegeniiber
§ 73d Abs.1 S.1 StGB eine solche Formulierung nicht
enthilt. Allerdings erwdhnt die letztgenannte Norm auch
an keiner Stelle, dass es sich um ,,andere“ Taten als die
angeklagten handeln muss. Da § 73d StGB jedoch als
Blankett ausgestaltet ist, bedarf es einer solchen Bezug-
nahme auf die von seinem Anwendungsbereich umfass-
ten Taten auch nicht. Vielmehr geniigt es, um den Kreis
der in Betracht kommenden Delikte einzugrenzen, dass
die betreffenden Tatbestidnde ihrerseits auf den erweiter-
ten Verfall verweisen. Insofern kann dem Wortlaut nach
jede Vorschrift, die auf § 73d StGB Bezug nimmt, den
Anlass flir die Anordnung des erweiterten Verfalls bil-
den.*

In jedem Fall hat der 3. Strafsenat des BGH mit seiner
Entscheidung vom 7. Juli 2011°¢ nun geklirt, dass eine
solche (vermeintliche) Exklusivitit der Anwendungsbe-
reiche von §§ 73, 73a StGB und § 73d StGB nicht — bzw.
nach Auffassung dieses Spruchkorpers: nicht mehr —
existiert.

c) Subsidiaritiit des § 73d StGB gegeniber § 73 StGB

Was hat es nun aber damit auf sich, wenn Rechtspre-
chung und Literatur ausftihren, § 73d StGB komme erst
in Betracht, sofern nach Ausschopfung aller Beweismittel
ausgeschlossen ist, dass die Voraussetzungen des § 73
StGB vorliegen? Um die eigentliche Bedeutung dieser
problematischen Wendung zu entschliisseln, muss der
Blick weiter auf ein mdgliches Subsidiarititsverhiltnis
fallen.

Zumindest der mit der Entscheidung vom 7.Juli 2011
befasste Spruchkérper ging bislang offensichtlich von
einem Ausschlieflichkeitsverhdltnis aus - anderenfalls
hitte es der diesbeziiglichen Klarstellung nicht bedurft.
Es ist jedoch aus logischen Griinden unmoglich, dass
sich zwei Normen zu einander exklusiv verhalten, gleich-
zeitig aber in einem Subsidiaritdtsverhidltnis stehen.
Denn damit eine Vorschrift hinter einer anderen in be-
stimmten Konstellationen oder auch ganz generell als
subsididr zuriicktreten muss, sind denknotwendig Uber-

52 Gesetz zur Stirkung der Riickgewinnungshilfe und der

Vermogensabschopfung bei Straftaten vom 24. Oktober
2006, BGBL. I S. 2350, in Kraft getreten am 1. Januar 2007.

53 Lackner/Kiihl (Fn. 2), § 73d Rn. 13.

5 BGH NStZ-RR 2010, 256 = HRRS 2010, Nr. 530.

%5 Zur Frage, aus welcher Tat die fiir verfallen erklirten
Gegenstinde stammen miissen, unten, Abschn. III. 3.

% BGH BeckRS 2011, 19724.



schneidungen der Anwendungsbereiche beider Normen
in mindestens einem Punkt erforderlich. Mithin kénnte —
legt man die Auffassung des 4. Strafsenats zu Grunde —
ein Subsidiaritdtsverhdltnis (zumindest bisher) nicht
bestanden haben.

Da nun aber, wie gesehen, Ausschliel8lichkeit zwischen
beiden Normen nicht gegeben ist, kommt eine solche
Subsidiaritit durchaus in Betracht. Diese Auffassung
vertreten wohl auch Teile der Rechtsprechung® und die
iiberwiegende Literatur®®. Zur Begriindung verweist die
einschligige Kommentarliteratur® allerdings zum einen
auf die Motive des Gesetzgebers®, die wiederum an der
vorgeschlagenen Fundstelle®! keinen expliziten Hinweis
auf ein solches Vorrang- bzw. Subsidiaritdtsverhiltnis
geben. Der Gesetzgeber fiihrt dort lediglich aus, bei dem
erweiterten Verfall handele es sich um eine besonders
schwerwiegende Eingriffsbefugnis, die fiir ihre Anwen-
dung einer herausgehobenen Rechtfertigung bediirfe und
nur fir den Bereich der Betiubungsmittelkriminalitit
angemessen erscheine.®? Daraus ldsst sich aber nicht
eindeutig ableiten, dass § 73 StGB gegentiber dem erwei-
terten Verfall der Vorrang zukommen soll, zumal die
Legislative mittlerweile ohnehin von dem nach Méglich-
keit auf Betdubungsmittelkriminalitit beschrdnkten An-
wendungsbereich des § 73d StGB abgeriickt ist und zahl-
reiche Verweise auf diese Norm neu geschaffen hat.*

Zum anderen rekurrieren Kommentarliteratur und
Rechtsprechung in diesem Zusammenhang gegenseitig
auf einander. Die zur Begriindung des Vorrangverhiltnis-
ses von der Rechtsprechung herangezogenen Kommen-
tierungen berufen sich allerdings ihrerseits wiederum auf
die genannte Fundstelle der Gesetzesmaterialien® anstatt
das Vorrangverhiltnis tatsichlich zu begriinden.®

Die einzige der dort regelmiBig genannten Kommentie-
rungen, die eine Begriindung fiir ein Subsidiaritdtsver-

57 Bspw. BGH NStZ-RR 2006, 138 f.; BGH NStZ-RR 2003,
S. 76; BGH NStZ 2003, S. 422.

58 Eser (Fn. 1), §73d Rn.4; vgl. auch Fischer (Fn. 1), §73d
StGB Rn. 9; Janssen, Gewinnabsch6pfung im Strafverfahren
(2008), S. 119; Schmidt (Fn. 2), § 73d Rn. 11 statt vieler.

% Ein solcher Verweis findet sich z.B. bei Eser (Fn. 1), § 73d
Rn. 4; Lackner/Kiihl (Fn. 2), § 73d Rn. 11 f.; Schmidt (Fn. 2),
§ 73d Rn. 11.

80 BT-Drs. 11/6623.

61 BT-Drs. 11/6623, S. 6.

62 BT-Drs. 11/6623, S. 6.

8 Vgl. so schon BVerfGE 110, 1, 31; es handelt sich bspw. um
§§ 244 Abs. 3, 244a Abs. 3, 256 Abs. 2, 260 Abs. 3, 260a
Abs. 3, 261 Abs. 7 S. 3 und 4, 263 Abs. 7, 282 Abs. 1, 286
Abs. 1, 302, 338 StGB; siehe dazu auch Ronnau, Vermo-
gensabschopfung in der Praxis, 2003, S.226; Schmidt
(Fn. 2), S. 14.

6 BGH NStZ-RR 2006, 138 [= HRRS 2006, Nr. 168] verweist

auf BGH NStZ-RR 2003, 75, 76, der wiederum auf BGH

NStZ 2003, 422 Bezug nimmt; letztgenannte Entscheidung

beruft sich auf Eser, in: Schénke/Schroder, StGB, 26. Aufl.

2000, § 73d Rn. 4 (ebenda auch in der 28. Aufl. 2010);

Lackner/Kiihl, StGB, 24. Aufl. 2001, § 73d Rn. 11 f. (ebenda

auch in der 27. Aufl. 2011); Trondle/Fischer, StGB, 50. Aufl.

2001, § 73d Rn. 6a (dhnlich Fischer [Fn. 1], § 73d Rn. 9, der

aber immerhin nicht auf BT-Drs. 11/6623, S. 6 rekurriert).

Eine Begriindung findet sich — soweit ersichtlich — lediglich

bei Tréndle/Fischer, StGB, 50. Aufl. 2001, § 73d Rn. 6a.
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hiltnis andeutet, stammt von Trondle/Fischer.% Dort heif3t
es allerdings auch, dass der Anwendungsbereich des
§ 73d StGB gerade nicht bloff Gegenstinde umfasst, die
aus anderen als den angeklagten Taten stammen, sondern
sich die Norm gleichermalen auf dasjenige Erlangte
erstreckt, das aus eben diesen verfahrensgegenstdndli-
chen Delikten herriihrt. Ma3geblich fiir den Vorrang des
§ 73 StGB seien indes Gesichtspunkte des Opferschutzes,
weil — konsequent nach der damaligen Rechtslage — § 73d
Abs. 1S. 3 StGB a.E eine Verweisung auf § 73 Abs. 1 S. 2
StGB nicht enthielt.”” Nachdem dieses Argument mit
Anderung der Rechtslage zum 1. Januar 2007 aber entfal-
len ist, verweist Fischer®® zur Begriindung zutreffend
nunmehr auf den VerhiltnismiRigkeitsgrundsatz, der
eine Ausschopfung aller Beweismdglichkeiten verlangt.®
Fiir einen solchen Vorrang des § 73 StGB spricht aber
dariiber hinaus schon der Wortlaut des §73d StGB
(,auch dann®).”® Dabei bleibt allerdings zu bedenken,
dass von Subsidiaritit iberhaupt nur ausgegangen wer-
den kann und muss, soweit sich die Anwendungsberei-
che beider Normen {iberschneiden.” Dies betrifft vorlie-
gend aber lediglich dasjenige Erlangte, das aus der ange-
klagten Tat selbst stammt, nicht aber solche Gegenstin-
de, die aus anderen rechtswidrigen Taten herriihren.
Denn im Bezug auf andere als die angeklagten Taten
kommt ohnehin nur § 73d StGB in Betracht, so dass hier
auch kein Vor- oder Nachrang irgendeiner Vorschrift
bestehen kann.

Hinsichtlich des aus der angeklagten Tat Erlangten er-
scheint ein Vorrang von § 73 StGB vor dem erweiterten
Verfall angesichts des Wortlauts nur konsequent. Ebenso
spricht die Systematik der Vorschriften fiir ein solches
Verstindnis, da § 73d StGB in seinen Abs. 1 S. 3, Abs. 2
sowie Abs. 4 mit Verweisungen auf die fiir den Verfall
nach § 73 StGB geltenden Regelungen arbeitet. Lex spe-
cialis kann § 73d StGB schon deswegen nicht sein, weil
sein gegenstdndlicher Anwendungsbereich im Hinblick
auf die erfassten Taten {iber denjenigen des § 73 StGB
hinausreicht, und somit nicht — wie fiir Spezialregelun-
gen typisch — enger ist als derjenige des Verfalls nach
§ 73 StGB. An diesem Ergebnis dndert sich auch nichts
durch die Klarstellung des Gesetzgebers, dass es sich
beim erweiterten Verfall um eine , Erscheinungsform des
Verfalls im Sinne der §§ 73 ff. StGB“ handelt.”

Das durchschlagende Argument fiir den Vorrang des § 73
StGB findet sich aber letztlich im Strafprozessrecht mit
dem Ermittlungsgrundsatz.” Bildet die Aufklirung des
wahren Sachverhalts das zentrale Anliegen des Strafpro-
zesses, so bezieht sich die diesbeziigliche Pflicht zur
vollstdndigen Erforschung der Wahrheit auf alle Umstin-
de, die fiir die Entscheidung von Bedeutung sind™, das
hei3t auf denen siamtliche verhidngte Rechtsfolgen beru-

66 Trondle/Fischer, StGB, 50. Aufl. 2001, § 73d Rn. 6a.

7 Tréndle/Fischer, StGB, 50. Aufl. 2001, § 73 Rn. 4.

6 Fischer (Fn. 1), § 73 Rn. 5.

8 Ausfiihrlich dazu sogleich.

70 Eser (Fn.1), §73d Rn.4; vgl. auch Fischer (Fn. 1), §73d

StGB Rn. 9.

Siehe oben.

72 BT-Drs. 11/6623, S. 6.

7*  Dazu Pfeiffer/Hannich, in: KK-StPO, 6. Aufl. 2008, Einl.
Rn. 7.

7% BGHSt 32, S. 122; Pfeiffer/Hannich (Fn. 73), Einl. Rn. 7.
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hen. Dies erfasst nicht nur solche Unrechtsreaktionen,
die auf der Schuld des Angeklagten basieren, sondern
auch davon unabhingige Rechtsfolgen, welche Gegen-
stand der richterlichen Entscheidung sein kénnen.”

Ein Absehen von der vollumfinglichen Sachverhaltsauf-
klarung erlauben allenfalls Schitzungsklauseln, wie sie
unter anderem §§ 73d Abs. 2, 73b StGB enthalten. Die
Klausel des § 73b StGB gestattet eine Schitzung im Be-
zug auf den Umfang des Erlangten und dessen Wert
sowie die Hohe des Anspruchs, dessen Erfiillung dem
Téter oder Teilnehmer das aus der Tat Erlangte entziehen
wiirde.”® Dies gilt nur, falls der erlangte Gegenstand nicht
mehr individualisierbar im Vermd&gen des Titers ausge-
macht werden kann.”” Hierauf beschrinkt sich allerdings
auch schon der Anwendungsbereich der Schitzungsklau-
sel. Geschitzt werden darf demnach nur dann, wenn der
Verfall eines bestimmten Gegenstandes nach der Tat ganz
oder teilweise unmoglich geworden ist, §73d Abs. 2
StGB.”® Zudem kommt eine Schitzung, aus welcher Tat
bzw. woher allgemein die vorhandenen Gegenstinde
stammen, nicht in Betracht. Eine anderweitige Umge-
hung einer umfassenden Priifung der Voraussetzungen
des § 73 StGB sowie der diesbeziiglichen Beweisfiithrung
(durch eine Schitzung) scheidet aus.

Sofern §§ 73d Abs. 2, 73b StGB nicht eingreifen, gilt der
allgemeine Ermittlungsgrundsatz, demgemil sdmtliche
relevanten Tatsachen von Amts wegen aufgekldrt werden
miissen.”® Da aber § 73d StGB selbst nach der gebotenen
verfassungskonformen Auslegung einen geringeren Auf-
klarungsgrad verlangt als § 73 StGB, muss schon auf
Grund des Ermittlungsgrundsatzes zunichst der strenge-
re Aufkldrungsrahmen ausgefiillt werden. Erst wenn sich
der Nachweis dieser Voraussetzungen durch die zur
Verfiigung stehenden Beweismittel nicht erbringen lisst,
darf auf den niedrigeren Standard des § 73d StGB zu-
riickgegriffen werden. Mithin besteht zwischen beiden
Vorschriften ein Subsidiarititsverhiltnis, wobei § 73
StGB der Vorrang vor § 73d StGB zukommt. In Folge
dessen findet § 73d StGB immer erst dann Anwendung,
wenn § 73 StGB aus irgendeinem Grund nicht eingreift.
Das kann entweder im Bezug auf Gegenstidnde der Fall
sein, die aus einer anderen als der angeklagten Tat stam-
men, oder — wie in der vorliegend untersuchten Konstel-
lation — Erlangtes zwar aus der verfahrensgegenstdndli-
chen Tat herriihrt, sich seine diesbeziigliche Herkunft
jedoch nicht sicher erweisen ldsst und trotz Ausschop-
fung aller prozessual zuldssigen Mittel lediglich der Be-
weisgrad des § 73d StGB erreicht wird. So und nicht
anders ist die genannte problematische Wendung der
einschldgigen Judikate zu verstehen.

75 Meyer-Gofner, StPO, 54. Aufl. 2011, § 244 Rn. 11; dhnlich
wie hier Lackner/Kiihl (Fn. 2), § 73d Rn. 11.

76 Dazu Janssen (Fn. 58), S. 112; Rénnau (Fn. 63), S. 218 ff.

77 Joecks (Fn. 1), §73b StGB Rn. 3; Ronnau (Fn. 63), S.218;
Wallschliger (Fn. 15), S. 119.

78 BGH NStZ 1989, 361; Joecks (Fn. 1), § 73b StGB Rn. 4.

7% Meyer-Gof$ner (Fn. 75), Einl. Rn. 10, § 244 Rn. 11.

3. Beschriinkung avf ., Katalogtaten™?

Das Urteil des BGH vom 7. Juli 2011%° gelangt schlieRlich
zu dem Ergebnis, dass vor der Anordnung des erweiter-
ten Verfalls die Herkunft des betreffenden Gegenstands
aus der angeklagten Tat nun nicht mehr ausgeschlossen
werden muss, da sich qua Verweisung des § 73d Abs. 1
S. 3 StGB auf § 73 Abs. 1 S. 2 StGB eine Beeintrichtigung
von Ersatzanspriichen Tatverletzter abwenden ldsst.?! An
dieser Stelle zieht der 3. Strafsenat die Kommentierung
von Wolters/Horn heran.®* In diesem Zusammenhang
verlangen sie allerdings noch eine weitere Einschrin-
kung. Losgel6st von der angeklagten Tat, die lediglich fiir
§ 73 StGB mafRgeblich sein soll, fordern Wolters/Horn —
entgegen der wohl h. M.¥ — eine Begrenzung der dem
erweiterten Verfall unterliegenden Gegenstinde auf Kata-
logtaten, mithin auf Tatbestidnde, die ihrerseits auf § 73d
StGB verweisen.

Unabhingig davon, dass fraglich bleibt, wie sich im An-
wendungsbereich des § 73d StGB die Herkunft der be-
treffenden Gegenstdnde aus einer Katalogtat feststellen
lassen soll, tragt der Wortlaut der Vorschrift eine solche
Einschrankung nicht. Dies zeigt sich bereits daran, dass
§ 73d Abs. 1 S. 1 StGB zunichst als Ankniipfungsdelikt
weine rechtswidrige Tat“ fordert, die auf den erweiterten
Verfall verweist, dann aber fiir die Herkunft des erlangten
Etwas lediglich pauschal auf ,rechtswidrige Taten® all-
gemein abstellt.

Zudem werden ohnehin in aller Regel diejenigen Taten,
bei denen der Gesetzgeber eine Verweisung auf § 73d
StGB vorgesehen hat®, auch gerade die Delikte mit den
umfangreichsten Ertrigen sein.®® Insofern wire aus der
Beweiserleichterung nicht das Geringste gewonnen,
wenn die Anordnung des erweiterten Verfalls zugleich
verlangte, anderweitig als aus Katalogtaten rechtswidrig
erlangte Gewinne zunichst zu identifizieren und sodann
aus dem Anordnungsumfang herauszurechnen. Mit dem
Sinn und Zweck der Vorschrift erscheint dies letztlich
kaum vereinbar.%

Obwohl der 3. Strafsenat des BGH in dem Urteil vom
7.Juli 2011 auf die Kommentierung von Wolters/Horn
Bezug nimmt, duflert er sich zu deren Auffassung vis-a-
vis der Katalogtateneigenschaft nicht. Dies ist zwar be-
dauerlich, weil gerade darin eine wesentliche Klarstel-
lung aus der Entscheidung hitte folgen koénnen. Wie er
diese Auffassung zensiert, musste der BGH in seinem
Urteil allerdings auch nicht vertiefen, weil der als De-
szendenztat im Raum stehende § 33 Abs. 1 Nr. 2 BtMG
unter anderem fiir die Einfuhr von Betdubungsmitteln in
nicht geringer Menge auf § 73d StGB verweist, so dass
sich jene Frage dem Sachverhalt nach nicht direkt stellte.

80 BGH BeckRS 2011, 19724.

81 BGH BeckRS 2011, 19724.

82 Wolters/Horn (Fn. 1), § 73d Rn 5b.

8 Eser (Fn. 1), § 73d Rn. 1; Rénnau (Fn. 63), S. 44; krit. Fischer
(Fn. 1), § 73d Rn. 7; unklar Schmidt (Fn. 2), § 73d Rn. 21.

8 Bspw. §§ 244 Abs. 3, 244a Abs. 3, 256 Abs. 2, 260 Abs. 3,
260a Abs. 3, 261 Abs. 7 S. 3 und 4, 263 Abs. 7, 282 Abs. 1,
286 Abs. 1, 302, 338 StGB

85 Siehe Schmidt (Fn. 2), S. 38.

8  BGH BeckRS 2011, 19724.



IV. Konsequenzen fir die Legitimation des
erweiterten Verfalls

1. Ausgangspunkt der
verfassungsgerichtlichen Entscheidung

Zu kldren bleibt weiter die Frage, ob das Urteil vom
7. Juli 2011 Auswirkungen auf die Legitimation des § 73d
StGB hat. Denn wenn aus der angeklagten Tat stammen-
de Gegenstinde dem erweiterten Verfall unterliegen,
dann modifiziert dies den Anwendungsbereich des § 73d
StGB gegeniiber demjenigen Umfang, von dem das
BVerfG in seiner diesbeziiglichen Entscheidung aus dem
Jahr 2004% ausgehen durfte. Fraglich erscheint daher, ob
mit dem ,neuen“ Anwendungsumfang im Bezug auf die
aus der angeklagten Tat erlangten Gegenstinde ein unzu-
lassiger Eingriff in Art. 14 GG vorliegt. Ausgehend von
der damaligen Auffassung einer diesbeziiglichen Exklusi-
vitdt zwischen Verfall und erweitertem Verfall aus Griin-
den des Drittschutzes, bedarf die Frage der Verfassungs-
miBigkeit des § 73d StGB einer erneuten Uberpriifung.

Das BVerfG traf in seiner Entscheidung bei der Argumen-
tation allerdings keine derart strenge Differenzierung
zwischen aus der angeklagten Tat erlangten Gegenstin-
den, und solchen, die aus anderen Taten stammen. Eben-
so wenig wurde (explizit) festgestellt, dass § 73d StGB -
in seiner damaligen Fassung - nicht auf das aus der an-
geklagten Tat Erlangte angewendet werden darf. Anlass
zur Kritik gaben lediglich abstrakt etwaige Rechte Drit-
ter, verbunden mit einem Auftrag an den Gesetzgeber,
sich dem Problem zeitnah anzunehmen.®® Diese auf der
Notwendigkeit einer Beriicksichtigung von Ausgleichsan-
spriichen Tatgeschiddigter basierende Kritik veranlasste
letztlich den 4. Strafsenat zu der Annahme eines exklusi-
ven Verhiltnisses zwischen § 73 StGB und § 73d StGB
hinsichtlich von aus der angeklagten Tat erlangten
Gegenstinden.® Nachdem dieses Problem aber durch die
Gesetzesdnderung zum 1. Januar 2007 behoben ist, be-
darf es einer Kldrung, ob § 73d StGB nun endgiiltig auch
fir von aus der angeklagten Tat Erlangtes als verfas-
sungsgemil angesehen und angewandt werden kann.

2. VerhiiltnismiiBigkeit des Eingriffs in
Art. 14 66

a) Legitimer Zweck

Das Problem konnte zunichst darin liegen, dass der
Regelung des erweiterten Verfalls bereits kein legitimer
Zweck (Korrektur einer unrechtmifligen Vermogensver-
schiebung) zu Grunde liegt, wenn das Erlangte nicht
tatsdchlich aus einer rechtswidrigen Tat stammt. Diesbe-
ziiglich korrigiert aber der BGH durch die von ihm prak-
tizierte verfassungskonforme Auslegung des § 73d StGB*°

87 BVerfGE 110, 1 ff.

88 BVerfGE 110, 1, 31.

8 BGH Urteil v. 11.12.2008, Az.: 4 StR 386/08, BGHR, StGB
§ 73a, Anwendungsbereich 2.

%  BGHSt 40, 371 f.

die vom Gesetzgeber vorgeschlagene®! aber zu weit gera-
tene® Beweiserleichterung. Der verlangte héhere Wahr-
scheinlichkeitsgrad im Bezug auf die rechtswidrige Ver-
mogenslage bietet bereits als solcher hinreichenden An-
lass fiir eine Korrektur dieses Zustands. Die Praxis einer
verfassungskonformen Interpretation des §73d StGB
erlaubt somit, auch im Bezug auf etwaige Rechte Dritter
von einem legitimen Zweck der Regelung auszugehen.”

b) Erforderlichkeit

Weiter verwies das BVerfG in seiner Entscheidung aus
dem Jahr 2004 darauf, die Regelung des erweiterten
Verfalls sei erforderlich, da es kein gleich wirksames aber
milderes Mittel gibe.”* Im Bezug auf Gegenstinde, die
aus anderen als den angeklagten Taten erlangt wurden,
mag diese Aussage zutreffen. Hinsichtlich von aus der
angeklagten Tat Erlangtem stellt sich allerdings die Frage,
woran das Kriterium der Milde ankniipft. Denn insoweit
bleibt zweifelhaft, ob nicht mit dem Verfall nach § 73
StGB ein milderes Mittel zur Verfiigung steht und damit
der Eingriff in Art. 14 GG durch Anordnung des erwei-
terten Verfalls ggf. schon an der Erforderlichkeit schei-
tert. Daher ist zu kldren, ob eine MaRnahme auch dann
ein milderes Mittel darstellt, wenn sie lediglich einen
hoheren Beweisgrad als ihre Alternative verlangt, oder ob
es fiir die Frage der Milde allein auf ihre Folgen an-
kommt.

Betrachtet man lediglich die Auswirkungen der MaQ-
nahme, so sind diese bei Verfall und erweitertem Verfall
bezogen auf das aus der angeklagten Tat Erlangte prinzi-
piell dieselben: Das Eigentum geht kraft Gesetzes auf den
Staat iiber, § 73e StGB.”> Das Merkmal der Erforderlich-
keit wird von der h. M. dahingehend verstanden, dass
kein milderes aber ebenso effektives Mittel zur Verfii-
gung stehen darf.?® Diese Definition verwendet mit der
Effektivitit aber ein Kriterium, fiir das es ausschliefllich
auf die Auswirkungen der fraglichen Malinahmen an-
kommt. Diese Folgenbezogenheit legt den Riickschluss
nahe, dass auch im Zusammenhang mit der zweiten
Komponente der Definition, dem Merkmal der Milde,
allein auf die rechtlichen oder faktischen Auswirkungen
des Eingriffs abgestellt werden darf. Denn anderenfalls
lieBen sich beide Parameter wegen ihrer differierenden
Bezugspunkte nicht in Vergleich zu einander setzen.
Nicht ma@geblich sein kénnen somit insbesondere die
Voraussetzungen, unter denen ein Eingriff stattfinden
darf; belanglos ist mithin der Grad des von der Norm
geforderten Beweises. § 73 StGB stellt demnach kein
milderes Mittel gegeniiber § 73d StGB dar, selbst wenn
die erstgenannte Norm hohere Anforderungen an den
Herkunftsnachverweis im Bezug auf die dem Verfall
unterliegenden Gegenstinde stellt.

°l BT-Drs. 11/6623,S.6 f.

92 Krit. auch Herzog (Fn. 1), § 73d Rn. 3 a.E.

% Hiervon ging auch BVerfGE 110, 1, 26 f. aus.

°  BVerfGE 110, 1, 29

% Heuchemer, BeckOK-StGB, 15.Aufl. 2011, §73e Rn.1;
Fischer (Fn. 1), § 73e Rn. 2; Janssen (Fn. 58), S. 118; Rénnau
(Fn. 63), S. 245; siehe auch Dessecker (Fn. 14), S. 29.

% Pfeiffer/Hannich (Fn. 73), Einl. Rn. 30.



Hierfiir spricht auch, dass es Sinn und Zweck der Ver-
hiltnismiRBigkeitspriifung i.w.S. ist, individuelle iiberma-
Rige Belastungen fiir den Einzelnen zu verhindern. Aus
diesem Grund liegt es nahe, das Merkmal der Milde al-
lein aus dessen Horizont zu bestimmen. Das Blickfeld
des Malnahmeadressaten erfasst aber zwangsldufig nur
die Folgen und nicht die Voraussetzungen einer verhing-
ten Mallnahme. Weil — auch bezogen auf die aus der
angeklagten Tat erlangten Gegenstidnde — § 73 StGB und
§ 73d StGB zu exakt demselben Ergebnis fiihren, handelt
es sich insofern (d.h. nur hinsichtlich von Gegenstinden,
die aus der angeklagten Tat stammen) beim Verfall nicht
um das gegeniiber dem erweiterten Verfall mildere Mit-
tel.

¢) VerhiiltnismiBigkeit i.e.S.

Im Rahmen der VerhiltnismiRigkeit i.e.S. priifte das
BVerfG in seiner Entscheidung aus dem Jahr 2004 vor
allem eine Beeintrichtigung der Rechte Dritter, die von
der Regelung des erweiterten Verfalls unberiicksichtigt
blieben. Durch die zum 1. Januar 2007 eingefiigte Ver-
weisung des § 73d Abs. 1 S. 3 StGB auf § 73 Abs. 1 S. 2
StGB ist dieses Manko zwar grundsitzlich behoben bzw.
zumindest entschirft.

Problematisch erscheint allerdings, dass auf Grundlage
der von § 73d StGB geforderten Wahrscheinlichkeit bzw.
dem geringeren Beweisgrad kaum nachgewiesen sein
diirfte, dass die fiir verfallen zu erklirenden Gegenstinde
aus einer Dritte beeintrichtigenden Tat stammen. Aus
diesem Grund kann fraglich sein, ob etwaige Ausgleichs-
anspriiche Tatgeschidigter iiberhaupt gewahrt werden
koénnen. Andererseits mag umgekehrt die eingeschrinkte
Bestimmtheit der Herkunftstaten zu einem Unterbleiben
der Verfallsanordnung auf der Grundlage bloBer Vermu-
tungen fiihren, ohne dass tatsichlich Rechte Dritter
ermittelt werden.”” Diese Gefahr erkannte der Gesetzge-
ber jedoch nicht. Er ging offenbar davon aus, eine He-
rausgabe der Gegenstinde an den Téter konne letztlich
nach § 111i StPO verhindert werden.*® Zudem setzt auch
§ 73 Abs. 1 S. 2 StGB den an den Schuldspruch ankniip-
fenden eindeutigen Beleg von Anspriichen Verletzter
voraus, weil durch die Verweisung nicht ermdglicht wer-

97 Fischer (Fn. 1), § 73d Rn. 16.
%  BT-Drs. 16/700, S. 20.

den soll, dass der Téter in Zweifelsfillen die grundsitz-
lich verfallene, nicht sicher den Anspriichen Verletzter
ausgesetzte Tatbeute behalten diirfte.*

Weder das Risiko einer zu Unrecht unterbliebenen Ver-
fallsanordnung nach § 73d StGB, noch die Gefahr, dass
Anspriiche Dritter unerkannt und daher unberiicksichtigt
bleiben, lassen sich eliminieren. Der Gesetzgeber geht
diese Unsicherheiten jedoch bewusst ein, wenn er fiir
den erweiterten Verfall auf den definitiven Nachweis der
Deszendenz des Erlangten verzichtet. Der Vorschrift als
solcher nimmt dies zwar nicht ihre Verfassungsmalig-
keit. Ob aber die Anwendung des § 73d StGB in Anbe-
tracht dieser Risiken noch verhiltnismaRig i.e.S. ist, ldsst
sich nicht generell sondern nur fiir den jeweiligen Einzel-
fall feststellen, in dem die widerstreitenden Belange
gegeneinander abzuwigen sind. Dies wird der Tatrichter
bei der Entscheidung {iber die Anordnung des erweiter-
ten Verfalls nach § 73d StGB zu bedenken haben.

V. Ergebnis

Der erweiterte Verfall ist somit subsididr (und nicht
exklusiv) gegeniiber dem Verfall nach § 73 StGB. Durch
diese Klarstellung zum Anwendungsumfang des § 73d
StGB idndert sich nichts an der dieser Norm vom BVerfG
attestierten Verfassungsmafigkeit.

Nachrang hat die Norm ohnehin nicht erst seit Ergdn-
zung des § 73d Abs. 1 S. 3 StGB um die Verweisung auf
§ 73 Abs.1 S.2 StGB. Denn stellt man den Gesichts-
punkt der Berlicksichtigung etwaiger Ausgleichanspriiche
Dritter in den Fokus der Uberlegungen, so wire den
Interessen Tatgeschidigter bereits hinreichend durch eine
teleologische Reduktion des § 73d StGB Rechnung getra-
gen gewesen. Soweit derartige Anspriiche aus Anlass der
angeklagten Tat iiberhaupt im Raum stehen, hitte es
damit geniigt, die Norm lediglich im Bezug auf diese
Konstellationen nicht zur Anwendung zu bringen. Wenn
der BGH nunmehr ausdriicklich § 73d StGB auf aus der
angeklagten Tat Erlangtes anwenden will, so sagt er da-
mit letztlich, dass er die vom Gesetzgeber zum 1. Januar
2007 geschaffene Moglichkeit der Beriicksichtigung et-
waiger Ausgleichsanspriiche fiir hinreichend erachtet.

%  BGH Wistra 2004, 391, 393 = HRRS 2004, Nr. 602;
BT-Drs. 16/700, S. 20.
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Avfsiitze und Anmerkungen

Lucke — Das Beweisverwertungsverhot von Verfassungs wegen

Das Beweisverwertungsverbot von Verfassungs
wegen

Lugleich eine Anmerkung zv dem Beschluss des BVerfG 2 BvR 2101/09

vom 9.11.2010 = HRRS 2010 Nr. 1128

Von Assessor Ole-Steffen Lucke

Im folgenden Beitrag wird ausgehend vom Beschluss des
Bundesverfassungsgerichts tiber die Verwertbarkeit ille-
gal erlangter Steuerdaten aus Lichtenstein' der dort ver-
wendete Begriff des ,Beweisverwertungsverbots von
Verfassungs wegen“ nidher erldutert und in die vorhande-
ne Terminologie eingeordnet. Hierbei wird insbesondere
der Frage nachgegangen, anhand welcher Malistibe das
Bundesverfassungsgericht tiber das Vorliegen eines straf-
rechtlichen Beweisverwertungsverbots entscheidet und
dies abschlieBend einer kritischen Wiirdigung unterzo-
gen. Dabei kommt der Verfasser zu dem Ergebnis, dass
die MaBstibe zu unbestimmt und (zumindest teilweise)
weder unter grundrechtsdogmatischen noch rechtsstaat-
lichen Gesichtspunkten iiberzeugend sind.

I. Das Beweisverwertungsverhot von
Verfassungs wegen

Die Terminologie im Bereich Beweisverbote ist seit jeher
uneinheitlich sobald es ins Detail geht.? Eine neue Wort-
schopfung ist hierbei der vom Bundesverfassungsgericht
insbesondere in jiingster Zeit verwendete Begriff des sog.
»Beweisverwertungsverbots von Verfassungs wegen“.
Dem Sinn oder Unsinn eines solchen weiteren Terminus
soll hier nicht nachgegangen werden. Weitaus interessan-
ter ist ohnehin die Frage nach dem dahinter stehenden
inhaltlichen Gehalt.

1. Definition: Beweisverwertungsverbot

Was ist zunichst allgemein unter einem Beweisverwer-
tungsverbot zu verstehen? Beweisverwertungsverbote geho-

1 BVerfG, Beschluss vom 9.11.2010, Az.: 2 BvR 2101/09, Rn.
43, 45 = HRRS 2010 Nr. 1128 = NStZ 2011, 103 ff. - im
Folgenden als , Liechtenstein-Entscheidung® bezeichnet.

2 Eisenberg, Beweisrecht der StPO, 7. Auflage (2011), Rn.
332; einen Uberblick hierzu liefert auch Dalakouras, Be-
weisverbote beziiglich der Achtung der Intimsphire, Diss.
1988, S. 104 f.

HRRS Dezember 2011 (12/2011)

ren neben den Beweiserhebungsverboten zur Gruppe der
Beweisverbote.?

Beweisverbote stellen Grenzen der Wahrheitserforschung
im Strafprozess dar.* Solche Beschrinkungen miissen im
Interesse eines rechtsstaatlichen Verfahrens hingenom-
men werden, da die Aufgabe der Wahrheitsfindung nach
der Strafprozessordnung kein absoluter Wert ist.” Prig-
nant ist die diesbeziigliche Formulierung des Bundesge-
richtshofs:

»Es ist ... kein Grundsatz der Strafprozessord-
nung, dass die Wahrheit um jeden Preis er-
forscht werden miisse.“ ¢

Positiv gewendet sind die Beweisverbote rechtsstaatlich
notwendig, um vorrangige andere Werte — wie die Men-
schenwiirde, den VerhiltnismiRigkeitsgrundsatz und das
allgemeine Personlichkeitsrecht — zu schiitzen.” In die-
sem so gezogenen Rahmen haben nun Beweiserhebungs-
verbote das Verbot zum Inhalt, einen Beweis {iberhaupt
erheben zu konnen.® Beweisverwertungsverbote zielen
dagegen darauf ab, dass ermittelte Tatsachen nicht zum
Gegenstand der Beweiswiirdigung und Urteilsfindung
gemacht werden diirfen.’

3 LR-Géssel, StPO, 26. Auflage (2006), Einl. Abschn. L, Rn.
15; Maiberg, Zur Widerspruchsabhingigkeit von strafpro-
zessualen Verwertungsverboten, Diss. 2003, S. 52; Eisenberg
(Fn. 2), Rn. 335.

Geprigt ist diese gingige Formulierung durch Beling, Die
Beweisverbote als Grenzen der Wahrheitserforschung im
Strafprozess, 1903 - zitiert nach LR-Géssel (Fn. 3), Einl.
Abschn. L, Rn. 1.

5 Meyer-Gofiner, 54. Auflage (2011), Einl. Rn. 50; Eisenberg
(Fn. 2), Rn. 329.

BGHSt 14, 358, 365.

Eisenberg (Fn. 2), Rn. 330.

Dalakouras (Fn. 2), S. 106; Maiberg (Fn. 3), S. 52..
Meyer-Gofner (Fn. 5), Einl. Rn. 55; LR-Gdgssel (Fn. 3), Einl.
Abschn. L, Rn. 7; Dalakouras (Fn. 2), S. 106; kritisch zur
Umsetzbarkeit dieser Vorgabe: Liffelmann JR 2009, 10 und
Eisenberg (Fn. 2), Rn. 331; zur im Einzelnen strittigen Aus-
weitung des Verwertungsbegriffs iiber die richterliche
Wiirdigung hinaus vgl. Maiberg (Fn. 3), S. 52 f. und dort
Fn. 17.
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2. Klassifizierung

Beweisverwertungsverbote lassen sich hierbei ihrerseits
wieder in verschiedene Kategorien einteilen. Trotz der
bereits erwdhnten Streitigkeiten im Detail, herrscht dies-
beziiglich zumindest Einigkeit hinsichtlich der ,,Grobs-
truktuierung®. Danach wird zunichst zwischen den ge-
setzlichen und den nicht normierten Beweisverwertungsver-
boten unterschieden. Letztere werden wiederum aufge-
teilt in selbststindige und unselbststindige Beweisverwer-
tungsverbote. Unselbststindig sind die Verwertungsver-
bote, die sich als Folge einer Verletzung von Beweiserhe-
bungsverboten ergeben, d.h. aus der Rechtswidrigkeit der
Beweisgewinnung. Selbststidndig sind dagegen die Ver-
wertungsverbote, die von einem solchen vorangegange-
nen Verstol unabhingig sind und auch dann eingreifen,
wenn die Beweiserhebung als solche rechtmifig war.'®
Konstitutiv fiir das selbststindige Verbot ist die rechts-
widrige Beweisverwertung an sich.!!

3. Die MaBstiibe des Bundes-
verfussungsgerichts

Bevor nun eine Einordnung des Begriffs des Beweisver-
wertungsverbots von Verfassungs wegen in diese Klassi-
fizierung vorgenommen werden kann, stellt sich zu-
nichst die Frage nach dessen inhaltlichem Gehalt. Die
folgende Erérterung wird dabei zeigen, dass das Bundes-
verfassungsgericht anhand dieses Terminus MalRstibe
aufgestellt hat, mit deren Hilfe es iiber das Vorliegen
eines strafrechtlichen Beweisverwertungsverbots ent-
scheidet.

Dies ist eine neue Entwicklung. So ging das Bundesver-
fassungsgericht etwa noch im Jahr 2000 davon aus, dass

»es feste verfassungsrechtliche Mal3stédbe fiir die
Frage, ob und unter welchen Voraussetzungen
von Verfassungs wegen ein Beweisverbot im
Strafverfahren in Betracht kommt, in der verfas-
sungsgerichtlichen Rechtsprechung noch nicht
gibt.“1?

Im Gegensatz hierzu benennt das Bundesverfassungsge-
richt nun in seiner Lichtenstein-Entscheidung ausdriick-
lich die Fallgruppen, in denen ein Beweisverwertungs-
verbot von Verfassungs wegen angenommen werden
muss.

a. Fallgruppe 1

Hiernach kann zunichst eine rechtsfehlerhafte (d. h.
unzuldssige oder rechtswidrige) Beweiserhebung zu
einem Beweisverwertungsverbot von Verfassungs wegen
fithren. Allerdings konne dies nicht ohne Weiteres ange-
nommen werden, da von Verfassungs wegen kein Rechts-
satz bestehe, wonach bei einer rechtsfehlerhaften Be-
weiserhebung die Verwertung der gewonnenen Beweise

10 Meyer-Gofiner (Fn. 5), Einl. Rn. 50.

1 Dalakouras (Fn. 2), S. 139.

12 BVerfG, Beschluss vom 1.3.2000, Az.: 2 BvR 2017 und
2039/94 = NStZ 2000, 489, 490 m.w.N.

stets unzulissig sei.’® Ein solches Verwertungsverbot sei
aber zumindest geboten bei

,schwerwiegenden, bewussten oder willkiirli-
chen Verfahrensverst6en, bei denen die grund-
rechtlichen Sicherungen planmifig oder syste-
matisch aufler acht gelassen worden sind.“™*

Hiermit hat das Bundesverfassungsgericht im Bereich der
rechtsfehlerhaften Beweiserhebung einen allgemeingiilti-
gen (Mindest-) Mallstab aufgestellt, anhand dessen es ein
Beweisverwertungsverbot von Verfassungs wegen bejaht.

aa. Fortfihrung einer schon hestehenden
Rechtsprechung?

Dies ist — entgegen des im Beschluss durch den Verweis
auf weitere Entscheidungen erweckten Eindrucks'® -
keine bloBe Fortfiihrung einer schon bestehenden Recht-
sprechung. Vielmehr handelt es sich um die Verallgemei-
nerung eines zuvor nur im Zusammenhang mit fehlerhaf-
ten Durchsuchungen bestehenden Grundsatzes auf alle
Fille rechtsfehlerhafter Beweiserhebungen. Um dies zu
verdeutlichen, sollen die unter Bezug genommenen Ent-
scheidungen kurz betrachtet werden.

So hat das Bundesverfassungsgericht in der zeitlich ers-
ten dieser Entscheidungen vor dem Hintergrund einer
Verletzung des Art. 19 Abs. 4 i. V. m. Art. 13 GG (noch
sehr allgemein) ausgefiihrt:

~Zwar steht der Beschlagnahme eines Gegen-
stands regelmifig nicht entgegen, dall er auf-
grund einer rechtsfehlerhaften Durchsuchung er-
langt worden ist, etwas anderes kann jedoch bei
einem besonders schwerwiegenden Verstof3 gel-
ten.“!8

In dem nichsten in Bezug genommenen Beschluss kon-
kretisierte das Bundesverfassungsgericht dies weiter.
Ausgangspunkt war hier eine mogliche Verletzung des
Grundrechts auf informationelle Selbstbestimmung und
des verfassungsrechtlich gesicherten Vertrauensverhilt-
nisses zum Berufsgeheimnistrager. Dort heillt es zum
hier maBgeblichen Punkt:

»~Zumindest bei schwerwiegenden, bewussten
oder willkiirlichen Verfahrensverstdoflen, in
denen die Beschrinkung auf den Ermittlungs-

13 BVerfG (Fn. 1), Rn. 43, 45; dies ist allerdings noch kein
neuer Grundsatz sondern bereits zuvor stindige Rechtspre-
chung: vgl. BVerfG, Beschluss vom 27.4.2000, Az.: 2 BVR
1990/96 = NStZ 2000, 488, 489; BVerfG, Beschluss vom
27.4.2000, Az.: 2 BvR 75/94 = NStZ 2000, 489; BVerfG
(Fn. 12), 489, 490; BVerfG, Beschluss vom 30.6.2005, Az.:
2 BvR 1502/04 = NStZ 2006, 46, 47; am Beispiel einer
rechtswidrigen Durchsuchung: BVerfG, Beschluss vom
2.7.2009, Az.: 2 BvR 2225/08 = HRRS 2009 Nr. 648, Rn.
16 = NJW 2009, 3225 f., 3226; jiingst: BVerfG Beschluss
vom 20.5.2011, Az.: 2 BvR 2072/10, Rn.11 = HRRS 2011
Nr. 738.

4 BVerfG (Fn. 1), Rn. 45.

15 BVerfG (Fn. 1), Rn. 45.

16 BVerfG Beschluss vom 15.7.1998. Az.: 2 BvR 446/98 =
NJW 1999, 273, 274 - eigene Hervorhebung.



zweck der Datentrigerbeschlagnahme planmi-
Big oder systematisch aufler acht gelassen wird,
ist ein Beweisverwertungsverbot als Folge einer
fehlerhaften Durchsuchung und Beschlagnahme von
Datentrdgern und der darauf vorhandenen
Daten geboten.” 7

In diesem Sinne fiihrte das Bundesverfassungsgericht in
der zeitlich letzten unter Bezug genommenen Entschei-
dung vor dem Hintergrund einer Verletzung der Grund-
rechte auf Unverletzlichkeit der Wohnung und auf infor-
mationelle Selbstbestimmung aus:

»Auf dieser Grundrechtsverletzung beruht die
strafrechtliche Verurteilung des Bf. jedoch nicht.
Die rechtswidrige Durchsuchungsmafinahme
zog kein Verwertungsverbot nach sich. Ein Be-
weisverwertungsverbot ist grundsdtzlich nur
dann Folge einer fehlerhaften Durchsuchung, wenn
die zur Fehlerhaftigkeit der Ermittlungsmal3-
nahme fiihrenden VerfahrensverstoBe schwer-
wiegend waren oder bewusst bzw. willkiirlich
begangen wurden.“ '

Dieser vom Bundesverfassungsgericht in der Liechten-
stein-Entscheidung also erstmals allgemein aufgestellter
MaBstab ist inzwischen in einer weiteren Entscheidung
bestitigt worden.'

bh. Priifungskompetenz

Im Gleichschritt zu dieser grundsitzlichen Beschrinkung
der Annahme eines Beweisverwertungsverbots von Ver-
fassungs wegen auf ,schwerwiegende, bewusste oder
willkiirliche Verfahrensverstofe“ verlduft die gleichsam
restriktive Einschidtzung der eigenen Priifungskompe-
tenz. So flihrt das Bundesverfassungsgericht in Fortfiih-
rung stidndiger Rechtsprechung® in seiner Liechtenstein-
Entscheidung aus, dass die

,Beurteilung der Frage, welche Folgen ein mdg-
licher VerstoR gegen strafprozessuale Vorschrif-
ten hat und ob hierzu insbesondere ein Beweis-
verwertungsverbot zdhlt, (...) in erster Linie den
zustindigen Fachgerichten (obliege) “*

und diesen hierbei ein fachgerichtlicher Wertungsrahmen
zustehe.?

Jiingst hat das Bundesverfassungsgericht dies nicht nur
bestitigt, sondern noch prizisiert:

,Bei der Priifung, ob die angegriffenen Entschei-
dungen die Grenzen richterlicher Rechtsfindung
wahren, hat das Bundesverfassungsgericht die

17" BVerfGE 113, 29, 61 - eigene Hervorhebung.

18 BVerfG, Beschluss vom 16.03.2006, Az.: 2 BvR 954/02 =
NJW 2006, 2684, 2686 — eigene Hervorhebung.

19 BVerfG, Beschluss vom 20.5.2011 (Fn. 13), Rn.13.

20 BVerfGK 9, 174, 196; BVerfG, Beschluss vom 28.7.2008,
Az.: 2 BvR 784/08 = HRRS 2009 Nr. 221 = NJW 2008,
3053, 3054.

2L BVerfG (Fn. 1), Rn. 43 - eigene Einfiigung.

22 BVerfG (Fn. 1), Rn. 60.

Auslegung einfachen Gesetzesrechts einschlief3-
lich der Wahl der hierbei anzuwendenden Me-
thode nicht umfassend auf seine Richtigkeit zu
untersuchen. Vielmehr beschrinkt es auch im
Bereich des Strafprozessrechts seine Kontrolle
auf die Priifung, ob das Fachgericht bei der
Rechtsfindung die gesetzgeberische Grundent-
scheidung respektiert und von den anerkannten
Methoden der Gesetzesauslegung in vertretbarer
Weise Gebrauch gemacht hat (...). Das Bundes-
verfassungsgericht priift die von den Fachgerich-
ten vorgenommene Abwigung zwischen dem
durch den Verfahrensverstofl bewirkten Eingriff
in die Rechtsstellung der Beschwerdefiihrer
einerseits und den Strafverfolgungsinteressen
des Staates andererseits daher nicht im einzel-
nen nach. Die Kompetenz des Bundesverfassungsge-
richts beschrdnkt sich vielmehr auf die Kontrolle, ob
die Fachgerichte in verfassungsrechtlich erheblicher
Weise den Schutzbereich der verletzten Verfahrens-
norm verkannt oder die weiteren Anforderungen fiir
die Annahme eines Verwertungsverbotes hinsichtlich
rechtswidrig gewonnener Beweise iiberspannt ha-
ben.“*

cc. Zwischenergebnis

Nach alledem nimmt das Bundesverfassungsgericht im
Bereich der rechtsfehlerhaften Beweiserhebung nur aus-
nahmsweise ein Beweisverwertungsverbot von Verfas-
sungs wegen an — namlich bei schwerwiegenden, be-
wussten oder willkiirlichen Verfahrensverstdfen. Zwar
lasst es dariiber hinaus einen Spielraum zu, da es sich
hierbei nur um einen Mindestmaf3stab handelt. Grund-
sdtzlich iiberldsst es aber die Entscheidung bzw. Abwi-
gung iiber das Vorliegen eines Beweisverwertungsverbots
im Ubrigen den Fachgerichten.

b. Fallgruppe 2

Ein weiteres Beweisverwertungsverbot von Verfassungs
wegen besteht nach der Liechtenstein-Entscheidung in
Gestalt eines absoluten Beweisverwertungsverbots. An-
zuerkennen sei ein solches (aber nur) in den Fillen, in
denen der sog. absolute Kernbereich privater Lebensge-
staltung beriihrt ist.** Die notwendige Zuordnung eines
Lebenssachverhalts zu diesem Bereich lasse sich dabei
nicht abstrakt, sondern nur unter Beriicksichtigung der
Besonderheiten des einzelnen Falls vornehmen.?

Hiermit bestitigte das Bundesverfassungsgericht (ledig-
lich) seine aus Art.2 Abs. 1 i.V. m. Art. 1 Abs. 1 GG
entwickelte sog. Sphirentheorie. Nach dieser richtet sich
die RechtmaRigkeit eines Eingriffs in dieses Grundrecht —
und damit auch die Verwertbarkeit des in Frage stehen-
den Beweismittels — danach, welcher Teil des Privatbe-
reichs beriihrt ist. Im sog. absolut geschiitzten Kernbe-

3 BVerfG Beschluss vom 20.5.2011 (Fn. 13), Rn.14 - eigene
Hervorhebung.

24 BVerfG (Fn. 1), Rn. 45; zustimmend BVerfG Beschluss
vom 20.5.2011 (Fn. 13), Rn.13.

%5 BVerfG (Fn. 1), Rn. 45 — im Anschluss an BVerfGE 34,
238, 248; BVerfGE 80, 367, 374 ; auch insoweit zustim-
mend: BVerfG, Beschluss vom 20.5.2011 (Fn. 13), Rn.13.



reich privater Lebensgestaltung konnten selbst {iberwie-
gende Interessen der Allgemeinheit einen Eingriff durch
Verwertung des Beweismittels nicht rechtfertigen, sodass
auch keine Abwigung nach Mallgabe des Verhiltnisma-
Rigkeitsgrundsatzes stattfinde. Daraus folge im Strafver-
fahren das erwihnte absolute Verwertungsverbot. Infor-
mationen aus dem nicht absolut geschiitzten Kernbereich
seien dagegen im Strafverfahren verwertbar; im Bereich
der schlichten Privatsphire soweit eine Rechtfertigung
durch ein itiberwiegendes Interesse der Allgemeinheit
bestehe und im Bereich allgemeiner sozialer Kontakte
ohne Einschrinkung.?®

c. Fallgruppe 3

Das Bundesverfassungsgericht beschrinkt sich in seiner
Umschreibung des Beweisverwertungsverbots von Ver-
fassungs wegen auf diese beiden Fallgruppen. M. E. er-
gibt sich aus dem Sachzusammenhang jedoch noch ein
weiterer Fall, den das Bundesverfassungsgericht aus
Griinden der Offensichtlichkeit oder fehlenden Einschld-
gigkeit im konkreten Fall nicht erwdhnt haben mag: Das
in der Verfassung ausdriicklich normierte Verwertungs-
verbot nach Art. 13 Abs. 5 S. 2 GG.?” Auch dieses besteht
ersichtlich ,von Verfassungs wegen“, weil es im Grund-
gesetz selbst festgeschrieben ist.

Dariiber hinaus bleibt in dem Beschluss das gesetzlich
normierte, absolute Beweisverwertungsverbot aus § 136
a Abs. 3 Satz 2 StPO unerwihnt. Hierbei handelt es sich
zwar rein formal um ein einfachgesetzliches Verbot. Die
Vorschrift stellt jedoch eine Auspragung des Art. 1 Abs. 1
GG sowie der verfassungsrechtlich garantierten Rechts-
garantien bei Freiheitsentziehung (Art. 104 GG) dar.®
Dementsprechend hat das Bundesverfassungsgericht
dieses Verbot in einer Entscheidung zum ,,Fall Gaeffgen“
auch als ein aus der Verfassung abgeleitetes strafprozes-
suales Verwertungsverbot bezeichnet”, weshalb es m. E.
ebenfalls in diesem Zusammenhang aufgefithrt werden
miisste.

d. Zwischenergebnis

Insgesamt betrachtet nimmt das Bundesverfassungsge-
richt also ein Beweisverwertungsverbot von Verfassungs
wegen an, wenn

- schwerwiegende, bewusste oder willkiirliche
Verfahrensverstof3en vorliegen, bei denen die
grundrechtlichen Sicherungen planmilig oder
systematisch aufler acht gelassen worden sind
(Fallgruppe 1),

- durch die Verwertung der absolute Kernbereich
privater Lebensgestaltung berthrt ist (Fallgrup-
pe 2) oder

26 Vgl. BVerfGE 34, 238, 245 ff.; BVerfGE 80, 367, 375 f.

sowie die Ubersicht bei Eisenberg (Fn. 2), Rn. 386 f.; Jdger

GA 2008, 473, 483.

Vgl. zu dessen Eigenschaft als spezielles Verwertungsver-

bot etwa Dreier-Hermes, GG, Bd. I, 2. Auflage (2004),

Art. 13 Rn. 94.

28 LG Frankfurt, Beschluss vom 9.4.2003, Az.: 5/22 Ks 3490
Js 2301 18/02.

22 BVerfG, Beschluss vom 14.12.2004, Az.: 2 BvR 1249/04.

27

- das Verwertungsverbot aus Art. 13 Abs. 5 Satz 2
GG oder aus § 136 a Abs. 3 Satz 2 StPO ein-
schligig ist (Fallgruppe 3).*

4. Einordnung in die vorhandene
Klassifizierung

Durch diese inhaltliche Bestimmung ist nun die Einord-
nung des Begriffs in die hergebrachte Klassifizierung der
Beweisverwertungsverbote ohne Weiteres moglich. Hier-
bei zeigt sich die Besonderheit, dass er je nach Auspri-
gung allen drei Kategorien angehort und damit einen
eigenstindigen Oberbegriff bildet.

So gehort das Beweisverwertungsverbot von Verfassungs
wegen in seiner hier als Fallgruppe 1 bezeichneten Aus-
prigung zu den sog. unselbststindigen Verwertungsver-
boten. Es stellt sich nidmlich insofern als Folge einer
Verletzung von Beweiserhebungsverboten dar.

Die Fallgruppe 2 bildet dagegen ein selbststindiges Ver-
wertungsverbot. Denn es besteht Einigkeit, dass fiir ein
Verbot aufgrund des Eingriffs in den absoluten Kernbe-
reich die Rechtswidrigkeit der Beweisverwertung konsti-
tutiv ist.!

In Gestalt der Fallgruppe 3 handelt es sich schlieB8lich um
ein gesetzlich normiertes Beweisverwertungsverbot.

5. Verhiiltnis zum Begriff des ,,verfassungs-
unmittelbaren Beweisverwertungsverhots™

Zur Vermeidung von Unklarheiten ist es vor einer ab-
schliefenden kritischen Auseinandersetzung noch erfor-
derlich, das Verhiltnis des hier untersuchten Terminus
zu dem in der Lehre verwendeten Begriff des ,verfas-
sungsunmittelbaren Beweisverwertungsverbots“ zu be-
leuchten. Die Lehre Kklassifiziert diese verfassungsun-
mittelbaren Beweisverwertungsverbote als rein selbst-
stindige Beweisverwertungsverbote.*? So sollen sie (nur
dann) vorliegen, wenn die Verwertung von Beweismitteln
gegen Obersitze des Grundgesetzes versto3t. Keine Rolle
spielt es hiernach, ob den staatlichen Verfolgungsbehor-
den der Vorwurf unzulissiger Beweiserhebung gemacht
werden kann.*

Diese Definition und Einordnung zeigt, dass das sog.
wverfassungsunmittelbare Beweisverwertungsverbot“ nur
einen Teilbereich des Beweisverwertungsverbots von
Verfassungs wegen umfasst. Eine Inhaltsgleichheit be-

30 Zur letzten Fallgruppe sei noch einmal betont, dass diese

nicht ausdriicklich vom Bundesverfassungsgericht sondern
vom Verfasser aufgrund des Sachzusammenhangs dem hier
untersuchten Begriff zugeordnet wurde.

31 Vgl. nur Meyer-GoBner (Fn. 5), Einl. Rn. 56 m.w.N.

32 Eisenberg (Fn. 2), Rn. 385; Dalakouras (Fn. 2), S. 108, 139;
Maiberg (Fn. 3), S. 53; wohl auch Schuster, Verwertbarkeit
im Ausland gewonnener Beweise im deutschen Strafpro-
zess, Diss. (2006), S. 51 f.; Radtke/Hohmann-Radtke, StPO,
Miinchen (2011), Einleitung Rn. 80; Jiger (Fn. 26), 483.

33 Eisenberg (Fn. 2), Rn. 385.



steht lediglich mit der hier als Fallgruppe 2 bezeichneten
Auspragung.

Il. Kritische Wirdigung

Wie sind diese MaBstibe des Bundesverfassungsgerichts
nun aber inhaltlich zu bewerten? Zunichst ist festzuhal-
ten, dass das Aufstellen allgemeiner Malistibe an sich
schon aus Griinden der Rechtssicherheit begriilenswert
ist. Positiv hervorzuheben ist zudem ein kleines — aber
sehr wesentliches — Detail im Rahmen der vom Bundes-
verfassungsgericht vorgenommenen Verallgemeinerung
in der Fallgruppe 1.** So ist nach diesen MaBstiben ein
Beweisverwertungsverbot von Verfassungs wegen insbe-
sondere bei einem willkiirlichen Verfahrensverstof ,ge-
boten“, also notwendige Folge. Dieses vorgegebene Ab-
wdgungsergebnis ist ein deutlicher Fortschritt zu bestimm-
ten fritheren Entscheidungen des Bundesverfassungsge-
richts, nach denen willkiirliche Verstéfle im Rahmen
fehlerhaften Durchsuchungen nur zu einem Beweisver-
wertungsverbot fiihren kénnten.*

Betrachtet man jedoch insgesamt den tatsédchlichen Ge-
winn an Rechtssicherheit, muss dieses positive Urteil
sogleich wieder revidiert werden. In den Fallgruppen 1
und 2 weisen die Mal3stibe eine solche Unbestimmtheit
auf, dass letztlich — so vom Bundesverfassungsgericht fiir
die Fille des absoluten Beweisverwertungsverbots sogar
ausdriicklich zugegeben® — doch wieder eine Einzelfall-
betrachtung erforderlich ist. Die praktische Anwendung
der Sphirentheorie hat hierbei gezeigt, dass auf diesem
Weg eine Rechtssicherheit fiir den Einzelfall nicht er-
reichbar ist.” Es steht zu befiirchten, dass eine solche
Entwicklung auch im Bereich der unselbststindigen
Beweisverwertungsverbote von Verfassungs wegen folgen
wird - insbesondere da insofern bisher nur ein Mindest-
mafRistab existiert.

Wiinschenswert wire zudem eine Klarstellung seitens
das Bundesverfassungsgerichts dahingehend gewesen,
dass es im Bereich der Fallgruppe 1 nicht nur eine schon
bestehende Rechtsprechung fortsetzt, sondern streng
genommen erstmals allgemeine MaRstidbe aufstellt. Die
Fortsetzung dieser ,falschen“ Zitierweise in der darauf
folgenden bestitigenden Entscheidung®® zeigt, wie
schnell sich ansonsten der anders lautende Eindruck
verfestigt und verselbststandigt.

Die Uberlegungen zu den unselbststindigen Beweisver-
wertungsverboten von Verfassungs wegen konnen aufler-
dem in grundrechtsdogmatischer Hinsicht nicht iiber-

3 S. hierzu oben.

3% Vgl. zu dieser Problematik: Dallmeyer, HRRS 2009, 429,
431.

S. hierzu oben.

So auch die Einschitzung von Eisenberg (Fn. 2), Rn. 388
m.w.N; diese Schwierigkeiten zeigten sich insbesondere in
den sog. Tagebuchfillen — vgl. hierzu etwa BVerfGE 80, 367
ff.

38 BVerfG, Beschluss vom 20.5.2011 (Fn. 13), Rn. 13.

36
37

zeugen: Die dort vorliegenden rechtswidrigen Beweis-
erhebungen stellen ebenso wie die Verwertung der da-
durch erlangten Informationen stets einen Grundrechts-
eingriff fiir den Betroffenen dar.** Folglich wére sowohl
fiir die Beweiserhebung als auch fiir die Beweisverwer-
tung eine gesetzliche Grundlage zu fordern, die sich im
Rahmen der Einschrankungsméglichkeiten des jeweiligen
Grundrechts halten miisste. Schon die Rechtswidrigkeit
der jeweiligen Beweiserhebung zeigt aber, dass es eine
solche nicht gibt. Das Bundesverfassungsgericht umgeht
dieses Problem durch die Vornahme eines Perspektiven-
wechsels, indem es die sog. ,Belange einer funktions-
tlichtigen Strafrechtspflege zum Ausgangspunkt der
Priifung nimmt und nun fiir Abweichungen hiervon - d.
h. fiir die Annahme eines Beweisverwertungsverbots -
eine ausdriickliche gesetzliche Vorschrift oder iiberge-
ordnete wichtige Griinde im Einzelfall fordert.* Eine
(plausible) Erkldrung fiir diesen Bruch mit der ansonsten
anerkannten Grundrechtsdogmatik liefert das Bundesver-
fassungsgericht dagegen nicht.*!

Unabhingig von diesem Systembruch ist des Weiteren
der Ausgangspunkt in Form des dort gebildeten Regel-
Ausnahme-Mechanismus bereits in sich fragwiirdig. Zum
einen sei diesbeziiglich auf die m. E. sehr berechtigte
Kritik an Begriff und Inhalt der ,,Funktionstiichtigkeit der
Strafrechtspflege” verwiesen.*> Zum anderen steht dieser
Argumentation entgegen, dass die Aufgabe einer rechts-
staatlich gebotenen Strafrechtspflege immer nur darin
bestehen kann, das Strafrecht unter Beachtung der
Grundrechte durchzusetzen.*® Gaede hat zu den ansons-
ten drohenden Konsequenzen treffend ausgefiihrt:

,Das Verfahren wiirde an der verfahrensent-
scheidenden Stelle zum Instrument degradiert,
mit dem ein verfahrensextern entschiedenes Er-
gebnis erzielt wird.“*

Insgesamt bleibt somit festzuhalten, dass die Aufstellung
von allgemeinen Maf3stdben einen an sich begriilenswer-
ten und notwendigen Schritt darstellt. Inhaltlich sind
diese Mal3stdbe allerdings einerseits zu unbestimmt und
anderseits zumindest hinsichtlich der unselbststindigen
Beweisverwertungsverbote von Verfassungs wegen weder
unter grundrechtsdogmatischen noch rechtsstaatlichen
Gesichtspunkten {iberzeugend.

% In der anschlieBenden Verwertung solcher rechtswidrig

erlangter Beweise kann eine Fortsetzung oder Vertiefung
des urspriinglichen Grundrechtseingriffs oder sogar ein
neuerlicher Grundrechtseingriff gesehen werden - vgl.
Sachs JuS 2010, 751.

Vgl. etwa die entsprechende Begriindung in der Liechten-
stein-Entscheidung: BVerfG (Fn. 1), Rn. 44.

Vgl. die diesbeziigliche Kritik zur identischen Begriindung
des Bundesverfassungsgerichts bei fehlerhaften Durchsu-
chungen durch Sachs (Fn. 39), 752; in diese Richtung auch
Dallmeyer (Fn. 35), 430.

42 Dallmeyer (Fn. 35), 432 f.

4 Gaede JR 2009, 493, 501 m.w.N.

4 Gaede (Fn. 43), 501.
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Schrifttum

Dokumentation

Verfuhrensdokumentation

In dieser Ausgabe kein Eintrag.

Christian Schroder. Handbuch Kapitalmarktstraf-
recht, 2. Aufl., 518 Seiten, Carl Heymanns Verlag,
98,00 €, Kdln 2010.

Wie bedeutsam der Zustand des Kapitalmarktes nicht
ynur® fiir Renten und Lebensversicherungen, sondern
auch fiir Staaten und ganze Kontinente sein kann, erle-
ben wir in diesen Tagen. Nahezu tégliche Hiobsbotschaf-
ten verdeutlichen uns die fragile Natur internationaler
Geldkreisldufe. Die Europdische Kommission sinnt kon-
kreter als bisher dariiber nach, den Schutz des Kapital-
marktes durch eine Verordnung und durch Gebote zum
Einsatz von Strafen auch gegeniiber Unternehmen zu
verstdrken. Ob jene Bestrebungen tatsdchlich erfolgver-
sprechende Losungen gegen zukiinftiges Fehlverhalten
am Kapitalmarkt bieten und nicht nur symbolische Akte
gemeinsamer Hilflosigkeit darstellen, verm&gen wir — am
Vorabend der kommenden Regelungen - noch nicht be-
lastbar zu beurteilen. Die Frage, ob das bereits jetzt
weithin europdisierte Kapitalmarktstrafrecht de lege lata
in der Lage ist, vergangene Fehlentwicklungen am Kapi-
talmarkt auch als Ausprigungen individueller strafrecht-
licher Verantwortlichkeit zu analysieren, miissen wir
bereits heute beantworten. Hierzu leistet das zu bespre-
chende Handbuch Kapitalmarktstrafrecht von Christian
Schrider einen grofen Beitrag. Das wissenschaftlich an-
spruchsvolle Praxishandbuch liegt nun in einer zweiten
Auflage vor, die bereits die Finanzkrise der Jahre
2007/2008 verarbeiten konnte.

Wie bisher finden sich im Handbuch Schriders in erster
Linie die im Vergleich zu den §§ 263, 266 StGB seltener
durchdrungenen, spezifischen Delikte des Kapitalmarkt-
strafrechts erldutert (Kapitalanlagebetrug gemifl § 264a
StGB, Insiderstraftaten, Bérsen- und Marktpreismanipu-
lation, Verleitung zu Borsenspekulationsgeschiften,
VerstoRe gegen das KWG). Erginzend fithrt Schrider in
das Verfahrensrecht des WpHG ein. Die damit bestritte-
nen ersten sechs Kapitel sind bereits besprochen und als

HRRS Dezember 2011 (12/2011)

Standardlektiire anerkannt. Sie stehen hier deshalb nicht

im Vordergrund. Schroder bringt uns in ihnen die Beson-
derheiten der mittlerweile fiir die Praxis bedeutsamen
Normen eingédngig niher. Der oft verschachtelt und tiber
Verweisungen geregelte komplexe Norminhalt wird
sinnvoll abgestuft erldutert. Grundfragen des Kapital-
marktstrafrechts wie diejenige nach dem Einwirkungser-
folg des § 38 II Nr. 1 WpHG werden umsichtig, umfas-
send und nah am Kapitalmarktrecht erortert (S. 221 ff.).
Grundsatzentscheidungen wie die des BGH zum Scalping
werden eingehend analysiert und kritisiert (S. 158 ff.,
229 ff.,, 224 ff.). Schréder steht bei alledem auf dem
Standpunkt, dass die Straftaten des WpHG in erster
Linie den Schutz des Kapitalmarktes bezwecken, jedoch
auch auf einen {iberindividuell ansetzenden Schutz des
Anlegervermogens zuriickbezogen sind (siehe S. 45 f,
149 f, 272 f. mit Uberschneidungen). Selbstverstindlich
sind zwischenzeitliche Diskussionen etwa zur Behand-
lung von Leerverkidufen eingearbeitet (S. 197 £, 316 f.).
Zu § 20a VI WpHG hat Schrider sein Plddoyer fiir eine
Abstandnahme von niheren Regeln fiir den Journalismus
vertieft.

Von besonderem Interesse ist, was Schrider in zwei ginz-
lich neuen Kapiteln des insgesamt um iiber 100 Seiten
angewachsenen Werks thematisiert. Das neue siebte
Kapitel zur ,Compliance in borsennotierten Unterneh-
men”“ (S. 379-401) bereichert die allgegenwirtige Com-
pliance-Debatte mit einer gezielten Erlduterung, wie
Unternehmen, die am Kapitalmarkt agieren, die Wahrung
der dort geltenden spezifischen, sanktionsbewehrten
Rechtsregeln absichern sollten. Schrider adressiert be-
sonders die Schwierigkeiten, die sich aus den oft farblo-
sen und kaum mit einer allgemein erkennbaren Appell-
wirkung ausgestatteten Regeln des Kapitalmarkts erge-
ben. Er tritt zustimmungswiirdig fiir eine , faire Compli-
ance” ein, die auch den Mitarbeitern des Unternehmens
gerecht wird, indem sie diese insbesondere vor verkapp-
ten Risiken insbesondere des Kapitalmarkt(-straf-)rechts
warnt. Die vom BGH (HRRS 2009 Nr. 718) obiter befiir-
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wortete Garantenstellung des Compliance Officers lehnt
Schroder weitgehend ab (S. 381).

Vor allem in dem neu verfassten achten Kapitel ,Die
Finanzkrise und das Strafrecht” (S. 403-443) arbeitet
Schroder schlieBlich strafrechtliche Kernfragen der Fi-
nanzkrise der Jahre 2007/2008 auf, die er als Vertrauens-
krise bestimmt. Hierzu stellt er zunichst griindlich und
verstdndlich die komplexen Geschiftszusammenhinge
der Verbriefungen dar, welche die Krise ausgelost hatten.
Diese Darstellung ist sehr wertvoll, diirfte sie doch vielen
Strafrechtlern erstmals ein detaillierteres, aus strafrecht-
licher Perspektive gezeichnetes Bild des Grundsachver-
halts vermitteln. Jenen Grundsachverhalt unterzieht
Schrider einer rechtlichen Verarbeitung unter dem Ge-
sichtspunkt der Untreue. Damit gibt er die urspriingliche
Konzeption, die §§ 263, 266 StGB nicht in das Zentrum
des Buchs zu riicken, mit guten Griinden teilweise auf.
Sein besonderes Augenmerk gilt der vielerorts akzeptier-
ten und durch Bankgarantien geadelten exzessiven Frist-
entransformation, die er als Hauptvorwurf an die Akteu-
re formuliert, soweit ihre Geschifte nicht hinreichend
durch Eigenkapital unterlegt waren. Inhaltlich stiitzt er
sich auf die - durchaus umstrittene — Forderung nach
einer ,gravierenden Pflichtverletzung®, die er in der Ein-
gehung oder Fortfiihrung konkreter existenzgefihrdender
Risiken erblickt. Er betont, dass das bloRRe Vertrauen auf
die Einschitzungen von Rating-Agenturen angesichts der
erkannten oder offensichtlichen Komplexitit der Ge-
schifte spitestens Anfang 2007 bei einem groen Enga-
gement pflichtwidrig war. Darauf, ob und wie zu diesem
Zeitpunkt bereits {ibernommene Risiken tatsdchlich noch
abgebaut werden konnten, geht Schrider allerdings nicht
niher ein. Bei der Nachteilsberechnung priift Schrider
einen moglichen Gefihrdungsschaden. Er schlieB8t sich
dem nicht selten bestrittenen Ansatz Nacks an, nach dem
ein Vermdgensnachteil vergleichsweise frith im An-
schluss an bilanzielle Priifungen anzunehmen ist (siehe
Nack StraFo 2008, 277 ff., zur jiingeren Diskussion an-
hand des Betruges vgl. niher AnwK/Gaede § 263 Rn 109,
116 ff).

Bei der Thematisierung der Finanzkrise wird die schon
im {ibrigen Buch zu beobachtende, wohltuend ausgewo-
gene Grundlinie in Schréders Arbeiten deutlich. So legt er
zum Beispiel im Rahmen einer prinzipiellen Bestitigung
der §§ 49, 26 BorsG wert darauf, dem Leser auch die
prinzipielle Seriositit der Terminboérsen zu vermitteln,
um einer vorschnellen Fehleinschitzung vorzubeugen (S.
297 ft). Etwa zur Untreuestrafbarkeit der mit ABS-
Anleihen agierenden Bankmanager tritt Schroder (impli-
zit) Vorstellungen entgegen, nach denen sich der kom-
plexe, eigene Gesetze schaffende Markt (,,das haben doch
damals alle gemacht”) einer sanktionierenden rechtlichen

Bewertung entziehe. Der Kapitalmarkt wird nicht als
groBes Gliicksspiel verkldrt, in dem sich negative Ent-
wicklungen stets nur als Ungliicke darstellen konnen,
wihrend sich belast- und vorhersehbare rechtliche MaR3-
stidbe gar nicht aufstellen lassen. Ebenso wenig zeigt sich
Schroder aber bereit, ,den Bankern“ in der Riickschau
allzu pauschal und allzu frith einen Untreuevorsatz zu
unterstellen. Man darf zwar hinterfragen, ob das plotzli-
che und auch von Schréder beim Nachteil nicht mehr
zugerechnete (S. 441 f) zeitweise Austrocknen des
Marktes fiir Commercial Papers nicht doch im Ergebnis
zu einem weitreichenden (subjektiven) Zurechnungsaus-
schluss fithren muss. Die Arbeit mahnt aber nicht nur als
Ausflucht, sondern zu Recht, sowohl zum objektiven, als
auch zum subjektiven Tatbestand der Untreue tatsidchlich
auf den Einzelfall des konkreten Geschifts einschlief3lich
seiner zeitlichen Ausgangslage zu blicken. Nur so ersetzt
das globale Urteil iiber ,die Krise“ oder iiber ,die Ban-
ker“ weder die objektive Bewertung des konkreten Ver-
haltens, noch die Feststellung individueller strafrechtli-
cher Verantwortlichkeit. Allerdings mag man sich - auch
wenn die Rechtspolitik in einem Praxishandbuch nicht
unbedingt zuhause sein muss — angesichts der Wissen-
schaftlichkeit des impulsgebenden Werks fragen, ob sich
Schroder in ihm in Zukunft nicht auch zur rechtspoliti-
schen Diskussion dullern sollte. Die Frage, ob wir neben
der vermdgensschiitzenden Untreue nicht auch einen
anders konzipierten, systemrelevante Marktakteure (,,too
big to fail“) erfassenden Schutz des Kapitalmarkts beno-
tigen, diirfte auch im Zuge der aktuellen Finanzkrise
erneuten Auftrieb und langfristig praktische Bedeutung
erlangen.

Der damit bestehende fachliche Nutzen des weiterfiih-
renden Werks wird auch in der zweiten Auflage zu einem
angemessenen Preis angeboten. Angemessen auch des-
halb, weil das Buch zusitzlich einen gut ausgewidhlten
Textanhang mit den einschldgigen europdischen Rechts-
vorschriften (etwa die Insider- und Marktmanipulations-
richtlinie) und den deutschen Rechtsverordnungen (etwa
die MaKonV und die WpAIV) umfasst. Das Layout des
von Heymanns gestalteten Handbuchs ist grof3ziigig und
sehr iibersichtlich. Man hilt deshalb nach Form und
Inhalt ein Buch in seinen Hinden, das Autor und Verlag
sehr gut gelungen sind. Wer Erkenntnisse zu den aktuel-
len strafrechtlichen Schranken des Kapitalmarkts sucht,
diirfte das Buch deshalb wie der Rezensent mit Freude
und Gewinn lesen.

Prof. Dr. Karsten Gaede, Bucerius Law School, Ham-
burg
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1162. BGH 1 StR 120/11 - Urteil vom 20. Sep-
tember 2011 (LG Bayreuth)

Totschlag (Totungsvorsatz bei Stichen); Mord (Heimtii-
cke; erforderliche Feststellungen fiir eine vorherige titli-
che Auseinandersetzung); unwirksame Beschriankung der
Revision (Unterbringung in einer Entziehungsanstalt:
symptomatischer Zusammenhang; Auslegung).

§ 212 StGB; § 211 StGB; § 15 StGB; § 64 StGB; Vor § 296
StPO

1163. BGH 1 StR 231/11 - Urteil vom 8. No-
vember 2011 (LG Bayreuth)

Nachtrégliche Sicherungsverwahrung (Anwendung nach
der Maligabe des Grundsatzurteils des Bundesverfas-
sungsgerichts).

§ 66b Abs. 2 StGB; Art. 5 EMRK; Art. 7 EMRK; Art. 1
Abs. 1 GG; Art. 2 Abs. 2 GG; Art. 104 GG

1164. BGH 1 StR 233/11 - Beschluss vom 19.
Oktober 2011 (LG Memmingen)

BGHSt; Aussetzung durch Im Stich lassen als Unterlas-
sungsdelikt (keine Strafrahmenmilderung; Todesverursa-
chung; Unterlassen; Verhiltnis zum Totschlag: Sperrwir-
kung der verdringten Straftat; echte und unechte Unter-
lassungsdelikte).

§ 221 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 3 StGB; § 212 StGB; § 22 StGB;
§ 13 Abs. 2 StGB; § 49 StGB

1165. BGH 1 StR 254/10 - Beschluss vom 25.
Oktober 2011 (BGH)

Zustindigkeit fiir die Festsetzung einer Pauschgebiihr fiir
die Tétigkeit wihrend des Revisionsverfahrens (Bestel-
lung durch das Revisionsgericht; Zumutbarkeit).

§ 51 Abs. 2 Satz 2 RVG

1166. BGH 1 StR 273/11 - Urteil vom 19. Ok-
tober 2011 (LG Tiibingen)

Mord und Totschlag durch einen Jugendlichen (Heimtii-
cke; niedrige Beweggriinde: subjektive Verwerflichkeit,
erschopfende Wiirdigung, Anzeigeerstattung, Gleichgiil-
tigkeit).

§ 212 StGB; § 211 StGB; § 17 JGG; § 15 StGB

1167. BGH 1 StR 41/09 - Beschluss vom 20.
Oktober 2011 (LG Mannheim)

BGHSt; Versagung der Befreiung einer innergemein-
schaftlichen Lieferung von der Umsatzsteuer bei der
Verschleierung der Identitit des wahren Erwerbers (Um-
satzsteuerhinterziehung; Bestimmtheitsgrundsatz; uni-
onsrechtskonforme Auslegung; Buch- und Belegnach-
weis; beiderseitige kollusive Tduschung; einseitige Tdu-
schung; Schutz von Sanktionsanspriichen).

Art. 103 Abs. 2 GG; Art. 7 EMRK; § 370 Abs. 1 AO; § 4
Nr. 1 Buchstabe b UStG; § 6a Abs. 1 Satz 1 Nr. 3, Abs. 3
UStG; Art. 28¢c Teil A Buchst. a Unterabs. 1 Richtlinie
77/388/EWG i.d.E der Richtlinie 2000/65/EG

1168. BGH 1 StR 95/11 - Beschluss vom 21.
September 2011 (LG Amberg)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

1169. BGH 1 StR 95/11 - Urteil vom 21. Sep-
tember 2011 (LG Amberg)

Besonders schwere Brandstiftung (Wohnung: Entwid-
mung, Beweiswiirdigung; Kognitionspflicht); Versiche-
rungsmissbrauch (Verhiltnis zum versuchten Betrug:
prozessualer Tatbegriff).

§ 306b Abs. 2 Nr. 2 StGB; § 306a Abs. 1 Nr. 1 StGB;
§ 265 StGB; § 263 StGB; § 22 StGB; § 261 StPO

1170. BGH 1 StR 321/11 - Beschluss vom 7.
Oktober 2011 (LG Berlin)

Verschaffung falscher amtlicher Ausweise (,,Sich oder
einem anderen verschaffen“; Verwahren); Beihilfe zum
Verstof3 gegen § 95 Abs. 1 Nr. 2 AufenthG; Urkundenfil-
schung; Verfahrensbeschrankung nach Einstellung (kon-
krete Bezeichnung ausgeschiedener Tatteile); Zuriick-
verweisung an ein Gericht niedererer Ordnung nach
§ 354 Abs. 3 StPO.

§ 276 Abs. 1 Nr. 2 StGB; § 354 Abs. 3 StPO; § 95 Abs. 1
Nr. 2 AufenthG; § 27 StGB; § 267 StGB; § 154 StPO

1171. BGH 1 StR 336/11 - Urteil vom 19. Ok-
tober 2011 (LG Miinchen II)

Erweiterter Verfall beim Betrug (Anlagebetrug; erlangtes,
wertloses Aliud); vorsitzliches unerlaubtes Erbringen
von Finanzdienstleistungen; unwirksamer Berichtigungs-
beschluss (Widerspruch zwischen Urteilsformel und
Urteilsgriinden); Verfall (Riickgewinnungshilfe: fiir und



aus der Tat erlangtes); unerlassene Bescheidung eines
Beweisantrages (Beruhen; Konnexitit).

§ 54 Abs. 1 Nr. 2 KWG; §32 Abs. 1 Satz 1 KWG; § 1
Abs. 1a Satz 2 Nr. 5 KWG; § 263 Abs. 1, Abs. 5, Abs. 7
StGB; § 260 StPO; § 267 StPO; § 111i Abs. 2 StPO; § 244
Abs. 6 StPO; § 337 StPO

1172. BGH 1 StR 354/11 - Beschluss vom 20.
Oktober 2011 (LG Augsburg)

Falsche Angaben beim Registergericht iiber die Einzah-
lung des Stammbkapitals (Abgrenzung von Vorzeigegeld
und Bareinlage); vorsitzlicher Bankrott (Rechtsgut;
Strafzumessung bei Vermogensstraftaten; Unmoglichkeit
der Bilanzerstellung); gewerbsmafiger Betrug; strafschir-
fende Beriicksichtigung eines zuldssigen Verteidigungs-
verhaltens.

§82 Abs. 1 Nr. 1 GmbHG; § 8 Abs. 2 GmbHG; § 283
Abs. 1 Nr. 5 oder Nr. 7b StGB; § 263 StGB; § 46 StGB

1173. BGH 1 StR 367/11 - Beschluss vom 21.
September 2011 (LG Schweinfurt)

BGHSt; Unmittelbarkeitsgrundsatz  (Verlesung eines
arztlichen Attests anstatt der Vernehmung eines Arztes;
Korperverletzung; nachfolgende Sexualstraftat; Aufkli-
rungspflicht).

§ 250 StPO; § 256 Abs. 1 Nr. 2 StPO; § 244 Abs. 2 StPO;
§ 223 StGB; § 177 StGB

1174. BGH 1 StR 369/11 - Beschluss vom 19.
Oktober 2011 (LG Ravensburg)

Besitz kinderpornografischer Schriften (konkreter Be-
sitzwille des Angeklagten).

§ 184b Abs. 1 StGB

1175. BGH 1 StR 398/11 - Beschluss vom 21.
September 2011 (LG Augsburg)

Nachtrégliche Gesamtstrafenbildung (Hérteausgleich;
maflgebliche Beendigung der Tat; Zdsurwirkung).

§ 55 StGB

1176. BGH 1 StR 399/11 - Beschluss vom 31.
Oktober 2011 (BGH)

Unbegriindete Anhorungsriige.

§ 356a StPO

1177. BGH 1 StR 407/11 - Beschluss vom 13.
Oktober 2011 (LG Miinchen II)

Betrug (Tduschung bei anschliefender Bonititspriifung;
Kausalitét fiir den Irrtum; objektive Zurechnung); Com-
puterbetrug (Wahlfeststellung); Einfluss der drohenden
Regelausweisung und der zuvor verhingten Untersu-
chungshaft auf die Strafzumessung.

§ 1 StGB; § 263 StGB; § 263a StGB; Art. 103 Abs. 2 GG;
§ 53 Abs. 1 Nr. 1 AufenthG; § 56 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 1
Satz 4 AufenthG; § 46 StGB; § 112 StPO

1178. BGH 1 StR 452/11 - Beschluss vom 7.
November 2011 (LG Waldshut-Tiengen)
Unbegriindete Anhorungsriige (Geltendmachung einer
Besorgnis der Befangenheit).

§ 356a StPO; § 24 Abs. 2 StPO

1179. BGH 1 StR 476/11 - Beschluss vom 19.
Oktober 2011 (LG Traunstein)

Pflicht zur Belehrung des Beschuldigten (Beschuldigten-
begriff: Beurteilungsspielraum insbesondere bei To-
tungsdelikten; Verwertungsverbot bei mangelnder Beleh-
rung: Auswirkung auf die spitere Erhebung eines Sach-
verstindigenbeweises; Widerspruchslosung).

§ 136 StPO; § 163a StPO; § 72 StPO; § 136a StPO

1180. BGH 1 StR 484/11 - Beschluss vom 9.
November 2011 (LG Konstanz)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

1181. BGH 1 StR 491/11 - Beschluss vom 11.
Oktober 2011 (LG Stuttgart)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

1182. BGH 2 StR 202/11 - Beschluss vom 12.
Oktober 2011 (LG Darmstadt)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

1183. BGH 2 StR 202/11 - Urteil vom 12. Ok-
tober 2011 (LG Darmstadt)

Beweiswiirdigung bei der versuchten Vergewaltigung und
der versuchten sexuellen N&tigung (besonders schwere
sexuelle N6tigung; Hoffnung auf einen spiter freiwilligen
Geschlechtsverkehr).

§ 177 Abs. 1, Abs. 2, Abs. 4 StGB; § 261 StPO

1184. BGH 2 StR 263/11 - Beschluss vom 22.
September 2011 (LG Aachen)

Beweiswiirdigung (Uberzeugungsbildung bei maRgebli-
chen, belastenden Angaben eines Mittdters; Konfronta-
tionsrecht; Aufklarungshilfe).

Art. 6 Abs. 3 lit. d EMRK; § 55 StPO; § 261 StPO; § 31
BtMG

1185. BGH 2 StR 274/11 - Beschluss vom 7.
September 2011 (LG Gera)

Mangelnde Strafrahmenwahl bei schweren sexuellen
Missbrauch von Kindern (Meistbegiinstigungsgrund-
satz); Doppelverwertungsverbot.

§ 2 Abs. 3 StGB; § 176a Abs. 2 StGB; § 46 Abs. 3 StGB

1186. BGH 2 StR 275/11 - Beschluss vom 17.
August 2011 (LG Koln)

Unklare Abgrenzung von Mittdterschaft und Beihilfe bei
der Strafzumessung.

§ 25 Abs. 2 StGB; § 27 StGB; § 46 StGB

1187. BGH 2 StR 277/11 - Beschluss vom 14.
September 2011 (LG Ko6ln)

Rechtsfehlerhafte Strafschirfung wegen zuldssigen Ver-
teidigungsverhaltens.

§ 46 StGB; Art. 6 EMRK

1188. BGH 2 StR 286/11 - Urteil vom 21. Sep-
tember 2011 (LG Limburg)

Unerlaubtes Handeltreiben mit Betdubungsmitteln in
nicht geringer Menge unter Mitsichfithren einer Waffe
(Teilmengen und Bewertungseinheit).

§ 30a Abs. 2 Nr. 2 BtMG; § 52 StGB



1189. BGH 2 StR 296/11 - Beschluss vom 17.
August 2011 (LG Bonn)

Konkurrenzen zwischen der Verschaffung eines falschen
amtlichen Ausweises und Urkundenfilschung (Gebrau-
chen); Gesamtstrafenbildung.

§ 276 Abs. 1 Nr. 2 StGB; § 267 Abs. 1 StGB; § 52 StGB;
§ 55 StGB

1190. BGH 2 StR 313/11 - Beschluss vom 22.
September 2011 (LG Gera)

Strafzumessung bei Vergewaltigung (zuldssiges Verteidi-
gungsverhalten: Recht auf wirksame Verteidigung; Op-
ferschutz; Allgemeines Personlichkeitsrecht).

Art. 6 Abs. 1, Abs. 3 lit. ¢ EMRK; Art. 8 EMRK; Art. 2
Abs. 1 GG; Art. 1 Abs. 1 GG; §46 StGB; § 177 Abs. 2
StGB

1191. BGH 2 StR 315/11 - Beschluss vom 15.
September 2011 (LG Trier)

Anordnung der Unterbringung in einem psychiatrischen
Krankenhaus (Erorterungsméingel; Zustand).

§ 63 StGB; § 20 StGB; § 21 StGB

1192. BGH 2 StR 318/11 - Beschluss vom 26.
Oktober 2011 (LG Erfurt)

Erledigung der unterbliebenen Anordnung des Vorweg-
vollzugs  (Untersuchungshaftvollzug; mangelnde Be-
schwer).

§ 67 Abs. 2 Satz 2 StGB; Vor § 296 StPO

1193. BGH 2 StR 320/11 - Beschluss vom 19.
Oktober 2011 (BGH)

Unbegriindete Anhdrungsriige.

§ 356a StPO

1194. BGH 2 StR 322/11 - Beschluss vom 22.
September 2011 (LG Ko6ln)

Bemessung des Vorwegvollzugs eines Teils der Strafe
(Sollvorschrift; Halbstrafenzeitpunkt; moglicher Wider-
ruf einer Aussetzung zur Bewihrung; Beschwer).

§ 67 Abs. 2 Satz 2, Abs. 5 StGB

1195. BGH 2 StR 344/11 - Urteil vom 19. Ok-
tober 2011 (LG Erfurt)

Voraussetzungen des Téter-Opfer-Ausgleichs.

§ 46a Nr. 1 StGB

1196. BGH 2 StR 344/11 - Beschluss vom 20.
Oktober 2011 (LG Erfurt)

Vorzeigen pornographischer Abbildungen oder Darstel-
lungen (Pornographiebegriff).

§ 176 Abs. 4 Nr. 4 StGB

1197. BGH 2 StR 350/11 - Beschluss vom 7.
September 2011 (LG Frankfurt am Main)
Strafrahmenwahl bei Aufklarungshilfe.

§ 31 Nr. 1 BtMG; § 49 Abs. 1, Abs. 2 StGB

1198. BGH 2 StR 362/11 - Beschluss vom 12.
Oktober 2011 (LG Aachen)

Liickenhafte  Beweiswiirdigung  (Erorterungsméngel;
molekulargenetische =~ Untersuchung  von  DNA-
Spurentrégern).

§ 261 StPO

1199. BGH 2 StR 376/11 - Beschluss vom 28.
September 2011 (LG Darmstadt)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

1200. BGH 2 StR 383/11 - Beschluss vom 22.
September 2011 (LG Ko6ln)

Unzureichende Beweiswiirdigung nach Verstindigung
(Erstreckung des Erfolgs der Revision auf einen Mitange-
klagten; abgekiirzte Urteilsgriinde).

§ 261 StPO; §257c Abs. 1 Satz 2 StPO; §244 Abs. 2
StPO; § 267 Abs. 4 StPO; § 357 StPO

1201. BGH 2 StR 396/11 - Beschluss vom 28.
September 2011 (LG Frankfurt am Main)
Bewaffnetes Handeltreiben mit Betiubungsmitteln in
nicht geringer Menge (Feststellungen: Eigenverbrauch;
ungeladener Gasrevolver).

§ 30a Abs. 2 Nr. 2 BtMG

1202. BGH 2 StR 421/11 - Beschluss vom 19.
Oktober 2011 (LG Aachen)

Unzuldssiges Rechtsmittel (mangelnde Beschwer).

§ 64 StGB; Vor § 296 StPO

1203. BGH 4 StR 172/11 - Beschluss vom 21.
September 2011 (LG Saarbriicken)

Vereitelung der Zwangsvollstreckung; Verfall und Verfall
von Wertersatz (Erlangtes; Riickgewinnungshilfe; An-
spriiche des Verletzten; Riickwirkungsverbot).

§ 288 StGB; § 111i Abs. 2 Satz 3 StPO; § 2 Abs. 5, Abs. 3
StGB

1204. BGH 4 StR 250/11 - Beschluss vom 5.
Oktober 2011 (-)

Verfahrenseinstellung.

§ 154 StPO

1205. BGH 4 StR 253/11 - Beschluss vom 18.
Oktober 2011 (LG Bochum)

Einschriankende Auslegung der Sicherungsverwahrung
nach der Grundsatzentscheidung des BVerfG (Betrug);
besonders schwerer Fall des Betruges (Vermdgensverlust
grolBen AusmafRles; Gewerbsmafigkeit).

§ 263 Abs. 1, Abs. 3 Satz 2 Nr. 1, 2 StGB; § 66 StGB;
Art. 316e II EGStGB; § 354a StPO

1206. BGH 4 StR 346/11 - Beschluss vom 18.
Oktober 2011 (LG Bochum)
Konkurrenzverhidltnisse beim Betrug (Tdterschaft und
Teilnahme bei einer Deliktsserie).
§ 263 StGB; § 52 StGB; § 53 StGB

1207. BGH 4 StR 362/11 - Beschluss vom 27.
September 2011 (LG Rostock)

Anwendung des Rechts der Sicherungsverwahrung nach
dem Grundsatzurteil des BVerfG (Hang; Gefahr schwerer
Gewalt- oder Sexualstraftaten).

Art. 5 EMRK; Art. 7 EMRK; Art. 1 Abs. 1 GG, Art. 2 Abs.
1 GG; § 66 StGB

1208. BGH 4 StR 396/11 - Beschluss vom 20.
Oktober 2011 (LG Zweibriicken)



Sexuelle Notigung (schutzlose Lage; Vergewaltigung);
sexueller Missbrauch von Kranken und Hilfsbediirftigen
in Einrichtungen.

§ 177 Abs. 1, Abs. 2 StGB; § 176 StGB; § 174a Abs. 2
StGB

1209. BGH 4 StR 399/11 - Beschluss vom 19.
Oktober 2011 (LG Magdeburg)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

1210. BGH 4 StR 403/11 - Beschluss vom 28.
September 2011 (LG Hagen)

Schwere riduberische Erpressung in der Beendigungspha-
se (Zueigungsabsicht; Beutesicherungsabsicht; schwere
Misshandlung; Verwendung eines gefihrlichen Werkzeu-
ges).

§ 249 StGB; § 253 StGB; § 255 StGB; § 250 Abs. 2 Nr. 1,
Nr. 3a StGB

1211. BGH 4 StR 406/11 - Beschluss vom 5.
Oktober 2011 (LG Bielefeld)
Schuldspruchberichtigung (Beruhen des Strafausspruchs;
Verwirklichung mehrerer Gesetzesverletzungen).

§ 354 Abs. 1 StPO; § 337 StPO; § 46 StGB

1212. BGH 4 StR 407/11 - Beschluss vom 5.
Oktober 2011 (LG Halle)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

1213. BGH 4 StR 416/11 - Beschluss vom 25.
Oktober 2011 (LG Essen)

Rechtsfehlerhaftes Absehen von der Anordnung der
Unterbringung des Angeklagten in einer Entziehungsan-
stalt (symptomatischer Zusammenhang; Hang).

§ 64 StGB

1214. BGH 4 StR 423/11 - Beschluss vom 5.
Oktober 2011 (LG Saarbriicken)

Ausschopfung eines Befangenheitsantrages; Darlegungs-
anforderungen an die Verfahrensriige; Tenorierung (Re-
gelbeispiele; gemeinschaftliches Handeln).

Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG; Art. 103 Abs. 1 GG; §24
StPO; § 27 StPO; § 245 Abs. 2 StPO; § 344 Abs. 2 Satz 2
StPO; § 267 StPO

1215. BGH 4 StR 454/11 - Beschluss vom 27.
September 2011 (LG Rostock)

Unmittelbares Ansetzen zum Versuch des sexuellen
Missbrauchs.

§ 22 StGB; § 176 Abs. 4 Nr. 4 StGB; § 176 Abs. 1 Fall 2,
Abs. 6 Halbsatz 1;

1216. BGH 4 StR 465/11 - Beschluss vom 5.
Oktober 2011 (LG Halle)

Rechtsfehlerhafte Ablehnung eines Beweisantrages we-
gen Ungeeignetheit beim Zeugenbeweis.

§ 244 Abs. 3 Satz 2 StPO

1217. BGH 4 StR 474/09 - Beschluss vom 19.
Oktober 2011 (BGH)

Pauschvergiitung in der Revision.

§ 51 Abs. 2 Satz 2 i.V.m. § 51 Abs. 1 Satz 1 RVG

1218. EGMR Nr. 21698/06 (5. Kammer) - Ent-
scheidung vom 23. Oktober 2010 (Kriegisch v.
Deutschland)

Unabhingiges und unparteiliches Gericht (Befangen-
heitsriigen bei Verstindigungsangeboten und Vorbefas-
sung; Verfahrensabsprachen; unzulidssiger Druck; Selbst-
belastungsfreiheit; Rechtswegerschépfung; Mehrheits-
entscheidung).

Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK; Art. 35 EMRK; § 257c StPO

1219. BGH 3 StR 118/11 - Beschluss vom 15.
September 2011 (LG Oldenburg)
Anfrageverfahren zur Aufgabe der Interessentheorie;
GmbH; Bankrott; Untreue (existenzgefihrdender Ein-
griff); Tateinheit; Gldubigerschutz; Verletzung von Bilan-
zierungspflichten; Verletzung von Buchftihrungsvor-
schriften.

§ 266 StGB; § 283 StGB; § 132 GVG; § 14 StGB; 52 StGB

1220. BGH 3 StR 189/11 - Urteil vom 3. No-
vember 2011 (auswirtige grofle Strafkammer
des Landgerichts Kleve in Moers)

Freispruch (Beweiswiirdigung; Urteilsgriinde); Zweifels-
satz (Anwendung auf das Beweisergebnis insgesamt).

§ 261 StPO; § 267 Abs. 5 StPO

1221. BGH 3 StR 210/11 - Beschluss vom 30.
August 2011 (LG Diisseldorf)

Unerlaubtes Handeltreiben mit Betdubungsmitteln; Be-
weisverwertungsverbot (Durchsuchung einer Wohnung
unter Umgehung des Richtervorbehalts); hypothetischer
rechtmifliger Ermittlungsverlauf; Ersatzeingriff; Rechts-
kreis des Beschuldigten.

§ 29a BtMG; § 102 StPO; § 105 StPO; Art. 13 GG

1222. BGH 3 StR 223/11 - Urteil vom 15. Sep-
tember 2011 (LG Hannover)

Mord; Heimtiicke (Beginn des Angriffs; Arg- und Wehr-
losigkeit; Totungsvorsatz); Strafzumessung; erheblich
verminderte Schuldfihigkeit (Vermeidbarkeit; Vorwerf-
barkeit).

§ 211 StGB; § 15 StGB; § 21 StGB; § 46 StGB; § 49 Abs. 1
StGB

1223. BGH 3 StR 245/11 - Beschluss vom 13.
Oktober 2011 (LG Liineburg)

Teilweise Einstellung des Verfahrens.

§ 154 Abs. 2 StPO

1224. BGH 3 StR 255/11 - Beschluss vom 27.
September 2011 (LG Wuppertal)

Prozessuale Tat; Anklagegrundsatz; Identitit der Tat
(individualisierende Tatumstidnde); nicht erschopfte
Anklage (Zustdndigkeit zur Entscheidung nach Aufhe-
bung und Zuriickverweisung).

§ 264 StPO; § 200 StPO; § 199 StPO

1225. BGH 3 StR 39/11 - Urteil vom 30. Juni
2011 (LG Diisseldorf)

Zusicherung des Gerichts zu den Rechtsfolgen (Vertrau-
en des Angeklagten; keine Bindungswirkung; Hinweis-
pflicht bei Abweichen; faires Verfahren; Verstindigung);
Strafaussetzung zur Bewidhrung; Urteilsgriinde (Darstel-
lung von Vorbelastungen; Bundeszentralregisterauszug).



§ 56 StGB; Art. 20 Abs. 3 GG; Art. 6 EMRK; § 265 StPO;
§ 257¢ StPO; § 267 Abs. 3 StPO

1226. BGH 3 StR 43/11 - Beschluss vom 8.
September 2011 (LG Hildesheim)

Strafaussetzung zur Bewdhrung (besondere Umstinde).
§ 56 Abs. 2 StGB

1227. BGH 3 StR 267/11 - Urteil vom 3. No-
vember 2011 (LG Monchengladbach)
Strafzumessung; Tater-Opfer-Ausgleich.

§ 46 StGB; § 46a StGB

1228. BGH 3 StR 280/11 - Beschluss vom 29.
September 2011 (LG Duisburg)

Wirksamkeit eines Eroffnungsbeschlusses (Unterschrif-
ten aller Richter); Einstellung des Verfahrens.

§ 206a StPO; § 207 StPO

1229. BGH 3 StR 282/11 - Beschluss vom 25.
Oktober 2011 (LG Diisseldorf)

Beendigung der Hauptverhandlung in Abwesenheit des
Angeklagten; Verfahrensriige (Darlegungsanforderun-
gen).

§ 231 Abs. 2 StPO; § 338 Nr. 5 StPO; § 344 Abs. 2 Satz 2
StPO

1230. BGH 3 StR 283/11 - Beschluss vom 27.
September 2011 (OLG Miinchen)

Strafzumessung (Festsetzung einer Einzelstrafe durch
das Revisionsgericht).

§ 354 StPO; § 46 StGB

1231. BGH 3 StR 295/11 - Beschluss vom 29.
September 2011 (LG Diisseldorf)
Wiedereinsetzung in den vorigen Stand (Zustindigkeit);
Ergidnzung der Urteilsgriinde (Fristbeginn).

§ 267 StPO; § 275 StPO; § 44 StPO; § 45 StPO

1232. BGH 3 StR 296/11 - Beschluss vom 27.
September 2011 (LG Biickeburg)

Unerlaubtes Handeltreiben mit Betdubungsmitteln
(Strafzumessung; Sicherstellung der Betdubungsmittel
als bestimmender Umstand); Einziehung (Eigentum;
malgeblicher Zeitpunkt).

§ 29a BtMG; § 46 StGB; § 74 StGB; § 74c StGB

1233. BGH 3 StR 298/11 - Beschluss vom 29.
September 2011 (LG Hildesheim)

Totschlag; Riicktritt vom Versuch (Fehlschlag; freiwilliges
Aufgeben; korrigierter Riicktrittshorizont); Schuldfihig-
keit; Totungsvorsatz.

§ 212 StGB; § 24 Abs. 1 StGB; § 20 StGB; § 21 StGB; § 15
StGB

1234. BGH 3 StR 301/11 - Beschluss vom 25.
Oktober 2011 (LG Osnabriick)
Doppelverwertungsverbot (fehlendes Aufgeben der wei-
teren Tatausfiithrung).

§ 46 Abs. 3 StGB

1235. BGH 3 StR 309/11 - Beschluss vom 25.
Oktober 2011 (LG Duisburg)

Untreue (Vermogensbetreuungspflicht; besonderes per-
sonliches Merkmal); Beihilfe; Strafmilderung; Betrug
(Doppelverwertungsverbot; eigenniitzige Bereicherungs-
absicht).

§ 49 Abs. 1 StGB; §266 StGB; § 27 StGB; § 28 StGB;
§ 263 StGB; § 46 Abs. 3 StGB

1236. BGH 3 StR 310/11 - Beschluss vom 8.
November 2011 (LG Diisseldorf)

Beihilfe; Gehilfe (Vorsatz; Zeitpunkt; Bestimmtheit);
Beihilfehandlung (Forderung; Erleichterung; keine Kau-
salitdt; ausdriickliche Feststellung).

§ 27 StGB; § 15 StGB; § 267 Abs. 3 StPO

1237. BGH 3 StR 316/11 - Beschluss vom 8.
November 2011 (LG Diisseldorf)

Schwerer Raub; besonders schwerer Raub (Wahrneh-
mung des Drohmittels durch das Opfer; Waffe; gefihrli-
ches Werkzeug); Idealkonkurrenz; Tateinheit (Drohung
gegeniiber mehreren Geschidigten).

§ 250 StGB; § 52 StGB

1238. BGH 3 StR 317/11 - Beschluss vom 8.
November 2011 (LG Osnabriick)

Sexueller Missbrauch eines Jugendlichen; rechtlicher
Hinweis.

§ 182 Abs. 1 StGB; § 265 StPO

1239. BGH 3 StR 324/11 - Beschluss vom 13.
Oktober 2011 (LG Hannover)

Besonders schwerer Raub; Raub mit Todesfolge; Tatein-
heit.

§ 250 StGB; § 251 StGB; § 52 StGB

1240. BGH 3 StR 344/11 - Beschluss vom 11.
Oktober 2011 (LG Kleve)

Unterbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus;
sexueller Missbrauch widerstandsunfihiger Personen;
liickenhafte Beweiswiirdigung.

§ 179 StGB; § 63 StGB; § 261 StPO

1241. BGH 3 StR 348/11 - Beschluss vom 15.
November 2011 (LG Osnabriick)
Einsichtsfihigkeit; Tétungsvorsatz.

§ 15 StGB; § 20 StGB; § 21 StGB; § 212 StGB

1242. BGH 3 StR 351/11 - Beschluss vom 27.
Oktober 2011 (LG Diisseldorf)

Totschlag; To6tungsvorsatz (liickenhafte Beweiswiirdi-
gung; besonders gefihrliche Gewalthandlung; erheblich
verminderte Schuldfihigkeit); Ablehnung mehrerer auf
die Feststellung verschiedener Indiztatsachen gerichteter
Beweisantrige (gebotene Gesamtwiirdigung aller Indiz-
tatsachen).

§ 212 StGB; §261 StPO; §21 StGB; § 15 StGB; § 244
Abs. 3 StPO

1243. BGH 3 StR 373/11 - Beschluss vom 2.
November 2011 (LG Kleve)

Sicherungsverwahrung (ultima ratio; Ausgestaltung des
vorangehenden Strafvollzugs).

§ 66 StGB



1244. 5 StR 14/11 - Urteil vom 27. Oktober
2011 (LG Hamburg)

Verfall (Beriicksichtigung steuerrechtlicher Belastungen);
Hirtevorschrift (nicht bemakeltes Vermogen; Ermessen
des Tatrichters; revisionsgerichtliche Kontrolle); Revi-
sionserstreckung auf nicht revidierende Mitangeklagte.

§ 73 StGB; § 73¢ StGB; § 111i Abs. 2 StPO; § 357 StPO

1245. BGH 5 StR 149/11 - Beschluss vom 2.
August 2011 (LG Berlin)

Bemessung der Jugendstrafe (Alter des Angeklagten).

§ 18 JGG

1246. BGH 5 StR 165/11 - Beschluss vom 26.
Mai 2011 (LG Hamburg)

Unvoreingenommenheit des Richters (frithere Sitzungs-
vertretung durch einen verwandten Staatsanwalt).

§ 30 StPO; § 22 StPO

1247. BGH 5 StR 236/11 - Urteil vom 27. Ok-
tober 2011 (LG Frankfurt/Oder)
Uberzeugungsbildung; Beweiswiirdigung (Freispruch);
Darstellungsmangel; Urteilsgriinde.

§ 267 Abs. 5 StPO; § 261 StPO

1248. BGH 5 StR 238/11 - Beschluss vom 2.
August 2011 (LG Berlin)

Titer-Opfer-Ausgleich (Urteilsgriinde; Erorterung).

§ 46a StGB; § 267 Abs. 3 StPO

1249. BGH 5 StR 245/11 - Beschluss vom 28.
September 2011 (LG Liibeck)

Offentlichkeit des Verfahrens (Verfahrensriige; Darle-
gungsanforderungen; Vertrauen des Gerichts auf den
moglichen Zutritt zum Gerichtsgebdude).

§ 169 GVG; § 338 Nr. 6 StPO; § 344 Abs. 2 Satz 2 StPO

1250. BGH 5 StR 56/11 - Beschluss vom 24.
Mai 2011

Sicherungsverwahrung (hochgradige Gefahr schwerster
Gewalt- oder Sexualstraftaten; konkrete Umstidnde in der
Person oder dem Verhalten des Untergebrachten; psychi-
sche Storung).

§ 66 StGB; Art. 1 GG; Art. 2 GG

1251. BGH 5 StR 267/11 - Beschluss vom 26.
Oktober 2011 (LG Berlin)

Sicherungsverwahrung (Gefahrenprognose; unzulissige
Verwertung zulidssigen Verteidigungsverhaltens).

§ 66 StGB

1252. BGH 5 StR 289/11 - Beschluss vom 2.
August 2011 (LG Braunschweig)
Strafzumessung  (jugendrichterliche
,Vorstrafen®).

§ 46 StGB; § 267 Abs. 4 StPO

Vorbelastungen;

1253. BGH 5 StR 292/11 - Beschluss vom 26.
Oktober 2011 (LG Berlin)

Inbegriff der Hauptverhandlung (Allgemeinkundigkeit;
Gerichtkundigkeit; Beruhen); Besorgnis der Befangenheit
(Ermittlungshandlungen des Vorsitzenden; unterlassene
Mitteilung an die Verfahrensbeteiligten; Entschuldigung);
Feststellung der Personalien eines Zeugen (Verzicht;

Mitteilung von Kennummern von Polizeibeamten; blofe
Ordnungsvorschrift; Beeintridchtigung der Verteidigung).

§ 261 StPO; § 337 StPO; § 24 StPO; § 338 Nr. 8 StPO;
§ 68 Abs. 3 StPO

1254. BGH 5 StR 303/11 - Beschluss vom 14.
September 2011 (LG Frankfurt)

Sexueller Missbrauch einer Schutzbefohlenen; Verjdh-
rung (Zweifelssatz).

§ 174 StGB; § 78 StGB; § 261 StPO

1255. BGH 5 StR 311/11 - Beschluss vom 13.
September 2011 (LG Itzehoe)

Totschlag (minder schwerer Fall; Gesamtwiirdigung aller
Umstédnde; Ermessensausiibung).

§ 212 StGB; § 213 StGB

1256. BGH 5 StR 315/11 - Beschluss vom 28.
September 2011 (LG Potsdam)

Audiovisuelle Vernehmung (Anordnung; Gerichtsbeset-
zung); effektive Verteidigung.

§ 247a StPO

1257. BGH 5 StR 343/11 - Beschluss vom 28.
September 2011 (LG Potsdam)

Verfall (Urteilsgriinde).

§ 73 StGB; § 267 Abs. 3 StPO

1258. BGH 5 StR 344/11 - Beschluss vom 27.
September 2011 (LG Hamburg)

Strafmall  (Divergenz zwischen Urteilsformel und
Urteilsgriinden; Beruhen).

§ 337 StPO; § 46 StGB; § 267 Abs. 3 StPO; § 260 Abs. 4
StPO

1259. BGH 5 StR 346/11 - Beschluss vom 18.
Oktober 2011 (LG Braunschweig)
Korperverletzung (besonderes offentliches Interesse an
der Strafverfolgung).

§ 223 StGB; § 230 StGB

1260. BGH 5 StR 357/11 - Beschluss vom 25.
Oktober 2011 (LG Potsdam)
RechtmiRiges Verteidigungsverhalten
negativer Schliisse); Beruhen.

§ 261 StPO; § 337 StPO

(Unzuldssigkeit

1261. BGH 5 StR 363/11 - Beschluss vom 11.
Oktober 2011 (LG Kiel)

Urteilsgriinde (Einriicken rechtskriftiger Feststellungen;
Einriicken aufgehobener Urteilsgriinde).

§ 267 Abs. 4 StPO

1262. BGH 5 StR 370/11 - Beschluss vom 11.
Oktober 2011 (LG Dresden)

Strafzumessung (Tateinheit; besonders enger Zusam-
menhang zwischen tateinheitlich verwirklichten Taten).

§ 46 StGB; § 30a BtMG; § 250 StGB; § 253 StGB; § 255
StGB; § 52 StGB

1263. BGH 5 StR 374/11 - Beschluss vom 11.
Oktober 2011 (LG Dresden)

Unerlaubtes Handeltreiben mit Betdubungsmitteln;
Strafzumessung (Irrtum {iber Strafrahmenuntergrenze).



§ 46 StGB; § 30 BtMG

1264. BGH 5 StR 376/11 - Beschluss vom 27.
Oktober 2011 (LG Hamburg)

Fehlerhafte Ablehnung eines Befangenheitsgesuchs;
unvertretbare Mitwirkung eines Richters.

§ 24 StPO; § 26 StPO; § 27 StPO

1265. BGH 5 StR 377/11 - Beschluss vom 11.
Oktober 2011 (LG Berlin)

Absehen von der Auferlegung der Kosten und Auslagen.

§ 74 JGG

1266. BGH 5 StR 378/11 - Beschluss vom 26.
Oktober 2011 (LG Braunschweig)
Schuldspruch; Strafzumessung (lang
Tatserien; Ermittlung der Fallzahlen).

§ 46 StGB; § 260 Abs. 4 StPO

zurtickliegende

1267. BGH 5 StR 393/11 - Beschluss vom 26.
Oktober 2011 (LG Berlin)

Unterbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus
(Verhiltnismaigkeit).

§ 62 StGB; § 63 StGB

1268. BGH 5 StR 396/11 - Beschluss vom 11.
Oktober 2011 (LG Bremen)

Unzuldssige Revision der Nebenklage (zum Anschluss
berechtigende Tat; Straftat gegen das Leben; gefihrliche
Korperverletzung).

§ 395 StPO; § 400 Abs. 1 StPO; § 224 StGB

1269. BGH 5 StR 397/11 - Beschluss vom 10.
November 2011 (LG Berlin)
Unbegriindete Revision; Absehen von der Auferlegung

von Kosten und Auslagen.
§ 349 Abs. 2 StPO; § 74 JGG

1270. BGH 5 StR 404/11 - Beschluss vom 8.
November 2011 (LG Berlin)

Unterbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus
(Aussetzung der Maliregel zur Bewidhrung; Verhiltnis-
miligkeit).

§ 63 StGB; § 62 StGB; § 67g StGB; § 67h StGB

1271. BGH 5 StR 410/10 - Beschluss vom 24.
Mai 2011

Sicherungsverwahrung (hochgradige Gefahr schwerster
Gewalt- oder Sexualstraftaten; konkrete Umstidnde in der
Person oder dem Verhalten des Untergebrachten; psychi-
sche Storung).

§ 66 StGB; Art. 1 GG; Art. 2 GG

1272. BGH 5 StR 410/11 - Beschluss vom 9.
November 2011 (LG Hamburg)

Unterbringung in einer Entziehungsanstalt (Beschrin-
kung der Revision).

§ 64 StGB; § 344 StPO

1273. BGH 5 StR 412/11 - Beschluss vom 27.
Oktober 2011 (LG Berlin)

MafBregel (VerhiltnismaRigkeit).

§ 62 StGB

1274. BGH 5 StR 426/11 - Beschluss vom 27.
Oktober 2011 (LG Dresden)

Strafzumessung (irrtiimliche Annahme von Vorbelastun-
gen; Zeitpunkt der Tatbegehung).

§ 46 StGB

1275. BGH 5 StR 427/11 - Beschluss vom 26.
Oktober 2011 (LG Dresden)

Verfall (Vorrang von Opferanspriichen).

§ 73 Abs. 1 Satz 2 StGB

1276. BGH 5 StR 454/11 - Beschluss vom 9.
November 2011 (LG Dresden)

Reichweite der Rechtskraft bei Teilaufhebung.

§ 349 StPO

1277. BGH 5 StR 592/10 - Beschluss vom 9.
Februar 2011 (LG Hamburg)

Unbegriindete Revision.

§ 349 Abs. 2 StPO

1278. BGH AK 18/11 - Beschluss vom 15. No-
vember 2011

Untersuchungshaft (Fortdauer iiber sechs Monate hi-
naus); mitgliedschaftliche Beteiligung an einer terroristi-
schen Vereinigung im Ausland.

§ 112 StPO; §121 StPO; §120 StPO; §129a StGB;
§ 129b StGB

1279. BGH StB 14/11 - Beschluss vom 4. Okto-
ber 2011 (OLG Stuttgart)

Aussetzung des Strafrests zur Bewidhrung (Prognosegut-
achten; verldssliche Entscheidungsgrundlage; Anforde-
rungen an eine positive Legalprognose).

§ 454 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 StPO; § 57 StGB; § 211 StGB;
§ 212 StGB; § 129a StGB; § 129b StGB

1280. BVerfG 2 BvR 15/11 (3. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 26. Oktober
2011 (LG Essen / AG Essen)

Durchsuchung einer Wohnung; Tatverdacht; Unterhalts-
pflichtverletzung (Leistungsfihigkeit; ungeschriebenes
Tatbestandsmerkmal).

Art. 13 Abs. 1 GG; Art. 13 Abs. 2 GG; § 102 StPO; § 105
StPO; § 170 Abs. 1 StGB

1281. BVerfG 2 BvR 979/10 (3. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 25. Oktober
2011 (OLG Stuttgart / LG Ravensburg)
Briefgeheimnis im Strafvollzug (Postkontrolle; Verteidi-
gerpost; Sichtkontrolle); Rechtsschutzinteresse (Wieder-
holungsgefahr); Einwilligung (Freiwilligkeit).

Art. 10 Abs. 1 GG; Art. 19 Abs. 4 GG; § 115 Abs. 3
StVollzG; § 24 Abs. 2 Satz 1 JVollzGB III BW

1282. BVerfG 2 BvR 1509/11 (3. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 13. Oktober
2011 (OLG Hamm / LG Arnsberg)
Sicherungsverwahrung (Abstandsgebot); Erledigterkli-
rung; Aussetzung der Sicherungsverwahrung zur Bewih-
rung; Entlassungsvorbereitung; Wiedereingliederung
(soziale).

Art. 2 Abs. 2 GG; Art. 104 Abs. 1 GG; § 66 StGB; § 67d
Abs. 2 StGB



1283. BVerfG 2 BvR 1539/09 (3. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 26. Oktober
2011 (OLG Hamm / LG Aachen)
Rechtsweggarantie (Rechtswegerschopfung; effektiver
Rechtsschutz; Widerspruch); lebenslange Freiheitsstrafe
(Resozialisierung; Entlassungsvorbereitung; Vollzugslo-
ckerung; Ausfithrung; Sachverhaltsaufkldrung).

Art. 1 Abs. 1 GG; Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 19 Abs. 4 GG;
§90 Abs. 2 BVerfGG; § 11 StVollzG; § 109 StVollzG;
§ 119 Abs. 3 StVollzG

1284. BVerfG 2 BvR 1774/10 (3. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 26. Oktober
2011 (LG Karlsruhe / AG Pforzheim)

Unverletzlichkeit der Wohnung und Durchsuchung (Be-

schwerdebefugnis;  Verhiltnismifigkeit; Tatverdacht;
Moglichkeit des Auffindens von belastenden Beweismit-
teln).

Art. 13 Abs. 1 GG; Art. 13 Abs. 2 GG; §90 Abs. 1
BVerfGG; § 102 StPO; § 105 StPO

1285. BVerfG 2 BvR 2407/10 (3. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 25. Oktober
2011 (OLG Hamm / LG Bochum)
Rechtswegerschopfung  (Anhorungsriige);
Gehor; Begriindungspflicht.

Art. 103 Abs. 1 GG; §90 Abs. 2 BVerfGG; § 33a StPO;
§ 120 Abs. 1 StVollzG

rechtliches

1286. BVerfG 2 BvR 2674/10 (3. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 25. Oktober
2011 (LG Darmstadt / AG Darmstadt)
Unverletzlichkeit der Wohnung und Durchsuchung (Ver-
hiltnisméRigkeit); Tatverdacht (Tatbestandsverwirkli-
chung; Vorsatz).

Art. 13 Abs. 1 GG; Art. 13 Abs. 2 GG; § 102 StPO; § 105
StPO; § 52 WaffG; § 54 WaffG



