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Rechtsprechung

Strafrechtliche/strafverfahrensrechtliche
Entscheidungen des EGMR/BVerfG

1087. EuGH C-5/11 (4. Kammer) - Urteil vom Verbreiten eines urheberrechtlich geschiitzten Werks);
21. Juni 2012 (BGH) Verbreitung an die Offentlichkeit.

Freier Warenverkehr und gewerbsmédfige unerlaubte Art. 34 AEUV; Art. 36 AEUV; Art. 267 AEUV; Art. 4
Verwertung  urheberrechtlich  geschiitzter =~ Werke Abs. 1 RL 2001/29/EG; § 27 StGB; § 17 Abs. 1, Abs. 2
(Rechtfertigung von nationalen Beschrinkungen zum UrhG; § 106 UrhG; § 108a UrhG; Art. 6 WCT

Schutz des gewerblichen und kommerziellen Eigen-

tums bzw. des Urheberrechts: VerhiltnismaRigkeit; 1. Ein Héndler, der seine Werbung auf in einem bestimm-
Abschottung der Mirkte; Verkauf von Vervielfilti- ten Mitgliedstaat ansissige Mitglieder der Offentlichkeit
gungsstiicken von Werken in einem Mitgliedstaat, in ausrichtet und ein spezifisches Lieferungssystem und
dem das Urheberrecht an diesen Werken nicht ge- spezifische Zahlungsmodalititen schafft oder fiir sie zur
schiitzt ist; Beférderung dieser Waren in einen anderen Verfiigung stellt oder dies einem Dritten erlaubt und
Mitgliedstaat, in dem die Verletzung dieses Urheber- diese Mitglieder der Offentlichkeit so in die Lage ver-
rechts strafrechtlich sanktioniert ist; Strafverfahren setzt, sich Vervielfiltigungen von Werken liefern zu las-
gegen den Spediteur wegen Beihilfe zum unerlaubten sen, die in dem betreffenden Mitgliedstaat urheberrecht-
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lich geschiitzt sind, nimmt in dem Mitgliedstaat, in dem
die Lieferung erfolgt, eine ,Verbreitung an die Offentlich-
keit* im Sinne von Art.4 Abs.1 der Richtlinie
2001/29/EG des Europiischen Parlaments und des Rates
vom 22. Mai 2001 zur Harmonisierung bestimmter As-
pekte des Urheberrechts und der verwandten Schutzrech-
te in der Informationsgesellschaft vor. (EuGH)

2. Die Art. 34 AEUV und 36 AEUV sind dahin auszule-
gen, dass sie es einem Mitgliedstaat nicht verbieten, die
Beihilfe zum unerlaubten Verbreiten von Vervielfdlti-
gungsstiicken urheberrechtlich geschiitzter Werke in
Anwendung seiner nationalen Strafvorschriften straf-
rechtlich zu verfolgen, wenn Vervielfiltigungsstiicke
solcher Werke in dem betreffenden Mitgliedstaat im
Rahmen eines Verkaufsgeschifts an die Offentlichkeit
verbreitet werden, das speziell auf die Offentlichkeit in
diesem Mitgliedstaat ausgerichtet ist und von einem
anderen Mitgliedstaat aus abgeschlossen wird, in dem ein
urheberrechtlicher Schutz der Werke nicht besteht oder
nicht durchsetzbar ist. (EuGH)

3. Der Begriff der ,Verbreitung“ in Art.4 Abs.1 der
Richtlinie ist im Einklang mit Art. 6 Abs. 1 WCT auszu-
legen. (Bearbeiter)

4. Soweit die Verschiedenheit der nationalen Rechtsvor-
schriften tiber die Schutzfrist hinsichtlich des Urheber-
rechtsschutzes zu Beschriankungen des Handels innerhalb
der Union fithren kann, sind diese Beschrinkungen nach
Art. 36 AEUV gerechtfertigt, wenn sie auf dem Unter-
schied zwischen den Regelungen beruhen und dieser
untrennbar mit dem Bestehen der ausschlieflichen Rech-
te verkniipft ist. Dies gilt erst recht dann, wenn die Ver-
schiedenheit, die zu Beschrdnkungen des freien Waren-
verkehrs fiihrt, darauf beruht, dass schiitzende Rechts-
vorschriften in einem dieser Mitgliedstaaten in der Praxis
nicht durchsetzbar sind. Die Beschrinkung, die einen
Héndler, der in einem Mitgliedstaat ansissig ist, aufgrund
eines strafrechtlich sanktionierten Verbreitungsverbots
trifft, das in einem anderen Mitgliedstaat besteht, beruht
in derartigen Fillen ebenfalls nicht auf einer Handlung
oder auf der Zustimmung des Rechtsinhabers, sondern
darauf, dass die Bedingungen des Schutzes der betreffen-
den Urheberrechte von Mitgliedstaat zu Mitgliedstaat
unterschiedlich sind. (Bearbeiter)

1043. BVerfG 2 BvR 1235/11 (1. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 1. Novem-
ber 2012 (BGH / LG Miinchen II)
Bestimmtheitsgebot (Verschleifungsverbot; Entgren-
zungsverbot; verfassungsrechtliche Kontrolldichte);
Untreue (Nachteil: wirtschaftliches Verstindnis, Nor-
mativierung, subjektiver bzw. individueller Schadens-
einschlag, Kompensation); Haushaltsuntreue (Ge-
meinde; Biirgermeister; Darlehensaufnahme; Zinsver-
pflichtung; Dispositionsfreiheit).

Art. 103 Abs. 2 GG; § 266 Abs. 1 StGB

1. Aus dem Bestimmtheitsgebot des Art 103 Abs. 2 GG
folgt bei der Anwendung des Untreuetatbestandes, dass
die Tatbestandsmerkmale der Pflichtwidrigkeit und des
Nachteils nicht so weit ausgelegt werden diirfen, dass sie
vollstdndig im jeweils anderen Merkmal aufgehen (Ver-

schleifungsverbot bzw. Entgrenzungsverbot; vgl. BVerfGE
126, 170 = HRRS 2010 Nr. 656).

2. Eine Verurteilung wegen Untreue setzt daher eigen-
stindige Feststellungen zum Nachteil voraus, dessen
Ermittlung sich in wirtschaftlich nachvollziehbarer Weise
aus den Urteilsgriinden ergeben muss und der regelmi-
Rig der Hohe nach zu beziffern ist.

3. Normative Gesichtspunkte diirfen bei der Feststellung
des Nachteils eine Rolle spielen, solange sie wirtschaftli-
che Erwigungen nicht verdringen und den Charakter der
Untreue als Vermégens- und Erfolgsdelikt wahren.

4. Die in der strafrechtlichen Rechtsprechung und Litera-
tur anerkannte Fallgruppe des subjektiven bzw. individu-
ellen Schadenseinschlags trigt zur Konturierung des
Nachteilsmerkmals bei und ist daher im Grundsatz ver-
fassungsrechtlich nicht zu beanstanden.

5. Die Aufnahme eines Darlehens fiir eine Gemeinde
durch deren Biirgermeister unter Versto3 gegen das ge-
meindliche Haushaltsrecht kann trotz des der Gemeinde
aufgrund des Darlehensvertrages zur Verfiigung stehen-
den Kreditbetrages grundsitzlich einen Nachteil i. S. d.
§ 266 Abs. 1 StGB begriinden, wenn die Kreditaufnahme
aufgrund der konkreten finanziellen Situation der Ge-
meinde (Uberschuldung) wirtschaftlich sachwidrig ist, so
dass sie die eingegangenen Zinsverpflichtungen nicht zu
kompensieren vermag. Dies setzt allerdings hinreichend
eindeutige Darlegungen hierzu im Urteil voraus.

6. Eine Verurteilung wegen Untreue aufgrund der Darle-
hensaufnahme eines Biirgermeisters fiir eine Gemeinde
verstofit gegen Art. 103 Abs. 2 GG, wenn das Urteil le-
diglich darauf abstellt, dass der Gemeinderat die mit dem
Darlehen finanzierten Investitionen méglicherweise nicht
ebenso beschlossen hitte, wenn er iiber die finanzielle
Situation der Gemeinde zutreffend informiert gewesen
wire. Diese Argumentation fiihrt in die Nihe einer unzu-
lassigen Verschleifung des Tatbestandsmerkmals der
Pflichtverletzung mit dem des Vermdgensnachteils. Die-
ser darf nicht mageblich daraus abgeleitet werden, dass
der Gemeinderat in seiner Dispositionsfreiheit einge-
schriankt wurde.

7. Wenngleich der in Art. 103 Abs. 2 GG zum Ausdruck
kommende strenge Gesetzesvorbehalt die verfassungsge-
richtliche Kontrolldichte erhéht, soweit es um die Uber-
schreitung der Grenzen des Strafgesetzes und um die
insoweit gebotene inhaltliche Konturierung und Prézisie-
rung der Straftatbestinde geht, kann das Bundesverfas-
sungsgericht eine Verletzung des Bestimmtheitsgebots
nur in Fillen handgreiflicher Defizite bei der Auslegung
und Anwendung von Strafrechtsnormen feststellen.

1042. BVerfG 2 BvR 2776/10 (3. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 18. Oktober
2012 (LG Miinchen I / AG Miinchen)

Einspruch gegen einen Strafbefehl; Recht auf effektiven
Rechtsschutz; Recht auf rechtliches Gehor (Rechts-
wegerschopfung, Anhorungsriige); Wiedereinsetzung
in den vorigen Stand (Einspruchsfrist, voriibergehende
Abwesenheit); Trunkenheit im Verkehr.




Rechtsprechung

| Art. 19 Abs. 4 GG; Art. 103 Abs. 1 GG; § 33a StPO;
| §45StPO; § 316 StGB

1. Zuldssigkeitsvoraussetzung 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 und nicht offensichtlich aussichts-
los ist.

2. Ein Beschwerdefiihrer ist jedoch nicht gehalten, Anho-
rungsriige zu erheben, wenn er einen Gehdrsverstofl
durch das erstinstanzliche Gericht riigt und seine Riige
vor dem Beschwerdegericht ohne Erfolg bleibt. Eine
Anhorungsriige ist in diesem Fall vielmehr nur bei einer
neuen und eigenstindigen Verletzung des Rechts auf
rechtliches Gehor durch das Beschwerdegericht erforder-
lich.

3. Art. 19 Abs. 4 GG fordert eine Auslegung und Anwen-
dung von Verfahrensvorschriften in einer Art und Weise,

Rechtsprechung

Straf- und Strafverfahrensrechtliche Entscheidungen des EGMR/BVerfG

die den Zugang zu den dem Rechtsschutzsuchenden
eroffneten Instanzen nicht unzumutbar erschwert.

4. Dieselbe Verpflichtung folgt bei der Entscheidung iiber
einen Antrag auf Wiedereinsetzung in den vorigen Stand
nach Versdumnis der Einspruchsfrist gegen einen Strafbe-
fehl auch aus Art. 103 Abs. 1 GG, weil die Moglichkeit,
sich rechtliches Gehor zu verschaffen, davon abhidngt, ob
die Wiedereinsetzung gewahrt wird.

5. Ein Strafgericht verletzt die Rechte eines Beschuldig-
ten aus Art. 19 Abs. 4 und Art. 103 Abs. 1 GG, wenn es
ihm die Wiedereinsetzung in die Einspruchsfrist gegen
einen Strafbefehl versagt, weil er bei einer nur voriiber-
gehenden, nicht mehr als etwa sechs Wochen dauernden
Abwesenheit von seiner stindigen Wohnung keine be-
sonderen Vorkehrungen wegen der moglichen Zustellung
eines Strafbefehls getroffen hat. Dies gilt unabhingig
davon, ob die Abwesenheit in die allgemeine Ferienzeit
fillt und ob der Beschuldigte weil}, dass gegen ihn ein
strafrechtliches Ermittlungsverfahren anhingig ist.

Hervorzuhebende Entscheidungen des BGH

I. Materielles Strafrecht — Allgemeiner Teil

1046. BGH 1 StR 213/10 - Urteil vom 11. Ok-
tober 2012 (LG Miinchen II)

BGHSt; freier Warenverkehr und gewerbsmiflige un-
erlaubte Verwertung urheberrechtlich geschiitzter
Werke (Rechtfertigung von nationalen Beschrinkun-
gen zum Schutz des gewerblichen und kommerziellen
Eigentums bzw. des Urheberrechts: VerhaltnismiRig-
keit; Abschottung der Mirkte; Beihilfe; Verbreitung an
die Offentlichkeit); Verbotsirrtum bei Fehleinschit-
zung von Unionsrecht (Beratung durch Rechtsanwil-
te; Gefilligkeitsgutachten); Inbegriffsriige und Selbst-
leseverfahren (Auslegung des Hauptverhandlungspro-
tokolls; Beweiskraft; Angriffsrichtung der Riige bei
mangelnder Bescheidung eines Widerspruchs/Wider-
rufs).

Art. 34 AEUV; Art. 36 AEUV; Art. 267 AEUV; Art. 4
Abs. 1 RL 2001/29/EG; §27 StGB; § 17 StGB; § 17
Abs. 1, Abs. 2 UrhG; § 106 UrhG; § 108a UrhG; § 261
StPO; § 249 Abs. 2 StPO; § 274 StPO

1. Bei einem grenziiberschreitenden Verkauf liegt ein
Verbreiten in Deutschland gemidB § 17 UrhG schon dann
vor, wenn ein Hindler, der seine Werbung auf in
Deutschland ansdssige Kunden ausrichtet und ein spezi-
fisches Lieferungssystem und spezifische Zahlungsmoda-
lititen schafft, fiir sie zur Verfiigung stellt oder dies
einem Dritten erlaubt und diese Kunden so in die Lage
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versetzt, sich Vervielfdltigungen von Werken liefern zu
lassen, die in Deutschland urheberrechtlich geschiitzt
sind. (BGHSt)

2. Der auf einer Auslegung der §§ 106, 108a UrhG, § 27
StGB im aufgezeigten Sinn gestiitzten Strafbarkeit steht
nicht die unionsrechtlich garantierte Warenverkehrsfrei-
heit entgegen. (BGHSt)

3. Zum Verbotsirrtum. (BGHSt)

4. Der Rat eines Rechtsanwalts ist nur dann vertrauens-
wirdig, wenn er aus der Sicht des Anfragenden nach
eingehender sorgfiltiger Priifung erfolgt und von der
notwendigen Sachkenntnis getragen ist. Eher zur Absi-
cherung als zur Klidrung bestellte Gefilligkeitsgutachten
scheiden als Grundlage unvermeidbarer Verbotsirrtiimer
aus. Auskiinfte, die erkennbar vordergriindig und man-
gelhaft sind oder nach dem Willen des Anfragenden
lediglich eine , Feigenblattfunktion“ erfiillen sollen, kon-
nen den Titer ebenfalls nicht entlasten. Vielmehr muss
der Beratende eine vollstindige Kenntnis von allen tat-
sidchlich gegebenen, relevanten Umstdnden haben. Insbe-
sondere bei komplexen Sachverhalten und erkennbar
schwierigen Rechtsfragen ist regelmiRig ein detailliertes,
schriftliches Gutachten erforderlich, um einen unver-
meidbaren Verbotsirrtum zu begriinden. (Bearbeiter)




5. Die bloRe Berufung des Angeklagten auf einen Ver-
botsirrtum nétigt nicht dazu, einen solchen als gegeben
anzunehmen. Es bedarf vielmehr einer Gesamtwiirdigung
aller Umstidnde, die fiir das Vorstellungsbild des Ange-
klagten von Bedeutung waren. Hierbei hat der Titer
bereits dann ausreichende Unrechtseinsicht, wenn er bei
Begehung der Tat mit der Moglichkeit rechnet, Unrecht
zu tun, und dies billigend in Kauf nimmt. Es geniigt
mithin das Bewusstsein, die Handlung verstoRe gegen
irgendwelche, wenn auch im Einzelnen nicht klar vorge-
stellte gesetzliche Bestimmungen. (Bearbeiter)

6. Lisst sich der Angeklagte zu Geschiftsmodellen bera-
ten, die darauf ausgelegt waren, eine als moglich erkann-
te Strafbarkeit zu umgehen, setzt dies eine gedankliche
Auseinandersetzung mit den Grenzen strafbaren Verhal-
tens voraus und schlieBt die Moglichkeit mit ein, sich bei
einer Fehlinterpretation der Gesetzeslage strafbar zu
machen. Dies gilt jedenfalls dann, wenn sich der Ange-
klagte hinsichtlich der lediglich erhofften Annahme der
Straflosigkeit auf keine hochstrichterlichen Entscheidun-
gen stiitzen konnte. Dem Aspekt, dass der Begriff der
Verbreitung im Sinne des Art. 4 Abs. 1 RL 2001/29/EG
durch den EuGH erst im Strafverfahren des Angeklagten
eine weitere Auslegung erfahren hat, kommt dann fiir die
Irrtumsfrage keine ausschlaggebende Bedeutung zu.
(Bearbeiter)

7. Bei der gebotenen Gesamtwiirdigung ist das Tatgericht
nicht gehindert, aus dem Umstand nachteilige Schliisse
zu ziehen, dass der Angeklagte ihn zuvor beratende
Rechtsanwilte nicht von der Schweigepflicht entbunden
hat. Dies gilt, wenn sich der Angeklagte nach Belehrung
zum Tatgeschehen geduBlert, ein Beweismittel fiir seine
Unschuld benannt und sich damit in einer bestimmten
Weise zum Hergang eines Gesprichs mit einem Rechts-
anwalt geduRert hat, sodann aber die Uberpriifung dieser
Darstellung verhindert. (Bearbeiter)

8. Unvermeidbar ist ein Verbotsirrtum erst dann, wenn
der Titer alle seine geistigen Erkenntniskrifte eingesetzt
und etwa aufkommende Zweifel durch Nachdenken oder
erforderlichenfalls durch Einholung verldsslichen und
sachkundigen Rechtsrats beseitigt hat. Dabei miissen
sowohl die Auskunftsperson als auch die Auskunft aus
der Sicht des Titers verldsslich sein; die Auskunft selbst
muss zudem einen unrechtsverneinenden Inhalt haben.
Eine Auskunft ist in diesem Sinne nur dann verlisslich,
wenn sie objektiv, sorgfiltig, verantwortungsbewusst und
insbesondere nach pflichtgemiRBer Priifung der Sach- und
Rechtslage erteilt worden ist. Bei der Auskunftsperson ist
dies der Fall, wenn sie die Gewihr fiir eine diesen Anfor-
derungen entsprechende Auskunftserteilung bietet, sie
muss insbesondere sachkundig und unvoreingenommen
sein und mit der Erteilung der Auskunft keinerlei Eigen-
interesse verfolgen. (Bearbeiter)

9. Auf einem ihm giinstigen Standpunkt darf der Ange-
klagte nicht vorschnell vertrauen. Er darf seine Augen vor
gegenteiligen Ansichten und Entscheidungen nicht ver-
schliefen. Es reicht nicht aus, wenn er aufgrund der
Auskunft nicht mehr als eine Hoffnung haben kann, das
ihm bekannte Strafgesetz greife nicht ein. (Bearbeiter)

10. Bestand, Inhalt, Umfang und Inhaberschaft eines
Schutzrechts richten sich nach dem Recht desjenigen
Staates, fiir dessen Territorium es Wirkung entfalten soll,
also nach dem Recht des Schutzlands. (Bearbeiter)

11. § 17 Abs. 1 UrhG dient der Umsetzung von Art. 4
Abs. 1 der Richtlinie 2001/29/EG des Europidischen
Parlaments und des Rates vom 22. Mai 2001 zur Harmo-
nisierung bestimmter Aspekte des Urheberrechts und der
verwandten Schutzrechte in der Informationsgesellschaft
(im Folgenden RL 2001/29/EG). Es besteht deshalb die
Notwendigkeit der richtlinienkonformen Auslegung
dieser Norm nationalen Rechts. (Bearbeiter)

12. Jede Regelung, die geeignet ist, den innergemein-
schaftlichen Handel unmittelbar oder mittelbar, tatsich-
lich oder potentiell zu behindern, kann eine ,Malnahme
gleicher Wirkung®“ i.S.v. Art. 34 AEUV darstellen und
daher auch im Strafrecht unzuldssig sein. Solche MaR-
nahmen koénnen indes aus Griinden des Schutzes des
gewerblichen und kommerziellen Eigentums, wozu im
Kernbereich auch das Urheberrecht zihlt, gerechtfertigt
sein, wenn sie weder ein Mittel zur willkiirlichen Dis-
kriminierung noch eine verschleierte Beschrinkung des
Handels zwischen den Mitgliedstaaten darstellen (Art. 36
AEUV). (Bearbeiter)

13. Die Auslegung des Sitzungsprotokolls ist durch § 274
StPO nicht ausgeschlossen. Fiir sie ist das tatsidchliche
Vorgehen des Tatgerichts zu beriicksichtigen. (Bearbei-
ter)

14. Die allein erhobene Riige, ein Selbstleseverfahren sei
durchgefithrt worden, ohne dass es zuvor angeordnet
worden sei, kann nicht in die wesensverschiedene Riige
umgedeutet werden, der gegen die Anordnung eines
Selbstleseverfahrens vorgebrachte Widerspruch sei nicht
verbeschieden worden. (Bearbeiter)

15. Zwar sind der Einfiihrung von in Urkunden enthalte-
nen umfangreichen und detaillierten Informationen tiber
eine Auskunftsperson Grenzen gesetzt. In besonderen
Fallgestaltungen steht dies der Einfithrung der fiir die
Urteilsfindung bedeutsamen Umstidnde einzelner Liefe-
rungen iber die Einlassung des Angeklagten aber nicht
entgegen. (Bearbeiter)

1105. BGH 3 StR 140/12 - Urteil vom 20.
September 2012 (LG Verden)

Revisibilitdt der Beweiswiirdigung bei der Ablehnung
eines Totungseventualvorsatzes (Gesamtschau aller
objektiven und subjektiven Tatumstdnde des Einzelfal-
les; indizielle Bedeutung der objektiven Gefihrlichkeit
der Verletzungshandlung; tatrichterliche Wiirdigung
der Bedeutung von ambivalenten Indiztatsachen).

§ 212 StGB; § 15 StGB; § 261 StPO

1. Bei der Priifung des Totungseventualvorsatzes ist die
objektive Gefdhrlichkeit der Tathandlung ein wesentli-
cher Indikator sowohl fiir das Wissens- als auch fiir das
Willenselement (siehe BGH NStZ 2012, 443). Dies be-
deutet jedoch nicht, dass der Tatrichter der objektiven
Gefdhrlichkeit der Tathandlung bei der Priifung der sub-




jektiven Tatseite von Rechts wegen immer die ausschlag-
gebende indizielle Bedeutung beizumessen hitte. Darin
lage vielmehr eine vom Einzelfall gel6ste Festlegung des
Beweiswerts und der Beweisrichtung eines im Zusam-
menhang mit derartigen Delikten immer wieder auftre-
tenden Indizes, die einer unzuldssigen Beweisregel nahe-
kime und deshalb dem Grundsatz der freien richterli-
chen Beweiswiirdigung (§ 261 StPO) widerspriche. Es ist
aber Sache des Tatrichters, die Bedeutung und das Ge-
wicht der einzelnen be- oder entlastenden Indizien in der
Gesamtwiirdigung des Beweisergebnisses zu bewerten.

2. Bei der Priifung des bedingten Tétungsvorsatzes ist es
— nicht anders als sonst bei der Wiirdigung der Beweise —
aus revisionsrechtlicher Sicht erforderlich, aber auch
ausreichend, sdmtliche objektiven und subjektiven, fiir
und gegen den Angeklagten sprechenden Umstinde des
Einzelfalles in eine individuelle Gesamtschau einzube-
ziehen und zu bewerten.

3. Dies gilt auch fiir solche Beweisanzeichen, die sich auf
den ersten Blick als ambivalent darstellen, die also dem
Tatrichter, je nachdem, wie er sie im Einzelfall bewertet,
rechtlich zuldssige Schliisse sowohl zu Gunsten als auch
zu Lasten des Angeklagten ermdoglichen. So kann eine
Alkoholbeeinflussung des Téters von Rechts wegen den
Schluss auf eine verminderte Hemmschwelle gegeniiber
der Totung eines Menschen oder auf fehlendes Bewusst-
sein von Umstdnden, die gegen einen tddlichen Ausgang
des Geschehens sprechen, ebenso tragen wie umgekehrt
den Schluss auf ein uniiberlegtes Handeln, bei dem sich
der Titer nahe liegender todlicher Folgen nicht bewusst
wird. Eine rechtlich vertretbare tatrichterliche Entschei-
dung dariiber, in welchem der méglichen, zueinander in
einem Gegensatz stehenden Beweiszusammenhdnge ein
solcher Umstand im konkreten Fall indizielle Bedeutung
entfaltet, ist vom Revisionsgericht hinzunehmen.

1099. BGH 4 StR 197/12 - Urteil vom 27.
September 2012 (LG Halle)

Notwehr (Erforderlichkeit der Verteidigungshandlung:
ex-ante-Betrachtung, Einsatz einer lebensgefihrlichen
Waffe; Notwehrprovokation); Erlaubnistatumstandsirr-
tum.

§ 32 Abs. 2 StGB; § 16 Abs. 1 Satz 1 StGB

1. Ob eine Notwehrhandlung erforderlich ist, muss auf
der Grundlage einer objektiven ex-ante-Betrachtung
entschieden werden. Dabei kommt es auf die tatsichli-
chen Verhiltnisse im Zeitpunkt der Verteidigungshand-
lung an (BGH NJW 1989, 3027).

2. Auch der sofortige, das Leben des Angreifers gefdhr-
dende Einsatz einer Waffe kann durch Notwehr gerecht-
fertigt sein. Auf weniger gefihrliche Verteidigungsmittel
muss der Angegriffene nur dann zuriickgreifen, wenn
deren Abwehrwirkung unter den gegebenen Umstinden
unzweifelhaft ist und gentigend Zeit zur Abschitzung der
Lage zur Verfligung steht (vgl. BGHSt 24, 356, 358).

3. Angesichts der schweren Kalkulierbarkeit des Fehl-
schlagrisikos diirfen an die regelmiRig in einer zugespitz-
ten Situation zu treffende Entscheidung fiir oder gegen
eine vorherige Androhung des Messereinsatzes oder eine

weniger gefihrliche Stichfithrung keine tiberhéhten An-
forderungen gestellt werden. Koénnen keine sicheren
Feststellungen zu Einzelheiten des Geschehens getroffen
werden, darf sich das nicht zu Lasten des Angeklagten
auswirken.

4. In der Rechtsprechung ist anerkannt, dass sich nicht
auf ein Notwehrrecht berufen kann, wer den gegen ihn
gefiihrten Angriff herausgefordert hat, um den Angreifer
unter dem Deckmantel einer duflerlich gegebenen Not-
wehrlage an seinen Rechtsgiitern zu verletzen. Ein-
schrinkungen der Notwehrbefugnis koénnen sich aber
auch dann ergeben, wenn der Téter den Angriff durch ein
rechtswidriges Verhalten im Vorfeld (z.B. Beleidigungen
des Angreifers) mindestens leichtfertig provoziert hat.

5. RegelmiRig wird der Téter im Falle der Notwehrpro-
vokation zu einer Trutzwehr mit einer lebensgefdhrlichen
Waffe erst dann {ibergehen kénnen, wenn er alle sich ihm
bietenden Moglichkeiten zur Schutzwehr ausgeschopft
hat (vgl. BGHSt 24, 356, 359). Kann der Verteidiger dem
von ihm leichtfertig provozierten Angriff nicht auswei-
chen und stehen ihm auch keine milderen Abwehrmittel
zur Verfiigung, ist ein Einsatz von lebensgefdhrlichen
Verteidigungsmitteln jedoch gerechtfertigt.

6. Ein analog § 16 Abs. 1 Satz 1 StGB zum Vorsatzaus-
schluss fithrender Erlaubnistatbestandsirrtum kann ge-
geben sein, wenn der rechtswidrig Angegriffene zu einem
objektiv nicht erforderlichen Verteidigungsmittel greift,
weil er irrig annimmt, der bereits laufende Angriff werde
in Kiirze durch das Hinzutreten eines weiteren Angrei-
fers verstirkt werden; das gewdhlte Verteidigungsmittel
aber in der von ihm angenommenen Situation zur end-
giiltigen Abwehr des Angriffs erforderlich gewesen wire
(vgl. BGH NStZ 2011, 630). Konnte der Angegriffene den
Irrtum vermeiden, kommt nach § 16 Abs. 1 Satz 2 StGB
eine Bestrafung wegen einer Fahrlissigkeitstat in Be-
tracht (vgl. BGH NStZ 2001, 530 f.).

1082. BGH 4 StR 346/12 - Urteil vom 25. Ok-
tober 2012 (LG Gief3en)

Versuchter Totschlag (T6tungsvorsatz; unmittelbares
Ansetzen; Ricktritt: fehlgeschlagener Versuch: zeitli-
che Zisur); gefihrlicher Eingriff in den Strallenverkehr
(konkrete Gefahr: Feststellungen; Versuch).

§ 212 StGB; § 22 StGB; § 24 StGB; § 315b Abs. 1 Nr. 3,
Abs. 2, Abs. 3 StGB; § 315 Abs. 3 Nr. 1a StGB

1. Eine Straftat versucht, wer nach seiner Vorstellung von
der Tat zur Verwirklichung des Tatbestandes unmittelbar
ansetzt (§ 22 StGB). Dafiir ist nicht erforderlich, dass der
Téter bereits ein Tatbestandsmerkmal verwirklicht. Es
geniigt, dass er Handlungen vornimmt, die nach seinem
Tatplan der Erfiillung eines Tatbestandsmerkmals vorge-
lagert sind und in die Tatbestandshandlung unmittelbar
einmiinden, die mithin — aus der Sicht des Tiaters — das
geschiitzte Rechtsgut in eine konkrete Gefahr bringen.
Dementsprechend erstreckt sich das Versuchsstadium auf
Handlungen, die im ungestorten Fortgang unmittelbar
zur Tatbestandserfiillung fiihren sollen oder die im un-
mittelbaren rdumlichen und zeitlichen Zusammenhang
mit ihr stehen. Dies ist der Fall, wenn der Titer subjektiv
die Schwelle zum ,jetzt geht es los“ iiberschreitet und




Rechtsprechung

objektiv zur tatbestandsmifigen Angriffshandlung an-
setzt, so dass sein Tun ohne Zwischenakte in die Tatbe-
standserfiillung tibergeht (st. Rspr.).

2. Einzelfall des unmittelbaren Ansetzens durch das
riickwirts begonnene Zufahren auf das Tatopfer, wenn
sich zwischen dem Opfer und dem Téter kein Hindernis
mehr befand.

3. Bei einem fehlgeschlagenen Versuch scheidet ein straf-
befreiender Riicktritt von vorneherein aus. Fehlgeschla-
gen ist ein Versuch, wenn die Tat nach Misslingen des
zundchst vorgestellten Tatablaufs mit den bereits einge-
setzten oder anderen nahe liegenden Mitteln objektiv
nicht mehr vollendet werden kann und der Titer dies
erkennt oder wenn er subjektiv die Vollendung nicht
mehr fiir moglich hilt. Dabei kommt es auf die Sicht des
Tédters nach Abschluss der letzten Ausfithrungshandlung
an (Riicktrittshorizont). Wenn der Téter zu diesem Zeit-
punkt erkennt oder die subjektive Vorstellung hat, dass
es zur Herbeifiihrung des Erfolgs eines erneuten Anset-
zens bediirfte, etwa mit der Folge einer zeitlichen Zisur
und einer Unterbrechung des unmittelbaren Handlungs-
fortgangs, liegt ein Fehlschlag vor (st. Rspr.).

4. Einzelfall eines Fehlschlags durch das Eingreifen eines
Zeugen, das den abrupten Stillstand des Tatfahrzeugs zur
Folge hatte und nach dem Hinzutreten eines weiteren
Zeugen dazu fiihrte, dass sich das Opfer aus dem Sicht-
feld des Angeklagten entfernen konnte (sog. Zisur).

1100. BGH 4 StR 255/12 - Urteil vom 27.
September 2012 (LG Arnsberg)

Abgrenzung von Mittédterschaft und Beihilfe (tatrich-
terlicher Beurteilungsspielraum); Strafaussetzung zur
Bewihrung (Vorliegen besonderer Umstinde bereits
bei Vorliegen mehrerer einfacher Milderungsgriinde;
tatrichterlicher Beurteilungsspielraum; Ausschluss-
grund der Verteidigung der Rechtsordnung).

§ 25 Abs. 2 StGB; § 27 Abs. 1 StGB; § 261 StPO; § 56
StGB

1. Ob ein Beteiligter ein als Mittéter zu sehen ist, ist nach
den gesamten Umstidnden, die von seiner Vorstellung

Rechtsprechung

Hervorzuhebende Entscheidungen des BGH: I. Materielles Strafrecht — Allgemeiner Teil

umfasst sind, in wertender Betrachtung zu beurteilen. In
Grenzfillen hat der Bundesgerichtshof dem Tatrichter fiir
die ihm obliegende Wertung einen Beurteilungsspiel-
raum er6ffnet. Lisst das angefochtene Urteil erkennen,
dass der Tatrichter die genannten MaRstidbe erkannt und
den Sachverhalt vollstindig gewiirdigt hat, so kann das
gefundene Ergebnis vom Revisionsgericht auch dann
nicht als rechtsfehlerhaft beanstandet werden, wenn eine
andere tatrichterliche Beurteilung moglich gewesen wire
(vgl. BGH NStZ-RR 2005, 71).

2. Schon ein Zusammentreffen durchschnittlicher und
einfacher Milderungsgriinde kann die Bedeutung beson-
derer Umstidnde im Sinne von § 56 Abs. 2 StGB gewin-
nen; Ausnahmecharakter miissen die zugunsten des
Angeklagten sprechenden Umsténde nicht haben.

3. Die Strafaussetzung zur Bewidhrung kann nach § 56
Abs. 3 StGB nur versagt werden, wenn sie im Hinblick
auf schwerwiegende Besonderheiten des Einzelfalles fiir
das allgemeine Rechtsempfinden unverstindlich erschei-
nen misste und dadurch das Vertrauen der Bevolkerung
in die Unverbriichlichkeit des Rechts erschiittert werden
konnte. Diese generalpriventiven Erwigungen diirfen
indes nicht dazu fiihren, bestimmte Tatbestinde oder
Tatbestandsgruppen von der Moglichkeit einer Strafaus-
setzung zur Bewihrung auszuschlieBen (st. Rspr.).

1068. BGH 2 StR 266/12 - Beschluss vom 27.
September 2012 (LG Ko6ln)

Anforderungen der Verabredung (Konkretisierung bei
der Fidlschung von Zahlungskarten mit Garantiefunk-
tion).

§ 30 Abs. 2 StGB; § 152a StGB; § 152b StGB

Fiir die Verabredung zum Verbrechen der banden- und
gewerbsmilligen Filschung von Zahlungskarten mit
Garantiefunktion ist auch beim Skimming ein Mindest-
mall an Konkretisierung der ins Auge gefassten Taten
erforderlich. Es darf nicht nur eine allgemeine Absprache
iiber die kiinftige Begehung von Straftaten einer be-
stimmten Deliktsart im Sinne einer Bandenabrede vorlie-
gen.

Il. Materielles Strafrecht — Besonderer Teil

1065. BGH 2 StR 242/12 - Beschluss vom 5.
September 2012 (LG Wiesbaden)
Heimtilickemord aus niedrigen Beweggriinden bei T6-
tung eines Obdachlosen; Korperverletzung mit Todes-
folge (Unmittelbarkeitszusammenhang); versuchter
Totschlag durch Unterlassen (Ingerenz; Exzess eines
Mittiters); versuchter Mord durch Unterlassen (Verde-
ckungsabsicht); unterlassene Hilfeleistung (Konkur-
renzen).

HRRS Dezember 2012 (12/2012)

§ 211 StGB; § 212 StGB; § 227 StGB; § 323c StGB; § 13
StGB; § 15 StGB; § 22 StGB

1. Heimtiicke kann auch vorliegen, wenn sich die Tétung
aus heimtiickischen, mit Korperverletzungsvorsatz aus-
geflihrten Tritten gegen das Opfer entwickelt, also in
unmittelbarem Fortgang des gemeinschaftlichen Han-
delns in die mit Tétungsvorsatz ausgefiihrten Tritte eines
Beteiligten {ibergeht.




Rechtsprechung

2. Zum Tod des Opfers einer gemeinschaftlich begange-
nen Korperverletzung fithrende Exzesshandlungen eines
Mittidters der Korperverletzung erfiillen den fiir eine
Zurechnung gemdll §227 StGB gegeniiber den zuvor
Beteiligten erforderlichen spezifischen Unrechtszusam-
menhang. Es handelt sich insoweit nicht um die Eroff-
nung einer neuen Kausalkette aufgrund vorsitzlichen
Dazwischentretens einer dritten Person. Dies gilt jeden-
falls dann, wenn die Exzesshandlung in einem mit To6-
tungsvorsatz ausgefiihrten Tritt gegen den Kopf besteht
und die Angeklagten zuvor verabredet hatten, das Tatop-
fer in vorab vereinbarter Reihenfolge durch Tritte massiv
zu misshandeln und zu verletzen.

3. Das Unterlassen der Hilfeleistung tritt gegeniiber dem
zuvor mit Totungsvorsatz ausgefithrten aktiven Delikt
aus Konkurrenzgriinden zuriick.

1104. BGH 4 StR 381/12 - Beschluss vom 9.
Oktober 2012 (LG Essen)

Sexueller Missbrauch von Kindern (Tathandlung des
Anbietens: kein Erfordernis der Ernstlichkeit des An-
gebots); Doppelverwertungsverbot.

§ 176 Abs. 5 StGB; § 46 Abs. 3 StGB

Fiir die Tathandlung des Anbietens nach § 176 Abs. 5
StGB ist es nicht erforderlich, dass der Téter sein Ver-
sprechen auch erfiillen will. Nach dem Willen des Ge-
setzgebers reicht es aus, wenn das Angebot als ernst
gemeint erscheinen kann und der Téter dies in seinen
Vorsatz aufgenommen hat.

1093. BGH 2 StR 340/12 - Beschluss vom 25.
September 2012 (LG Kassel)

Besonders schwerer Raub (Verkniipfung von NG&ti-
gungshandlung und Wegnahme: Zeitpunkt des Weg-
nahmevorsatzes).

§ 249 Abs. 1 StGB; §250 Abs. 2 Nr. 3a StGB; § 15
StGB

1. Zwischen der Drohung mit oder dem Einsatz von
Gewalt und der Wegnahme beim Raub muss eine finale
Verkniipfung bestehen; Gewalt oder Drohung miissen
das Mittel zur Ermoglichung der Wegnahme sein. An
einer solchen Verkniipfung fehlt es, wenn eine NOoti-
gungshandlung nicht zum Zwecke der Wegnahme vorge-
nommen wird, sondern der Titer den Entschluss zur
Wegnahme erst nach Abschluss dieser Handlung fasst
(st. Rspr.).

Rechtsprechung

Hervorzuhebende Entscheidungen des BGH: Il. Materielles Strafrecht — Besonderer Teil

2. Allein der Umstand, dass die Wirkungen der ohne
Wegnahmeabsicht ausgeiibten Gewalt noch andauern
und der Téter dies ausnutzt, geniigt fiir die Annahme
eines Raubes nicht (vgl. BGH NStZ 2009, 325 f).

1098. BGH 4 StR 174/12 - Urteil vom 25. Ok-
tober 2012 (LG Essen)

Raub (Verkniipfung von Né&tigungshandlung und Weg-
nahme: Zeitpunkt des Vorliegens des Wegnahmevor-
satzes).

§ 249 Abs. 1 StGB; § 15 StGB

1. Der Tatbestand des Raubes erfordert den Einsatz von
Gewalt oder einer Drohung als Mittel zur Ermoglichung
der Wegnahme einer Sache (st. Rspr.). Wird die Noti-
gung zundchst mit einer anderen Zielrichtung vorge-
nommen und nutzt der Téter sie erst im Anschluss zu
einer Wegnahme aus, ist der Tatbestand des Raubes
erfillt, wenn die Gewalt zum Zeitpunkt der Wegnahme
noch andauert oder als aktuelle Drohung erneuter Ge-
waltanwendung auf das Opfer einwirkt und der Téter
diesen Umstand bewusst dazu ausnutzt, dem Opfer, das
sich dagegen nicht mehr zu wehren wagt, die Beute weg-
zunehmen (vgl. BGHSt 32, 88, 92).

2. Eine andere rechtliche Beurteilung kommt nur dann in
Betracht, wenn die Gewaltanwendung nicht mehr andau-
ert, sondern nur noch in der Weise fortwirkt, dass sich
das Tatopfer (nur noch) in einem Zustand der allgemei-
nen Einschiichterung befindet (vgl. BGH NStZ 2003,
431).

1091. BGH 2 StR 219/12 - Beschluss vom 12.
September 2012 (LG Erfurt)

Beweiswiirdigung (Wiirdigung der Aussage eines sich
auf sein Zeugnisverweigerungsrecht berufenden Zeu-
gen; Inbegriffsriige); sexueller Missbrauch von Kindern
(sexuelle Handlung: Erheblichkeitsschwelle).

§ 261 StPO; § 52 StPO; § 176 Abs. 1 StGB; § 184g Nr.
1 StGB

Als erheblich im Sinne des § 184g StGB sind nur solche
Handlungen zu werten, die nach Intensitit und Dauer
eine sozial nicht mehr hinnehmbare Beeintrichtigung
des im jeweiligen Tatbestand geschiitzten Rechtsguts
besorgen lassen (vgl. BGH, NJW 1992, 324). Bei einem
Kussversuch ist dies nicht ohne weiteres der Fall (vgl.
BGH NStZ 1988, 70, 71).

lll. Strafzumessungs- und MaBregelrecht

1083. BGH 4 StR 348/12 - Beschluss vom 26.
September 2012 (LG Konstanz)

Rechtsfehlerhafte Anordnung der Unterbringung in
einem psychiatrischen Krankenhaus (hinreichende

HRRS Dezember 2012 (12/2012)

Feststellung eines dauerhaften Zustands ausgeschlos-
sener oder verminderter Schuldfihigkeit: Bezugnahme
auf Sachverstindigengutachten; Gefihrlichkeitspro-
gnose: Darlegungsanforderungen insbesondere bei




Rechtsprechung

I Grenzfillen, vorsitzliche Trunkenheit im Verkehr);
Anwendung des Verschlechterungsverbots nach Auf-
hebung einer Maliregelanordnung.

§ 63 StGB; § 62 StGB; § 316 StGB; § 353 StPO; § 358
Abs. 2 Satz 2 StPO

1. Die Unterbringung in einem psychiatrischen Kranken-
haus nach § 63 StGB darf nur angeordnet werden, wenn
zweifelsfrei feststeht, dass der Unterzubringende bei der
Begehung der Anlasstaten aufgrund einer nicht nur vo-
riibergehenden psychischen Stérung schuldunfihig oder
vermindert schuldfihig war und die Tatbegehung auf
diesem Zustand beruht. Die Diagnose einer paranoid-
halluzinatorischen Psychose fiihrt nicht zwangsldufig zu
der Feststellung einer generellen oder tiber lingere Zeit-
rdume andauernden gesicherten Beeintrdchtigung oder
Aufhebung der Schuldfihigkeit. Es ist daher stets im
Einzelnen darzulegen, wie sich die Erkrankung in der
konkreten Tatsituation auf die Einsichts- oder Steue-
rungsfihigkeit ausgewirkt hat und warum die Anlassta-
ten auf sie zuriickzufiihren sind.

2. Will das Tatgericht im Anschluss an den Sachverstdn-
digen davon ausgehen, dass bei dem Angeklagten ein auf
seiner Schizophrenie beruhendes psychotisches Erleben
mit Fremdbeeinflussungsgedanken im Vordergrund ge-
standen habe, miissen hierzu die diese Bewertung tra-
genden Ankniipfungs-und Befundtatsachen wiedergege-
ben werden. Dies gilt insbesondere dann, wenn das in
diesem Zusammenhang mitgeteilte Wahnerleben mit
dem festgestellten Motiv fiir die Tat unvereinbar ist.

3. Ob eine zu erwartende Straftat zu einer schweren
Storung des Rechtsfriedens fiihrt, muss anhand der kon-
kreten Umstinde des Einzelfalls entschieden werden.
Sind die zu erwartenden Delikte nicht wenigstens dem

Rechtsprechung

IV. Strafverfahrensrecht mit GVG

1044. BGH 1 StR 137/12 - Beschluss vom 23.
Oktober 2012 (LG Mannheim)
Verwertungsverbot bei berechtigter Zeugnisverweige-
rung in der Hauptverhandlung und Verlesung der Ver-
schriftung eines in einer friitheren Vernehmung iiber-
gebenen Tonbandes (Zeugnisverweigerungsrecht; An-
griffsrichtung der Riige; Ausschluss des Beruhens).

§ 52 StPO; § 252 StPO; § 337 StPO

1. Nach den vom Bundesgerichtshof entwickelten Grund-
sdtzen erstreckt sich das Verwertungsverbot des § 252
StPO auch auf Schriftstiicke, die der aussageverweige-
rungsberechtigte Zeuge bei seiner Vernehmung iibergeben
und auf die er sich bezogen hat. Solche Schriftstiicke wer-
den Bestandteil der Aussage. Daran hilt der Senat fest.

2. In gleicher Weise gilt dies fiir die Tonbandaufzeich-
nung iiber ein vom Zeugen mitgehortes Gesprich, dessen

HRRS Dezember 2012 (12/2012)

Hervorzuhebende Entscheidungen des BGH: Ill. Strafzumessungs- und MaBregelrecht

Bereich der mittleren Kriminalitit zuzuordnen, ist die
Annahme einer schweren Stérung des Rechtsfriedens nur
in Ausnahmefillen begriindbar. An die Darlegungen sind
umso hohere Anforderungen zu stellen, je mehr es sich
bei dem zu beurteilenden Sachverhalt unter Beriicksich-
tigung des VerhdltnismaBigkeitsgrundsatzes (§ 62 StGB)
um einen Grenzfall handelt.

4. Eine vorsitzliche Trunkenheit im Verkehr gemil3 § 316
Abs. 1 StGB kann nicht ohne weiteres der mittleren Kri-
minalitdt zugeordnet werden. Sie ist erst bei einer zu
erwartenden besonderen Hiufung oder bei aufllerge-
wohnlichen Tatumstdnden erheblich.

1090. BGH 2 StR 180/12 - Beschluss vom 9.
Oktober 2012 (LG Trier)

Unterbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus
(Gefdhrlichkeitsprognose; Anforderungen an die Be-
griindung).

§ 63 Abs. 1 StGB

1. Die grundsidtzlich unbefristete Unterbringung in
einem psychiatrischen Krankenhaus gemil § 63 StGB ist
eine auBerordentlich belastende Malinahme, die einen
besonders gravierenden Eingriff in die Rechte des Betrof-
fenen darstellt.

2. Sie darf daher nur dann angeordnet werden, wenn
neben weiteren Anordnungsvoraussetzungen eine Wahr-
scheinlichkeit hoheren Grades besteht, der Titer werde
infolge seines fortdauernden Zustandes in Zukunft er-
hebliche rechtswidrige Taten begehen. Die zu erwarten-
den Taten miissen schwere Storungen des Rechtsfriedens
besorgen lassen. Die blo3e Moglichkeit zukiinftiger Straf-
taten reicht nicht aus (vgl. BGH NStZ-RR 2009, 198).

Inhalt der Zeuge bei seiner Aussage hitte wiedergeben
kénnen.

3. Die Verwertbarkeit einer Tonbandaufnahme ergibt sich
auch nicht daraus, dass diese spontan, aus eigener Initia-
tive des Zeugen und ohne gezielte Nachfrage der Ermitt-
lungsbeamten entstanden ist.

4. Vom Verwertungsverbot des § 252 StPO sind solche
AuBerungen ausgenommen, die auRerhalb einer Ver-
nehmung gemacht worden sind, die also nicht im Zu-
sammenhang mit einer Vernehmung gemacht wurden.
Das ,freiwillige Erscheinen“ des Zeugen zu einer Ver-
nehmung vermag aber ebenso wenig wie eine unterlas-
sene Zeugenbelehrung eine vom Verwertungsverbot
des § 252 StPO nicht umfasste Spontandullerung im
Sinne der angesprochenen Rechtsprechung zu begriin-
den.




1075. BGH 4 StR 170/12 - Urteil vom 25. Ok-
tober 2012 (LG Dessau-Rof3lau)

Anforderungen an einen tragfihigen Freispruch vom
Vorwurf der Tétung eines Kleinkindes (T6tungsvor-
satz; fehlende Feststellungen zur Person; Gesamtwiir-
digung; Bedeutung einer Verstindigung: Uberpriifung
und Bewertung einer abgesprochenen Einlassung).
§212 StGB; § 15 StGB; § 267 Abs. 5 StPO; §257c
StPO

1. Auch ein freisprechendes Urteil muss Feststellungen
zu Werdegang, Vorleben und Personlichkeit des Ange-
klagten enthalten, wenn diese fiir die Beurteilung des
Tatvorwurfs eine Rolle spielen kénnen und deshalb zur
Uberpriifung des Freispruchs durch das Revisionsgericht
auf Rechtsfehler hin notwendig sind; das ist auch dann
der Fall, wenn vom Tatrichter getroffene Feststellungen
zum Tatgeschehen ohne solche zu den persénlichen Ver-
hiltnissen nicht in jeder Hinsicht nachvollziehbar und
deshalb liickenhaft sind (Anwendung auf den Vorwurf
der T6tung eines Kleinkindes der Lebensgefihrtin).

2. Es ist regelmiflig verfehlt, die Einlassung des Ange-
klagten und die Aussagen simtlicher Zeugen und Sach-
verstdndigen der Reihe nach und in ihren Einzelheiten
mitzuteilen. Das kann die Besorgnis begriinden, der
Tatrichter sei davon ausgegangen, eine breite Darstellung
der erhobenen Beweise konne die gebotene eigenverant-
wortliche Wiirdigung ersetzen. Darin liegt regelmifig
ein Rechtsfehler. Vielmehr muss eine rechtsfehlerfreie
Beweiswiirdigung eine Abwigung und Gewichtung der
einzelnen Beweise enthalten.

3. Eine Verstiandigung tiber das Strafmal darf nicht dazu
fithren, dass ein so zustande gekommenes Gestdndnis
dem Schuldspruch zu Grunde gelegt wird, ohne dass sich
der Tatrichter von dessen Richtigkeit {iberzeugt. Auch fiir
die Bewertung eines Gestdndnisses gilt der Grundsatz
der freien Beweiswiirdigung.

4. Bei der Bewertung, die Einlassung des Angeklagten
vermittle den Eindruck eines mit einem bestimmten Ziel
zusammengestellten Konstrukts, darf das Tatgericht nicht
stehen bleiben. Sie muss sie mit dem iibrigen Beweis-
ergebnis und gegebenenfalls vorhandenen einander wi-
dersprechenden Einlassungen des Angeklagten in Bezie-
hung setzen.

1045. BGH 1 StR 165/12 - Beschluss vom 25.
Oktober 2012 (LG Berlin)

Vorldufiges Verfahrenshindernis der Spezialitdt (Spe-
zialitdtsgrundsatz; Nachtragsersuchen entsprechend
Art. 14 Abs. 1 Buchst. a EuAlUbk).

Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG; Art. 6 EMRK; § 205 StPO;
§ 206a StPO; Art. 14 Abs. 1 Buchst. a EuAlUbk; Art.
18 Abs. 2 EuAlUbk

1. Der VerstoB gegen den Grundsatz der Spezialitit be-
griindet lediglich ein auch noch in der Revisionsinstanz
behebbares Verfahrenshindernis. Er macht weder ein
Urteil, noch einen Eréffnungsbeschluss nichtig. Auch ein
Haftbefehl wird von einem noch behebbaren Verstof3
gegen den Spezialitdtsgrundsatz nicht in seinem Bestand
beriihrt. Ein bestehender Haftbefehl kann allerdings

nicht linger Grundlage freiheitsbeschrankender MaR-
nahmen sein, solange der Spezialititsgrundsatz nicht
gewahrt ist.

2. Die Beseitigung von behebbaren Verfahrenshindernis-
sen kann aus Griinden der Prozess6konomie und im
Hinblick auf die prozessuale Fiirsorgepflicht gegeniiber
dem Beschuldigten geboten sein, um dem Angeklagten
eine erneute Anklageerhebung und eine erneute Haupt-
verhandlung zu ersparen.

3. Die zur Auslieferung aufgrund eines Europiischen
Haftbefehls ergangene Rechtsprechung des Gerichtshofs
der Europdischen Union, nach der sich aus einem Ver-
stoR gegen den Spezialititsgrundsatz lediglich ein Voll-
streckungshindernis und ein Verbot freiheitsbeschrin-
kender Mallnahmen ergibt, findet auf eine Auslieferung
aus der Republik Siidafrika keine Anwendung.

4. Der Umfang der Spezialititsbindung des um Ausliefe-
rung ersuchenden Staates bestimmt sich nach den Rege-
lungen des EuAlUbk in Verbindung mit der Ausliefe-
rungsbewilligung. Wird eine Teilablehnung vom ersuch-
ten Staat nicht zum Ausdruck gebracht, kann die Auslie-
ferung als im beantragten Umfang bewilligt angesehen
werden. Der Umfang der bewilligten Auslieferung be-
stimmt sich nach dem Inhalt des Rechtshilfeersuchens.
Der ersuchte Staat muss zweifelsfrei erkennen konnen,
inwieweit vom ersuchenden Staat Auslieferung begehrt
wird.

5. Voraussetzung einer Einstellung nach § 206a Abs. 1
StPO ist das Bestehen eines dauerhaften Verfahrenshin-
dernisses. Die Vorldufigkeit der Einstellung entfillt und
das Verfahren ist endgiiltig einzustellen (§206a StPO),
wenn sich herausstellt, dass das Verfahrenshindernis
dauerhaft ist.

1078. BGH 4 StR 292/12 - Beschluss vom 23.
Oktober 2012 (BGH)

Vollig ungeeignete und daher unzuldssige Ableh-
nungsgesuche gegen (ehemalige) Richter des 4. Straf-
senats im Kontext des Besetzungsstreits am Bundesge-
richtshof (gesetzlicher Richter; Besorgnis der Befan-
genheit; Doppelvorsitz).

Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG; Art. 19 Abs. 4 GG; § 26a
Abs. 1 Nr. 2 StPO analog; § 31 Abs. 1 BVerfGG; 93c
Abs. 1 Satz 2 BVerfGG

1. Der im Geschiftsverteilungsplan des Bundesgerichts-
hofs seit dem 1. Januar 2012 dem Vorsitzenden Richter
am Bundesgerichtshof Dr. Ernemann zugewiesene Vor-
sitz des 2. und des 4. Strafsenats verstof3t weder gegen
Art. 101 Abs. 1 Satz 2 noch gegen Art. 19 Abs. 4 GG
(BVerfG NJW 2012, 2334).

2. Gemdl3 § 31 Abs. 1i.V.m. § 93c Abs. 1 Satz 2 BVerfGG
binden Tenor und tragende Griinde dieser Entscheidung
tiber die von der Rechtskraft Betroffenen hinaus alle
staatlichen Hoheitstrdger in vergleichbar gelagerten Pa-
rallelfillen (st. Rspr.). Soweit ein Antragsteller sein Ge-
such auf die Mitwirkung der abgelehnten Richter an der
Umsetzung dieses Prasidiumsbeschlusses stiitzt, ist der
Vortrag einer sachlichen Priifung durch den Senat entzo-




Rechtsprechung

gen und zur Begriindung eines Ablehnungsgesuchs vollig
ungeeignet.

1050. BGH 1 StR 261/12 - Beschluss vom 23.
Oktober 2012 (LG Karlsruhe)

Ablehnung eines Beweisantrages auf Einholung eines
Sachverstindigengutachtens wegen Ungeeignetheit
(Beruhen; Begriff des Beweisantrages: bestimmte Be-
weistatsache).

§ 244 Abs. 3 StPO

1. Die fiir einen Beweisantrag vorzutragende hinreichend
bestimmte Beweistatsache liegt nicht vor, wenn wider-
spriichliche Beweisbehauptungen aufgestellt werden.

2. Ein Beweisantrag auf Einholung eines Sachverstindi-
gengutachtens darf wegen Ungeeignetheit abgelehnt
werden, wenn es sich bei der unter Beweis gestellten
Tatsache um eine von jedermann ohne besondere Sach-
kunde festzustellende Tatsache handelt.

1053. BGH 1 StR 485/12 - Beschluss vom 24.
Oktober 2012 (LG Aschaffenburg)

Versuchte Anstiftung zum Mord (Abgrenzung von der
Vorbereitung); absoluter Revisionsgrund der ortlichen

Rechtsprechung

Hervorzuhebende Entscheidungen des BGH: IV. Strafverfahrensrecht mit GVG

| Unzustindigkeit des Gerichts (Darlegungsvorausset-
zungen bei der Verfahrensriige).
§ 211 StGB; § 30 Abs. 1 StGB; § 338 Nr. 4 StPO; § 344
Abs. 2 Satz 2 StPO

1. Der Beschwerdefithrer muss die Tatsachen, die den
behaupteten Verfahrensmangel begriinden, so vollstindig
und genau mitteilen, dass das Revisionsgericht auf
Grund der Rechtfertigungsschrift priifen kann, ob ein
Verfahrensfehler vorliegt, wenn die behaupteten Tatsa-
chen bewiesen werden. Bei der Riige der ortlichen Unzu-
stindigkeit des erkennenden Gerichts sind dies neben
den im Hinblick auf § 16 StPO zur Vermeidung einer
Riigepriklusion erforderlichen Tatsachen alle Umsténde,
die fiir die gerichtliche Zustindigkeitsbestimmung im
Zeitpunkt des Eroffnungsbeschlusses mafigeblich waren.
Der Beschwerdefiihrer darf sich insbesondere nicht auf
die Anklage beschrinken, sondern muss alle fiir die Zu-
stdndigkeitsbestimmung relevanten Erkenntnisse des
Ermittlungsverfahrens vortragen.

2. Die zustindigkeitsbegriindenden Umstinde miissen
nicht ,gekldrt“ sein; vielmehr geniigt es, wenn im Zeit-
punkt der Er6ffnungsentscheidung hinreichende An-
haltspunkte fiir die Zustdndigkeit vorliegen.

V. Wirtschaftsstrafrecht und Nebengebiete

1088. BGH 1 StR 297/12 - Beschluss vom 5.
September 2012 (LG Koln)

Parteienuntreue (Pflichtwidrigkeit: Pflichtenumwid-
mung durch Satzung; Nachteil: Unmittelbarkeit bei ge-
setzlichen Sanktionen, Regressforderungen als unmit-
telbare Schadenskompensation); Bindung des neuen
Tatgerichts an rechtliche Beurteilungen der Revision
(Vorfragen).

§ 266 Abs. 1 StGB; § 23a Abs. 1 PartG idF vom 28. Ja-
nuar 1994; § 358 Abs. 1 StPO

1. Die Moglichkeit des Regresses bei der organisatori-
schen Untergliederung einer Partei stellt in keinem Fall
eine unmittelbare Schadenskompensation dar.

2. Zur fiir das neue Tatgericht nach § 358 Abs. 1 StPO
bindenden rechtlichen Beurteilung, die der Aufhebung
des Urteils zugrunde gelegt ist, gehdren auch Vorfragen.

1117. BGH 5 StR 307/12 - Beschluss vom 23.
Oktober 2012 (LG Liibeck)

Betrug (Vermogensschaden beim Kreditbetrug; verglei-
chende Bewertung von eingegangener Verpflichtung
und erlangtem Anspruch; Bewertung des tduschungs-
bedingten Risikoungleichgewichts; Vertiefung des
Vermogensschadens im Erfiillungsstadium durch wei-
tere Tduschungen).

Art. 103 Abs. 2 GG; § 263 StGB

HRRS Dezember 2012 (12/2012)

1. Die Erwdgung, eine Bank hitte einen Darlehensbetrag
ohne die Tduschungshandlung nicht ausbezahlt, belegt
lediglich die Kausalitit zwischen Irrtumserregung und
Vermogensverfiigung, nicht aber das Ausmall des Vermo-
gensschadens. Dieser ist vielmehr durch eine verglei-
chende Bewertung von eingegangener Verpflichtung und
erlangtem Anspruch zu bestimmen, wobei der Vermé-
gensschaden konkret zu beziffern ist (BVerfG NJW 2012,
907, 916). Im Anschluss an die vorzitierte Entscheidung
des Bundesverfassungsgerichts ist zu verlangen, dass
vom Tatgericht eine Bewertung des tduschungsbedingten
Risikoungleichgewichts vorgenommen wird (BGH NJW
2012, 2370 Rn. 7 ff.).

2. Hat der Angeklagte — wie von Anfang an vorgesehen —
auch hinsichtlich der Erfiillung des Darlehens Tdu-
schungshandlungen begangen und hierdurch fiir die
Bank eine zusitzliche Risikoerh6hung bewirkt, ist dies in
die vorzunehmende Schadensbewertung einzubeziehen.

1096. BGH 2 StR 553/11 - Urteil vom 26.
September 2012 (LG Frankfurt am Main)
Untreue (Pflichtwidrigkeit; Einverstdndnis des Vermo-
gensinhabers bei der GmbH: Anwendung bei einer
niederldndischen Holding; Vermégensnachteil: Pro-
zessrisiko und Bezifferung); Aussetzung der Strafe zur
Bewihrung (Vorliegen besonderer Umstidnde).

§ 266 Abs. 1 StGB; § 56 Abs. 2 Satz 1 StGB




1. Da der Untreuetatbestand den Zweck hat, das dem
Treupflichtigen anvertraute fremde Vermogen zu schiit-
zen (vgl. BGHSt 43, 293, 297), sind Verfligungen, die in
Ubereinstimmung mit dem Vermé&gensinhaber erfolgen,
grundsitzlich nicht pflichtwidrig im Sinne des § 266 Abs.
1 StGB (BGHSt 50, 331, 342; 54, 52, 57), sofern das
Einverstindnis nicht aus bestimmten Griinden unwirk-
sam ist (vgl. BGHSt 54, 52, 57 f; NJW 2012, 2366,
2369). An die Stelle des Vermogensinhabers tritt bei
einer GmbH die Gesamtheit ihrer Gesellschafter, die
zustimmen miissen (BGH NJW 2012, 2366, 2369).

2. Zur Anwendbarkeit auf eine niederldndische Holding
B.V. als alleinige Gesellschafterin einer GmbH.

3. Soll ein Gefihrdungsschaden aus einem Prozessrisiko
gefolgert werden, muss er sich nach der Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts (BVerfG NJW 2010, 3209,
3220) konkret beziffern lassen.

4. Die Verneinung ,besonderer Umstdnde“ nach § 56
Abs. 2 Satz 1 StGB darf nicht darauf gestiitzt werden,
dass ein Angeklagter die Tat bestritten oder sich nicht
dazu gedullert hat (vgl. BGH StraFO 2010, 207).

1062. BGH 2 StR 205/12 - Beschluss vom 24.
Juli 2012 (LG Miihlhausen)

Bewaffnetes unerlaubtes Handeltreiben mit Betdu-
bungsmitteln in nicht geringer Menge (Auslegung des
Mitsichfiithrens einer Schusswaffe; minder schwerer
Fall).

§ 30a Abs. 2 Nr. 2, Abs. 3 BtMG; § 30 Abs. 2 BtMG

1. Das Mitsichfiihren einer Schusswaffe liegt vor, wenn
der Tédter diese bewusst gebrauchsbereit in der Weise bei
sich hat, dass er sich ihrer jederzeit bedienen kann. Am
eigenen Korper muss die Waffe nicht getragen werden; es
geniigt, wenn sie sich beim Handeltreiben mit Betiu-
bungsmitteln in nicht geringer Menge in Griffweite be-
findet.

2. Der Anwendung des Qualifikationstatbestands steht
die Tatsache nicht entgegen, dass die Einzelakte der Por-
tionierung und VerduBerung von Drogen durch den An-
geklagten, bei denen die Schusswaffe fiir ihn in Griffwei-
te war, nur geringe Betdubungsmittelmengen betrafen.
Setzt sich die Tat des unerlaubten Handeltreibens mit
Betdubungsmitteln in nicht geringer Menge aus mehre-
ren Einzelakten zusammen, so reicht es zur Tatbestands-
erfiillung des bewaffneten Handeltreibens aus, wenn der
qualifizierende Umstand nur bei einem Einzelakt ver-
wirklicht ist. Dies ist auch dann der Fall, wenn es dabei
um die Verduferung einer geringen Menge aus einem
auBBerhalb des unmittelbaren Bereichs der Moglichkeiten
zum Zugriff auf die Schusswaffe gelagerten Betdubungs-
mittelvorrat geht, der hinsichtlich des Handeltreibens
eine Bewertungseinheit darstellt.

3. Grund fiir die erhohte Strafandrohung ist die besonde-
re Gefdhrlichkeit von Delikten der Betiubungsmittelkri-
minalitit, bei denen der Titer eine Waffe bei sich fiihrt.
Bei Drogengeschiften, die sich auf eine nicht geringe
Menge von Betdubungsmitteln beziehen, ist stets damit
zu rechnen, dass ein bewaffneter Titer seine Interessen,

insbesondere an der Besitzerhaltung oder an dem Erwerb
von Drogen oder Geld riicksichtslos durchsetzt, indem er
von der Waffe Gebrauch macht.

1095. BGH 2 StR 530/11 - Urteil vom 22. Au-
gust 2012 (LG Koln)

Unerlaubte Einfuhr von Betdubungsmitteln (Tatmehr-
heit); Beihilfe zum unerlaubten Handeltreiben mit Be-
tdubungsmitteln

§ 30 Abs. 1 Nr. 4 BtMG; § 53 StGB Abs. 1; § 29a Abs. 1
Nr. 2 BtMG; § 27 Abs. 1 StGB

Verschiedene Rauschgiftgeschifte werden zu einer einzi-
gen Tat des Handeltreibens verbunden, wenn sie in
einem Handlungsteil zusammen treffen. Dies ist jedoch
nicht der Fall, wenn der Angeklagte sich als Kurier, der
das Rauschgift einfiihrt, lediglich wegen Beihilfe zum
Handeltreiben von Betdubungsmitteln strafbar macht. In
einem solchen Fall ist es ausgeschlossen, dass das min-
derschwere Delikt der Beihilfe zum Handeltreiben die
Einfuhrhandlungen zu einer Tat im Rechtssinne verbin-
det.

1097. BGH 4 StR 137/12 - Beschluss vom 25.
September 2012 (LG Halle)

Unerlaubte Einfuhr von Betdubungsmitteln in nicht
geringen Mengen (Mittdterschaft); Verfall des Werter-
satzes (Mittdter als Gesamtschuldner: formelle Anfor-
derungen an die Verfallsanordnung, Urteil als Vollstre-
ckungstitel, Verhiltnis zu § 73c StGB).

§ 30 Abs. 1 Nr. 4 BtMG; § 25 Abs. 2 StGB; § 73a StGB;
§ 73c Abs. 1 StGB; § 421 BGB; § 459g Abs. 2 StPO

1. Tédterschaft und Teilnahme bei der unerlaubten Ein-
fuhr von Betdubungsmitteln richten sich nach den zu den
§§ 25 ff. StGB entwickelten allgemeinen Grundsitzen.
Mittdter einer Einfuhr kann daher auch sein, wer das
Rauschgift nicht eigenhindig iiber die Grenze transpor-
tiert, sondern von anderen Personen auf das Bundesge-
biet verbringen lisst (vgl. BGH NJW 1985, 1035).

2. Beschrinkt sich der Kiufer darauf, Betdubungsmittel
im Ausland zu bestellen und bleibt es voéllig dem Verkiu-
fer und den von ihm beauftragten Kurieren iiberlassen,
wie die bestellten Betdubungsmittel nach Deutschland
gelangen, scheidet die Annahme einer Mittiterschaft
regelmiflig aus. Dagegen kann eine mittiterschaftliche
Einfuhr des Kiufers zu bejahen sein, wenn das Verbrin-
gen des Rauschgifts iiber die deutsche Grenze ein Teil
des mit dem Verkiufer vereinbarten Gesamtkonzepts ist.

3. Im Fall der Mittéterschaft haften die Tater beim Verfall
(von Wertersatz) als Gesamtschuldner, wenn beide auch
(Mit-) Verfiigungsmacht {iber das Erlangte hatten (vgl.
BGH NStZ 2012, 382, 383). Dass bei einem der Téter
nach § 73c StGB von einer Verfallsanordnung abgesehen
hat, fiihrt nicht zum Wegfall des Gesamtschuldverhilt-
nisses, weil darin nur ein Verzicht auf eine unmittelbare
Inanspruchnahme dieses Angeklagten zu sehen ist, die
iibrigen Wirkungen der Gesamtschuld (Innenregress)
aber fortbestehen.

4. Anders als bei einer Anordnung nach § 111i Abs. 2
StPO, bedarf es bei der Anordnung von Wertersatzverfall




Rechtsprechung

nach § 73a StGB des Ausspruchs iiber die gesamtschuld-
nerische Haftung mehrerer Téter oder Teilnehmer schon
im tatrichterlichen Urteil, weil nach § 459g Abs. 2 StPO

Aufsiitze und Anmerkungen

Hervorzuhebende Entscheidungen des BGH: V. Wirtschaftsstrafrecht und Nebengebiete

aus der Verfallsanordnung im Strafurteil wie aus einem
zivilgerichtlichen Zahlungstitel nach den §§ 459 ff. StPO
vollstreckt werden kann. (BGH NStZ 2012, 382).

Die Bedeutung der Kriminologie fir die
Kriminalprognose bei ,,psychischen Storungen™

Anmerkung zum Urteil des BGH v. 25.9.2012, Az.: 1 StR 160/12 = HRRS

2012 Nr. 1010.

Von Prof. Dr. Dr. Michael Bock, Mainz

Der 1. Senat des BGH hebt das Urteil des LG Miinchen I
in dem als ,Westparkmord“ bekannten Fall auf, weil das
LG u. a. einen falschen Prognosemal3stab angelegt habe
(Rn. 26). Diese Riige ist nicht nachvollziehbar, weil das
Landgericht keineswegs meint, fiir eine negative Progno-
se von deren Sicherheit iiberzeugt sein zu miissen, wohl
aber bei Annahme eines grundsitzlich offenen prognosti-
schen Moglichkeitsraums die Anforderungen an die
Wahrscheinlichkeit und Gegenwirtigkeit schwerster
Straftaten im Lichte der inzwischen durch die Rechtspre-
chung verschirften Malistibe (BVerfGE 128, 326 =
HRRS 2011 Nr. 488 = NStZ 2011, 450, deren Berlick-
sichtigung der Senat konzediert, Rn. 24) fiir nicht erfiillt
hilt.

Gerligt wird aber weiterhin, und darauf soll es hier im
Schwerpunkt ankommen, dass das LG die Expertise eines
kriminologischen Sachverstindigen berticksichtigt: , Die-
ser Gutachter konnte ... zum Vorliegen einer psychischen
Storung eine gutachterliche AuBerung ,aufgrund seiner
Fachgebietsfremdheit nicht abgeben’... Eine Prognose,
die ohne Beriicksichtigung der psychischen Stérung des
Probanden abgegeben wird, hat keinen forensisch rele-
vanten Wert. Denn der Zustand und die Befindlichkeit
des zu Beurteilenden sind unerldssliche Faktoren fiir die
Prognoseentscheidung” (Rn. 27).

Gegen diese Vorstellung bestehen durchgreifende Beden-
ken. Zwar ist es richtig, dass der kriminologische Sach-
verstdndige nicht psychische Stérungen als solche dia-
gnostiziert. Darauf kommt es jedoch bei einer Kriminal-
prognose gar nicht an. Psychische Stérungen, insbeson-
dere Personlichkeitsstérungen, sind auch in der Normal-
bevolkerung weit verbreitet und ihr Vorliegen scheint in
weiten Teilen unserer gesellschaftlichen Eliten in Wirt-
schaft, Politik, Medien und Kunst geradezu die Voraus-
setzung flir den Erfolg zu sein, von anderen ,gestorten”
Menschen erfdhrt man nichts, weil sie auf der Schatten-
seite des Lebens stehen, aber keine Straftaten begehen.
Aus diesem Grund besteht Konsens unter den erfahrenen
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forensischen Psychiatern, dass fiir die Kriminalprognose
die Diagnose einer psychischen Stérung gerade nicht
ausreicht, sondern dass es darauf ankommt, ob und wie
sich eine psychische Stérung fiir die Begehung von Straf-
taten auswirkt (Brockmann/Bock, Die Kriminalprognose
bei personlichkeitsgestorten Straftdtern, Publikation in
der FPPK zugesagt, mit Nachweisen). Ahnliches gilt auch
fiir Sucht und andere Handicaps, deren kriminologische
Relevanz im Einzelfall zu priifen ist. Selbst bei einer
akuten Psychose kommt es darauf an, ob die imperativen
Stimmen dem Betreffenden sagen, er solle seine Brief-
markensammlung ordnen oder Feinde der Menschheit
liquidieren. Es kommt also auf einen ,zweiten Blick® an
und fiir diesen besteht gerade beim forensischen Psychia-
ter (und Psychologen) zunichst ,Fachgebietsfremdheit®,
denn sein Fachgebiet sind Krankheiten und psychische
Storungen, aber nicht deren Kriminorelevanz. Er ist da-
her darauf angewiesen, sich den ,zweiten Blick“ tiber
Fortbildung und Erfahrung anzueignen, woran es freilich
oft genug fehlt (vgl. die allgemein als ,erschiitternd”
wahrgenommenen Befunde von Alex, Nachtrigliche Si-
cherungsverwahrung - ein rechtsstaatliches und krimi-
nalpolitisches Debakel, Diss. 2010 m. Bespr. Sobota GA
2011, 190). Der kriminologische Sachverstindige hat
hingegen eigene, aus dem Vergleich von Straftitern mit
der Durchschnittspopulation ermittelte Kriterien, die
unmittelbar die Kriminorelevanz von Personlichkeit und
Verhalten betreffen und insofern seinen eigenen Mafistab
fiir die Kriminalprognose. Auch die hier in Frage stehen-
de ,, Angewandte Kriminologie“ (Bock Kriminologie, 3.
Aufl. 2007; zu ihren Potentialen aus juristischer Sicht vgl.
Eschelbach GA 2009, 610) ist freilich nur in Ausnahmefil-
len Gegenstand der universitidren Ausbildung und foren-
sischen Erfahrung. Es gibt daher auf allen Seiten Anlass
fiir Bescheidenheit.

Die Vokabel der Fachgebietsfremdheit deutet hingegen
auf eine geradezu territorial oder berufsstindisch ver-
standene Zustdndigkeit bzw. Verschlossenheit bestimm-
ter Fdcher fiir die fraglichen Phdnomene hin, die mit




aufgeklarten wissenschaftstheoretischen Standards nicht
zu vereinbaren ist. Die Diagnose einer psychischen Sto-
rung durch einen Psychiater schliet keineswegs aus,
dass dieselben Phinomene (,,Zustand und Befindlichkeit
des zu Beurteilenden*!), unter anderen Gesichtspunkten
und in anderer Begrifflichkeit zum Gegenstand anderer
wissenschaftlicher Expertise werden. Aber selbst bei
einer nicht aufgekldrten Betrachtungsweise miisste deut-
lich werden, dass - gerade umgekehrt als der Senat vo-
raussetzt — nicht das Wissen auf der Achse gestort/nicht
gestort sondern auf der Achse kriminovalent/krimino-
resistent dasjenige ist, auf das es bei der Kriminalpro-
gnose ankommt. Sowieso gilt dies bei der dissozialen
oder antisozialen Personlichkeitsstorung. Bei dieser fallen
niamlich die beiden Achsen zusammen, denn sie ist kein
psychiatrisches Storungsbild, sondern beschreibt in pa-
thologisierender Diktion den fritheren ,Hang“ aus § 66
StGB (Krober, Editorial StV 01/2012). Auch der bei ihrem
Einsatz bei Kriminalprognosen entstehende Zirkelschluss
ist bekannt. Gegeniiber der Feststellung einer mehr oder
weniger ausgepragten Anniherung einer Biographie an
die idealtypische Verlaufsform einer ,kontinuierlichen
Hinentwicklung zur Kriminalitdt“ (Bock, Kriminologie, 3.
Aufl. 2007, 191 ff.) aus der Angewandten Kriminologie
sind ihre Kriterien grob, undifferenziert und erzeugen
kontraproduktive negative Emotionen. Die Kriminologie
ist hier also die erste Adresse.

Die Verkennung dieser grundlegenden Verhiltnisse
kommt freilich nicht von ungefihr (vgl. zum Folgenden
insgesamt Bock/Sobota NK 2012, 106). Wihrend die
StPO traditionell unspezifisch von ,Sachverstindigen”
spricht, hat schon die Arbeitsgruppe zur Erarbeitung von
Mindeststandards bei der Kriminalprognose die Krimino-
logie ignoriert (Boetticher u. a. NStZ 2006, 537; dazu Bock
StV 2007, 269, Schich in FS Widmaier, S. 967 und wieder
Bock ZStW 2009, 450). Sodann hat das BVerfG als Reak-
tion auf die Riige des EGMR (HRRS 2010 Nr. 65 = NJW
2010, 2495 m. Anm. Eschelbach ) ohne Begriindung in der
Sache als Anordnungsvoraussetzung fiir die nachtrigliche
SV die ,,psychische Storung“ aus dem ThUG importiert
und deren Feststellung LArzten“ vorbehalten (BVerfGE
128, 326, 373 mit Verweis auf BVerfGE 109, 133, 164).
Niemand weil} so recht, was eine Stérung ist, die einer-
seits so gering ist, dass sie fiir §§ 20, 21, 63 StGB nicht
ausreicht (so in casu im Erkenntnisverfahren auch der
Sachverstindige N.), andererseits so schwer, dass
schwerste Straftaten unmittelbar drohen, weshalb das
BVerfG kurzerhand die psychische Stérung von den dia-
gnostischen Kriterien der forensischen Psychiatrie abge-
koppelt und durch ein moralisierendes Judiz der Gerichte
ersetzt wissen will.> Auf dieser Linie riigt im vorliegen-

! Auch diese Vokabeln zeigen eine unkritische Unterstel-

lung von Wesenhaftigkeit (und Dauer, vgl. dazu in casu
Eisenberg StV 2011, 599), die bei der Rezeption psychiatri-
scher Befunde in juristischen Kontexten {iblich ist. Tat-
sdchlich handelt es sich immer nur um eine unter drama-
tischen Unsicherheiten eines Faches und seiner Tradition
zustande kommende selektive Zuschreibung von Aspekten
einer individuellen Biographie (vgl. Bock in FS Heinz 2012,
S. 609).

Es komme fortan auf ,,den Grad der objektiven Beeintrich-
tigung der Lebensfiihrung in sozialer und ethischer Hin-
sicht“ an, der wiederum ,.anhand des gesamten — auch des

den Urteil der Senat, das Landgericht habe nicht ange-
messen beriicksichtigt, dass die Straftaten auf eine ,men-
schenverachtende Gesinnung” hindeuten (Rn. 31) sowie
»sein Verhalten in der Hauptverhandlung ... nicht er-
kennbar in die Uberlegungen einbezogen® (Rn. 33) habe.
Dabei hat sich das LG sehr wohl die Diagnose eines ,,se-
kundiren Psychopathen durch den Sachverstindigen S.
zu eigen gemacht, wonach das martialische Gerede und
Gehabe des Verurteilten B. ein psychischer Schutz davor
ist, die eigene Verletzlichkeit und den Jammer iiber die
frith und nachhaltig versagten Grundbediirfnisse von
Zugehorigkeit und Anerkennung selbst sehen und/oder
anderen zeigen zu miissen. Folgt man dieser differenzie-
renden Uberlegung, so ist B. nicht einfach menschenver-
achtend, sondern er gibt sich so, und sein Verhalten in
der Hauptverhandlung (,respektlos und verbal aggres-
siv“, Rn. 20) erkldrt sich daraus ohne weiteres: die 0f-
fentliche Verlesung seiner Briefe an die Person, der er
sein inneres und wahres Gesicht gezeigt hatte, musste
ihn aufs AuRerste erregen, wihrend er sich umgekehrt
bei Themen, die seine martialische Fassade betrafen,
»cool“ geben konnte. Die Reaktionen in der Hauptver-
handlung haben im Ubrigen fiir das kiinftige Alltagsle-
ben, das normalerweise nicht aus Gerichtsverhandlungen
besteht, in denen die Personlichkeit auf diese Weise
blof3gestellt wird, keine nennenswerte prognostische
Aussagekraft. Fiir moralische Emporung eignen sie sich
allerdings vorziiglich.

Riigen konnen hitte der Senat allerdings, dass das ganze
Verfahren von vornherein rechtswidrig war. Durch die
erst rund 5 Jahre nach der Tat erfolgte Verurteilung des
B. ist eine Situation entstanden, in der die Frage der
Gefihrlichkeit schon vor der Verurteilung entschieden
war, und zwar nicht durch Sachverstindige, sondern
durch das Leben (Sobota ZJJ 2012, 211). Der wegen ande-
rer schwerer Straftaten 1995 verurteilte B. wurde nach
TeilverbiiBung im Jugendstrafvollzug abgeschoben und
hat in Kroatien (also in dem auch jetzt aktuellen Emp-
fangsraum) rund 2 Jahre lang in Freiheit sozial integriert
gelebt: ohne Drogen, mit Arbeit (auf dem Bau), einem
Hobby (Fischen), mit einer Freundin und in einer Nach-
barschaft, die ihn als hoflich und unauffillig beschreibt,
und es kam mit Ausnahme einer Kneipenschldgerei (also
keiner ,,schwersten” Straftat) zu keinen weiteren Strafta-
ten. Man konnte ihn daher allenfalls noch wegen Schwere
der Schuld zu einer Jugendstrafe verurteilen,® seine Ge-
fahrlichkeit war aber (schon nach dem urspriinglichen
§ 7 Abs. 2 JGG, erst recht nach den aktuellen Mafistiben)
widerlegt, so dass, was immer jetzt aktuell zu besorgen

strafrechtlich relevanten — Verhaltens des Betroffenen zu be-
stimmen® sei (BVerfG StV 2010, 25, 27).

,Schidliche Neigungen“ lagen zum Tatzeitpunkt zweifels-
frei vor, zum Zeitpunkt der Verurteilung aber nicht mehr.
Nach stindiger Rechtsprechung wire aber auch eine Ju-
gendstrafe wegen Schwere der Schuld gemil3 § 18 Abs. 2
JGG ,erzieherisch“ nach dem aktuellen Bedarf (!) zu bemes-
sen und nicht alternativlos die Hochststrafe zu verhingen
gewesen.




Avufsiitze und Anmerkungen

ist,* nicht mehr im Zusammenhang mit der damaligen
Straftat steht und daher keine nachtrigliche Sicherungs-
verwahrung veranlassen kann.

4 Da es sich um das letzte biographische Intervall in Freiheit

handelt, ist es natiirlich auch fiir die aktuell anstehende
Prognose von zentraler Bedeutung, zusammen mit dem
Umstand, dass es in der langjihrigen Haft - trotz akten-
kundiger Schikanen in Vollstreckung und Vollzug — keine

Avfsiitze und Anmerkungen

Bock — Die Bedeutung der Kriminologie fir die Kriminalprognose bei ,,psychischen Stérungen™

Insgesamt ist das Urteil ein weiterer Schritt in der sach-
fremden Pathologisierung von Straftitern im Allgemei-
nen und der Klientel der Sicherungsverwahrung im Be-
sonderen. Auf den nun filligen Geisterprozess in Abwe-
senheit des inzwischen abgeschobenen B. darf man ge-
spannt sein.

einschldgigen Disziplinarmaflnahmen gegeben hat. Vgl.
wiederum Sobota ZJJ 2012, 211, 212.

Beschlagnahmefreiheit von Verteidigungsunterlagen

Dr. iur. Kai Thum, Bonn

. Einleitung

Gemil §§ 94 Abs. 2, 98 Abs. 1 S. 1 StPO konnen Gegen-
stinde, die als Beweismittel fiir ein laufendes Verfahren
von Bedeutung sein konnen, bei Gewahrsam einer nicht
freiwillig zur Herausgabe bereiten Person beschlagnahmt
werden.! Die Anordnung der Beschlagnahme ist grund-
sdtzlich dem Richter vorbehalten, bei Gefahr im Verzug
kann sie aber auch direkt durch die Staatsanwaltschaft
oder ihre Ermittlungspersonen angeordnet werden. Ge-
fahr im Verzug bedeutet in diesem Zusammenhang, dass
ein Beweismittelverlust drohen wiirde, wenn zuvor eine
richterliche Beschlagnahmeanordnung abgewartet wer-
den miisste.? Unter Beachtung der formellen Vorausset-
zungen einer Beschlagnahmeanordnung und bei Vorlie-
gen eines auf ausreichender Tatsachenlage bestehenden
Tatverdachts® unterliegen als Beweismittel in Frage
kommende Gegenstinde dem Grunde nach der Beschlag-
nahme. Die Erfordernisse des Strafprozesses bedingen im
Interesse des von einer moglichen Beschlagnahme Betrof-
fenen allerdings, dass bestimmte Gegenstinde aus-
nahmsweise nicht beschlagnahmt werden diirfen. Solche
Beschlagnahmeverbote kénnen sich entweder unmittel-
bar aus dem Grundgesetz ergeben; sie konnen aber auch

Der Verf. ist beisitzender Richter der Wirtschaftsstraf-
kammer des LG Bonn. Der Beitrag gibt die persoénliche
Meinung des Verf. wieder.

Ist die Person freiwillig zur Herausgabe bereit, so kann

eine Sicherstellung erfolgen. Zuvor sollte allerdings der

Gewahrsamsinhaber hinsichtlich eines moglichen Be-

schlagnahmeverbots belehrt werden. Jedenfalls dann sind

die sichergestellten Unterlagen unbeschrinkt verwertbar;
vgl. Nack, in: Karlsruher Kommentar, StPO, 6. Aufl.

(2008), § 97 Rz. 3 f.

2 BVerfG NJW 2001, 1121, 1123; LG Bonn, Beschluss vom
12.10.2006, Az. 37 Qs 41/06; Meyer-Gofsner, StPO, 55.
Aufl. 2012 § 98 Rz. 6; Nack (Fn. 1), § 98 Rz. 13

3 Vgl. Nack (Fn. 1), § 98 Rz. 2; Meyer-Gofsner (Fn. 2) § 94 Rz.
18.
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explizit gesetzlich normiert sein. In diesem Sinne be-
stimmt § 97 StPO potenzielle Beweismittel, die ipso iure
beschlagnahmefrei sein sollen. Hierunter fallen auch
Verteidigungsunterlagen.

Il. Rangverhidltnis von § 97 StP0 zv
§ 160a StPO

Fiir die Anwendung des § 97 StPO im Hinblick auf eine
mogliche Beschlagnahmefreiheit von Verteidigungs-
unterlagen haben sich mit Inkrafttreten der Anderungen
aus Art. 2 des Gesetzes zur Stirkung des Schutzes von
Vertrauensverhiltnissen zu Rechtsanwélten im Strafpro-
zessrecht vom 22.12.2010* hinsichtlich § 160a StPO
keine Anderungen ergeben. GemiR § 160a Abs. 5 StPO
bleibt die Bestimmung des § 97 StPO in ihrem Anwen-
dungsbereich durch die Einfilhrung des § 160a StPO
unberiihrt. Insoweit sollte ausweislich der Begriindung
des Gesetzgebers mit § 160a StPO erstmals eine Rege-
lung geschaffen werden, die unter ,uneingeschrinkter
Beibehaltung sowohl der Zeugnisverweigerungsrechte als
auch der dem mittelbaren Schutz des Berufsgeheimnisses
dienenden Sonderregelungen in § 97 StPO und § 100c
Abs. 6 StPO“*® auch alle anderen Ermittlungsmafinahmen
Einschrinkungen zugunsten anwaltlicher Vertrauensver-
hiltnisse unterwirft.® Insofern sollte fiir Vertrauensver-
hiltnisse von Berufsgeheimnistrigern lediglich ein ,,zu-
sdtzlicher Schutz“” geschaffen werden, der die bestehen-
de Regelung des § 97 StPO unberiihrt l4sst. Nur soweit
§ 97 StPO selbst keine Regelung trifft, gilt die Bestim-
mung des § 160a StPO erginzend; insoweit ist § 97 StPO

4 BGBI. I S. 2261; Bericht aus der Gesetzgebung, wistra
02/2011, S. V.

5 BT-Drucks. 17/2637, S. 6 (Begriindung Teil A. L.).

6 BT-Drucks. 17/2637, S. 6; Mehle/Mehle NJW 2011, 1639,
1641.

7 BT-Drucks. 17/2637, S. 6 (Begriindung Teil A. I a. E.).
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lex specialis zu § 160a StPO.® Umkehrt kann die gesetz-
geberische Wertung der Schutznorm des § 160a StPO bei
der Auslegung des § 97 StPO und dessen Schutzreichwei-
te unter Umstédnden Beriicksichtigung finden.

lll. Beschlagnahmefreiheit, § 97 Abs. 1
StPO

Beschlagnahmefrei sind nach §§ 97 Abs. 1 Nr. 1 und 2
iVm § 53 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 und 3 StPO schriftliche Mittei-
lungen zwischen dem Beschuldigten und seinem Vertei-
diger oder sonstigen Rechtsanwalt (Abs. 1 Nr. 1) sowie
Aufzeichnungen, die sich der Verteidiger oder Rechtsan-
walt {iber Mitteilungen des Beschuldigten oder Umstin-
de, die von deren Zeugnisverweigerungsrecht nach § 53
Abs. 1 StPO umfasst sind, gemacht haben (Abs. 1 Nr. 2).

1. Personlicher Anwendungshereich

Der Begriff des Verteidigers im Sinne des § 53 Abs. 1 S. 1
Nr. 2 StPO umfasst systematisch vorrangig nur solche
gewidhlten oder bestellten Verteidiger, die selbst kein
Rechtsanwalt sind.’ Der im Strafverfahren titige Rechts-
anwalt als Wahl- oder Pflichtverteidiger ist dagegen in
den Schutzbereich des § 97 Abs. 1 StPO als zeugnisver-
weigerungsberechtigter Rechtsanwalt im Sinne des § 53
Abs. 1 S. 1 Nr. 3 StPO einbezogen. Generell umfasst
damit jedenfalls § 53 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 StPO alle Rechts-
anwilte, die nach § 12 BRAO zugelassen sind.!® Dariiber
hinaus kann der Schutz des § 97 Abs. 1 StPO auch fiir
einen im Unternehmen titigen Syndikusanwalt gegeben
sein. Notwendige Voraussetzung fiir diesen Schutz ist es
dann aber, dass der Syndikusanwalt mit typischen an-
waltlichen Aufgaben betraut ist und er gegentiiber Dritten
gerade typischerweise anwaltliche Leistungen erbringt."!
Denn nur soweit der Syndikusanwalt neben seiner Ein-
bindung in ein bestimmtes Unternehmen auch fiir
auBenstehende Dritte titig wird, erfiillt er das Regelbild
des zeugnisverweigerungsberechtigten Rechtsanwalts,
dessen Unterlagen nach dem Willen des Gesetzgebers
dem Schutz des § 97 Abs. 1 StPO iiberhaupt unterfallen
sollen. Ist er dagegen allein wie ein Angestellter fiir sein
Unternehmen titig (wie z. B. als Leiter der Rechtsabtei-
lung), so fehlt es an der von der BRAO geforderten, wei-
sungsfreien und unabhingigen Stellung als Organ der
Rechtspflege, aufgrund derer er einer Privilegierung hin-
sichtlich der Beschlagnahme bedarf.'?

8 BT-Dr 16/5846, S. 38; LG Hamburg NJW 2011, 942, 944;

Meyer-Gofsner (Fn. 2) § 97 Rz. 50, § 160a Rz. 17; Griesbaum,

in: Karlsruher Kommentar, StPO, 6. Aufl. (2008), § 160a

Rz. 21.

Z. B. Hochschullehrer, Referendare, etc.; Senge, in: Karls-

ruher Kommentar, StPO, 6. Aufl. (2008), § 53 Rz. 13;

Meyer-Gofiner (Fn. 2) § 53 Rz. 13.

10 Senge (Fn. 9) § 53 Rz. 15; Meyer-Gofiner (Fn. 2) § 53 Rz. 15.

1 LG Bonn NStZ 2007, 605, 606; Senge (Fn. 9) § 53 Rz. 15
mwN; Meyer-Gofsner (Fn. 2) § 53 Rz. 15.

12 LG Bonn NStZ 2007, 605, 606; vgl. auch zum Interessen-
konflikt eines Syndikusanwalts, BGH NJW 1999, 1715,
1716.

2. Riumlicher Anwendungshereich

Das Beschlagnahmeverbot des § 97 Abs. 1 StPO greift
nach dem Wortlaut des § 97 Abs. 2 S. 1 StPO im Hinblick
auf Verteidigungsunterlagen nur dann, wenn sich diese
gerade im Gewahrsam des betroffenen Verteidigers oder
Rechtsanwalts befinden, d. h. die betroffenen Unterlagen
missen der tatsdchlichen Verfiigungsgewalt des zeugnis-
verweigerungsberechtigten Rechtsanwalts zuordenbar
sein. Dabei ist Mitgewahrsam des Verteidigers oder
Rechtsanwalts ausreichend.’ Sofern es sich allerdings
um den Mitgewahrsam des Beschuldigten selbst handelt,
entfillt regelmiRig die Beschlagnahmefreiheit der betrof-
fenen Unterlagen.'* Damit sind im (Mit-) Gewahrsam des
Beschuldigten befindliche Unterlagen grundsétzlich nicht
hinsichtlich der Beschlagnahme privilegiert. Im Interesse
des dem Beschuldigten von Verfassungs wegen einge-
rdumten Rechts auf eine effektive Verteidigung als Aus-
pragung des Anspruchs auf ein faires Verfahren greift der
Schutz des § 97 Abs. 1 StPO in einem engen Anwen-
dungsbereich zugunsten des Beschuldigten nichtsdesto-
trotz dann ein, wenn sich die zu beschlagnahmenden
Unterlagen zumindest auch in dessen Gewahrsam befin-
den. Diese sind im Interesse des Beschuldigten — iiber
den Wortlaut des § 97 Abs. 2 S. 1 StPO hinaus — gemil3
Art. 2 Abs. 1 GG iVm Art. 20 Abs. 3 GG; Art. 6 Abs. 3
EMRK beschlagnahmefrei, wenn es sich bei den Unterla-
gen um Verteidigungsunterlagen im Sinne des § 148 Abs.
1 StPO handelt.”® Der dort garantierte freie Verkehr des
Beschuldigten mit seinem Verteidiger bedingt bei verfas-
sungskonformer Auslegung des § 97 Abs. 2 S. 1 StPO,
dass elementare Verteidigungsunterlagen unabhingig
davon, wo und bei wem sie sich befinden, von der Be-
schlagnahme ausgenommen sind.'®

3. Sachlicher Anwendungshereich

Eine Privilegierung von Korrespondenzen mit und Unter-
lagen von einem dem Grunde nach zeugnisverweige-
rungsberechtigten Rechtsanwalt, die sich im (Mit-)Ge-
wahrsam des Beschuldigten befinden, kann aber nicht
umfassend gelten, sondern ist beschriankt auf die elemen-
taren Verteidigungsunterlagen. Hiervon umfasst konnen
neben jeglicher schriftlicher (ebenso elektronischer)
Korrespondenz zwischen dem Beschuldigten und seinem
Verteidiger auch Aufzeichnungen sein, die der Beschul-
digte selbst gerade anldsslich der gegen ihn erhobenen
strafrechtlichen Vorwiirfe zum Zweck der Verteidigung
gefertigt hat. Unterlagen in diesem Sinne werden aber
erst zu privilegierten Verteidigungsunterlagen, wenn die
in Frage stehende Korrespondenz oder Aufzeichnung
hinreichenden Bezug zur Verteidigung aufweist.!” Ist ein

13 Meyer-Gofner (Fn. 2) § 97 Rz. 12 mwN.

14 LG Bonn NStZ 2007, 605, 606; Meyer-Gofsner (Fn. 2) § 97
Rz. 12; Nack (Fn. 1) § 97 Rz. 8.

15 BVerfG NStZ 2002, 377; BGH NJW 1998, 1963, 1964;
OLG Miinchen NStZ 2006, 300, 301; Nack (Fn. 1) § 97 Rz.
24; Polley/Kuhn/Wegmann KSzW 2012, 206, 209.

16 BVerfG NStZ 2002, 377; LG Bonn, Beschluss vom
14.09.2010, Az. 27 Qs 21/10.

7 BVerfG NJW 2010, 1740, 1741 = HRRS 2009 Nr. 1113;
BGH NStZ 1998, 309, 310; NJW 1973, 2035; LG Bonn, Be-
schluss vom 14.09.2010, Az. 27 Qs 21/10; LG Bonn, Be-




solcher Bezug allerdings gegeben, dann ist der sachliche
Anwendungsbereich des § 97 Abs. 1 StPO weit zu fassen.
Beispielsweise fallen unter den Schutz der Verteidi-
gungsunterlagen die anldsslich einer Korrespondenz
zwischen Verteidiger und Beschuldigten durch den Man-
danten {ibergebenen Unterlagen.’® Ebenso sind bei eige-
nen Aufzeichnungen des Beschuldigten zu Zwecken der
Verteidigung die fritheren Entwiirfe der gefertigten Auf-
zeichnungen geschiitzt, gleichgiiltig auf welchem Me-
dium sich die Aufzeichnungen befinden." Allerdings ist
es einem Beschuldigten verwehrt, die Beschlagnahme
von Unterlagen schon dadurch zu verhindern, dass er
diese einfach als Verteidigungsunterlagen bezeichnet
oder mit solchen Unterlagen vermischt.?® Geschieht dem
so, bleibt es allein bei der Privilegierung derjenigen
Schriftstiicke, die hinreichenden Bezug zur Verteidigung
hinsichtlich der konkreten Vorwiirfe im laufenden Er-
mittlungsverfahren haben. Fehlt dagegen ein solcher
Bezug, vermag die blof3e Bezeichnung als Verteidigungs-
unterlagen ohne sachlichen Hintergrund eine Privilegie-
rung nicht rechtfertigen.

4. eitlicher Anwendungshereich

Die umfassende Beschlagnahmefreiheit von Verteidi-
gungsunterlagen kann grundsdtzlich nur dann entstehen,
wenn zwischen dem Beschuldigten und dem Verteidiger
ein Verteidigungsverhiltnis besteht (a) und gegen den
Beschuldigten ein Ermittlungsverfahren eingeleitet ist
(b), da § 148 Abs. 1 StPO den freien Verkehr zwischen
Verteidiger und Mandant erst ab diesem Zeitpunkt ge-
wihrleisten soll.?!

a) Verteidigungs- oder Mandatsverhiiltnis

Notwendige Voraussetzung der umfassenden Beschlag-
nahmefreiheit ist dabei, dass ein Verteidigungs- oder
Mandatsverhiltnis zwischen dem Beschuldigten und dem
betroffenen Anwalt tiberhaupt besteht oder zumindest
bereits angebahnt wurde. Ein solches privilegiertes Ver-
hiltnis beginnt regelmiRig erst nach Erteilung und An-
nahme des Mandats und nicht schon im Zeitpunkt der
Anbahnung.”* Nur ausnahmsweise konnen Unterlagen
vor Beginn des Verteidigungs- oder Mandatsverhiltnisses
beschlagnahmefrei sein, wenn ein unmittelbarer zeitli-
cher Zusammenhang zu der Mandatierung besteht, wenn
also beispielsweise der Mandant in seinem ersten An-
schreiben an den Rechtsanwalt nach Einleitung des Er-
mittlungsverfahrens diesem Unterlagen tibersendet, eine
Mandatserteilung aber erst in dem spiteren Erstbera-

schluss vom 29.09.2005, Az. 37 Qs 27/05; Nack (Fn. 1)
§ 97 Rz. 24.

18 Meyer-Gofiner (Fn. 2) § 97 Rz. 36; Nack (Fn. 1) § 97 Rz. 11.

19 Nack (Fn. 1) § 97 Rz. 12; Meyer-Gofiner (Fn. 2) § 97 Rz. 36.

20 BVerfG NStZ 2002, 377; LG Giefen, Beschluss vom
25.06.2012, Az. 7 Qs 100/12.

21 BGH NStZ 1998, 309, 310; LG Bonn, Beschluss vom
16.01.2012, Az. 27 Qs 24/11; Beschluss vom 14.09.2010,
Az. 27 Qs 21/10; Meyer-Gofsner (Fn. 2) § 148 Rz. 4; Lauf-
hiitte, in: Karlsruher Kommentar, StPO, 6. Aufl., § 148 Rz.
4 f.; aA Polley/Kuhn/Wegmann KSzW 2012, 206, 209 ff.

2 Laufhiitte (Fn. 21) § 148 Rz. 5; Meyer-Gofiner (Fn. 2) § 148
Rz. 4, anders OLG Miinchen NStZ 2006, 300, 301; Nack
(Fn. 1) § 97 Rz. 11.

tungstreffen erfolgt. Ohne den engen zeitlichen Zusam-
menhang zu der Mandatserteilung wire der mafigebliche
Zeitpunkt des Schutzbeginns kaum sicher zu bestimmen.
Hierdurch stiinde zu befiirchten, dass die Beschuldigten
in ihrem eigenen Interesse die Anbahnungsphase weit
auszudehnen versuchten, um fiir sich selbst in den Ge-
nuss der Privilegierung des § 97 Abs. 1 StPO gelangen zu
kénnen. Dadurch wiirde der vom Gesetzgeber im Inte-
resse der effektiven Rechtsverfolgung vorgesehene, in der
StPO festgelegte Grundsatz ausgehebelt, dass alle Gegen-
stinde der Beschlagnahme unterliegen und nur aus-
nahmsweise eine Beschlagnahmefreiheit anzunehmen
sein kann.

b) Einleitung eines Ermittlungsverfahrens

Liegt in diesem Sinne ein Verteidigungsverhdltnis zwi-
schen dem Beschuldigten und seinem Verteidiger vor,
bedarf die umfassende Privilegierung des freien Verteidi-
gerverkehrs zwischen diesen beiden zusitzlich, dass ein
strafrechtliches Ermittlungsverfahren gegen den Be-
schuldigten eingeleitet wurde. Ein solches ist eingeleitet,
sobald eine Strafverfolgungsbehérde eine Malnahme
trifft, die erkennbar darauf abzielt, gegen jemanden we-
gen des Anfangsverdachts einer Straftat vorzugehen,
auch wenn der Beschuldigte noch unbekannt ist.?*> Dabei
ist fiir den Zeitpunkt des Beginns des Ermittlungsverfah-
rens neben der Stirke des konkreten Tatverdachtes auch
von Bedeutung, wie sich das Verhalten der Strafverfol-
gungsbehorden in der Wahrnehmung des Betroffenen
darstellt. So existieren polizeiliche Verhaltensweisen, die
schon nach ihrem duBeren Befund belegen, dass die
Strafverfolgungsbehérden dem Betroffenen als Beschul-
digten begegnen, auch wenn sie dies nicht explizit durch
féormliche Einleitung eines Ermittlungsverfahrens oder
Bezeichnung des Betroffenen als Beschuldigtem zum
Ausdruck bringen.** Damit ist eine Privilegierung jeden-
falls immer dann moglich, wenn die jeweilige Ermitt-
lungsbehodrde ihrerseits durch formlichen Vermerk eine
neue Ermittlungsakte unter neuem Aktenzeichen ange-
legt hat. Daneben muss aber stets auch das bereits ausge-
fithrte Verteidigungsverhiltnis bestehen, da der Beginn
der Ermittlungen und der Zeitpunkt eines Verteidigungs-
verhiltnisses zeitlich nicht notwendig zusammenfallen.
Dies zugrunde gelegt, kann und wird die Beschlagnahme-
freiheit von Verteidigungsunterlagen regelmiflig nur
dann anzunehmen sein, wenn die Ermittlungsbehorde
konkrete Ermittlungen aufgenommen haben und der
Betroffene von dieser Aufnahme erfahren hat.® Erst mit
dieser positiven Kenntnis wird der Beschuldigte iiber-
haupt beginnen koénnen, Schriftstiicke gerade mit Bezug
zu seiner Verteidigung im Hinblick auf die ihm konkret
gemachten Vorwiirfe zu fertigen, weil er die jeweiligen
strafrechtlichen Vorwiirfe durch die Mitteilung ja gerade

3 Meyer-Gofsner (Fn. 2) Einl Rz. 60; Pfeiffer/Hannich, in: Karls-
ruher Kommentar, StPO, 6. Aufl., Einl Rz. 33 f.

2 BGH NStZ 1992, 294, 295; Pfeiffer/Hannich (Fn. 23) Einl
Rz. 33 f.; Dannecker/Biermann, in: Immenga/Mestmaécker,
Wettbewerbsrecht: GWB, 4. Aufl. (2007), Vorb. vor § 81
Rz. 202; hierzu auch zum Ubergang von der Zeugen- zur
Beschuldigtenvernehmung BGH NStZ-RR 2012, 49 f. =
HRRS 2011 Nr. 1179).

25 BGHSt 44, 46, 48; LG Bonn, Beschluss vom 14.09.2010,
Az. 27 Qs 21/10; extensiver Polley/Kuhn/Wegmann KSzW
2012, 206, 209 f.
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erst erfahren hat und sich regelmiRig erst jetzt einen
Verteidiger suchen wird. Es mag aber Konstellationen
geben, bei denen eine Aktenlegung seitens der Ermitt-
lungsbehorden und damit die férmlich Einleitung bereits
erfolgt ist und der Beschuldigte hiervon gerade noch
keine Kenntnis hat, er sich aber — selbstverstindlich im
Rahmen eines bereits bestehenden Verteidigungsverhélt-
nisses — mit seinem Verteidiger iiber mogliche, ihm dro-
hende Vorwiirfe aus seinem Verhalten in der Vergangen-
heit austauscht, die dann aber ihrerseits gerade auch
zumindest teilweise Gegenstand des noch nicht bekann-
ten Ermittlungsverfahrens sind.

In jedem Fall determiniert das einmal erdffnete Ermitt-
lungsverfahren die Grenzen einer moglichen Beschlag-
namefreiheit der in Frage stehenden Unterlagen in in-
haltlicher Hinsicht. Denn eine Privilegierung kann nur
fiir Unterlagen angenommen werden, die einen konkre-
ten Bezug zu den aktuellen Vorwiirfen in dem laufenden
Ermittlungsverfahren haben.?® Das wird bei Unterlagen
mit ausschlieBlichem Bezug zu fritheren, bereits abge-
schlossenen anderen Ermittlungsverfahren gegen den
Beschuldigten in gleichgelagerten Fallkonstellationen
zum nunmehr laufenden Ermittlungsverfahren regelmai-
Rig nicht der Fall sein. Aber selbst dann, wenn ein weite-
res Ermittlungsverfahren gegen den Beschuldigten laufen
wiirde, sind Unterlagen zu diesem Verfahren im Hinblick
auf die Vorgaben des § 97 StPO, der sich ja gerade auf
den Beschuldigten im konkreten Ermittlungsverfahren
bezieht, nicht privilegiert. Denn entscheidend fiir die
Eréffnung eines Ermittlungsverfahrens ist der Anfangs-
verdacht im Hinblick auf einen konkret in Bezug ge-
nommenen Sachverhalt. Nur im Hinblick auf diesen
strafrechtlich vorgeworfenen Sachverhalt gefertigte
Unterlagen sollen dem Schutz des § 97 StPO unterfallen.
Zwar mag es Ausnahmekonstellationen geben, in denen
parallel laufende Ermittlungsverfahren gegen einen Be-
schuldigten solche Uberschneidungen aufweisen, dass
Unterlagen zu diesen Verfahren wechselseitig beschlag-
nahmefrei sein miissen. Im Regelfall ist die Beschlag-
nahmefreiheit von Verteidigungsunterlagen aber im Inte-
resse der funktionierenden Strafverfolgung an den Be-
schuldigtenstatus im laufenden Ermittlungsverfahren
und den dortigen Tatvorwurf bei bestehendem Verteidi-
gungsverhiltnis gekoppelt. Die Einbeziehung von Unter-
lagen aus anderen Verfahren, die lediglich im Kern den
gleichen Sachverhalt und damit nur mittelbar die Stel-
lung des Beschuldigten im in Frage stehenden Ermitt-
lungsverfahren betreffen, in diesen besonderen Schutzbe-
reich, ,wiirde bedeuten, dem Beschuldigten nahezu un-
kontrollierten Schriftverkehr zu erméglichen“.?” Dadurch
wiirde die lediglich ausnahmsweise zulédssige Privilegie-
rung ,.ins Uferlose“?® iiberdehnt.

26 BVerfG NJW 2010, 1740, 1741 = HRRS 2009 Nr. 1113;
LG Bonn, Beschluss vom 21.06.2012, Az. 27 Qs 02/12; Be-
schluss vom 16.01.2012, Az. 27 Qs 24/11; Beschluss vom
14.09.2010, Az. 27 Qs 21/10; aA Polley/Kuhn/Wegmann
KSzW 2012, 206, 210 f.

27 BVerfG NJW 2010, 1740, 1741, dort Rz. 21 = HRRS 2009
Nr. 1113; OLG Dresden NStZ 1998, 535; LG Bonn, Be-
schluss vom 21.06.2012, Az. 27 Qs 02/12.

28 BVerfG NJW 2010, 1740, 1741, dort Rz. 21 = HRRS 2009
Nr. 1113.

¢) Zeitliche Ausdehnung des Schutzes?

Vom Schutzbereich des §97 StPO als Verteidigungs-
unterlagen nicht erfasst sind damit Aufzeichnungen und
anwaltliche Korrespondenzen, die sich im (Mit-)Ge-
wahrsam des Beschuldigten befinden, aus einem Zeit-
raum vor Begriindung des Verteidigungsverhiltnisses
und vor Beginn eines Ermittlungsverfahrens.” Solche
Unterlagen kénnen schon denknotwendig nicht als Ver-
teidigungsunterlagen einzustufen sein, weil eben eine
zielgerichtete Ausrichtung der Unterlagen auf eine straf-
rechtliche Verteidigung in einem laufenden Verfahren zu
konkreten Tatvorwiirfen noch gar nicht moglich ist.
Dehnte man den Schutzbereich des § 97 StPO im Inte-
resse des Betroffenen auf diese Bereiche aus, so fiihrte
dies zu einer vom Gesetz nicht beabsichtigten Aushoh-
lung des im Interesse der Wahrheitsermittlung stehen-
den Ermittlungsgrundsatzes der generellen Beschlag-
nahmefihigkeit aller Beweismittel.** Anwaltliche Bera-
tung im Vorfeld zur Tatbegehung dient allein dazu, den
Mandanten im Hinblick auf sein zukiinftiges Verhalten
zu beraten und ihm die rechtlichen Grenzen seiner Hand-
lungsmoglichkeiten aufzuzeigen, wohingegen die privi-
legierte Strafverteidigung Bezug nimmt auf die Bewer-
tung von abgeschlossenen Sachverhalten unter sank-
tionsrechtlichen Gesichtspunkten. Fiir eine effiziente
Verteidigung ist es dann aber von Verfassungs wegen
unabdingbar, dass der Beschuldigte zu den ihm gegen-
tiber durch die Strafverfolgungsbehtérden gemachten
Tatvorwiirfen zu jeder Zeit mit seiner Verteidigung Kon-
takt aufnehmen darf, dessen Inhalt vertraulich bleibt.
Erst in dieser geschiitzten Sphire kann der Verteidiger
mit dem Mandanten dessen vergangenes Verhalten im
Hinblick auf die strafrechtliche Bedeutung erdrtern. Die-
ses Recht auf Verteidigung ist Wesenskern des rechts-
staatlichen Strafverfahrens, durch das der Beschuldigte
nicht bloBes Objekt des Verfahrens ist, sondern ihm
vielmehr die Moglichkeit gegeben wird, zur Wahrung
seiner Rechte auf den Gang und das Ergebnis des Verfah-
rens Einfluss zu nehmen.*!

Der verfassungsrechtlich notwendige Schutz des Vertrau-
ensverhiltnisses zwischen dem Verteidiger und seinem
Mandanten bedingt als Folge aber fiir eine zweckgerich-
tete Verteidigung jedenfalls, dass ein Ermittlungsverfah-
ren mit konkreten Tatvorwiirfen gegen den dann Be-
schuldigten eingeleitet ist und zwischen dem Beschuldig-
ten und seinem Verteidiger ein bereits begriindetes Ver-
teidigungsverhiltnis besteht. Jedwede zeitliche Vorverla-
gerung des Schutzes des freien Verteidigerverkehrs im
Sinne des § 148 Abs. 1 StPO auf Unterlagen vor diesem
Zeitpunkt hitte zur Folge, dass eine trennscharfe Zuord-
nung, ab wann eine Privilegierung der Verteidigungsvor-
bereitung eingreifen soll, nicht mehr mdglich wire und
die Gefahr bestiinde, dass die Effektivitit der Rechtsver-

29 LG Bonn, Beschluss vom 16.01.2012, Az. 27 Qs 24/11;
Beschluss vom 14.09.2010, Az. 27 Qs 21/10; NStZ 2007,
605, 606; LG Mainz NStZ 1986, 473, 474; Laufhiitte (Fn.
21) § 148 Rz. 5; Dannecker/Biermann (Fn. 24) Vorb. vor
§ 81 Rz. 231.

30 LG Bonn, Beschluss vom 16.01.2012, Az. 27 Qs 24/11;
Beschluss vom 14.09.2010, Az. 27 Qs 21/10.

3 BVerfGE 63, 380, 390; Pfeiffer/Hannich (Fn. 23) Einl Rz.
64.




folgung zugunsten des Beschuldigten in nicht hinnehm-
baren Malle eingeschrinkt wiirde. Diese restriktive Aus-
legung muss auch dann gelten, wenn zwar ein Verteidi-
gungsverhiltnis bereits besteht, ein konkretes Ermitt-
lungsverfahren aber noch nicht gegen den Betroffenen
eingeleitet worden ist.*> Eine solche vorab priventiv
ersuchte Beratung durch den spiteren Verteidiger dient
allein der Information des Betroffenen und der Auslotung
seiner rechtlichen Gestaltungsmoglichkeiten, einen kon-
kreten Bezug zu einem durch die Ermittlungsbehérden
gemachten Tatvorwurf zu einem abgeschlossenen Sach-
verhalt weist sie indes gerade nicht auf, weil mangels
Einleitung eines Ermittlungsverfahrens zu diesem Zeit-
punkt nach Auffassung der Strafverfolgungsbehérden
nichtmals der Anfangsverdacht flir das Begehen einer
strafrechtlich relevanten Tat besteht und so ein Bezug
mangels Tatvorwurfs zu einer Verteidigung in einem
Ermittlungsverfahren denknotwendig nicht vorliegen
kann. Gerade in letzterer Konstellation greift aber erst
der verfassungsrechtlich garantierte Schutz des freien
Verteidigerverkehrs zugunsten des dann Beschuldigten.
Lediglich priventiv vorgenommene, durch den Beschul-
digten veranlasste Rechtsberatung aus anderem Anlass
und ohne konkreten Bezug zu einem laufenden Ermitt-
lungsverfahren ist somit — selbst bei bestehendem Ver-
teidigungsverhiltnis — nicht als Verteidigungsunterlage
schiitzenswert.*® Dies muss insbesondere auch schon
deshalb gelten, weil es keiner Privilegierung einer Vertei-
digung zu diesem Zeitpunkt bedarf, da aus Sicht der
Ermittlungsbehérden kein strafrechtlich erhebliches, ein
Ermittlungsverfahren rechtfertigendes Verhalten vorliegt.
Erst mit Bestehen eines Anfangsverdachts aus zurei-
chenden tatsichlichen Anhaltspunkten fiir eine Straftat
sind die Strafermittlungsbehérden im Umfang des § 152
Abs. 2 StPO verpflichtet, Ermittlungen im Sinne des
§ 160 StPO aufzunehmen.**

Soweit in der neueren Rechtsprechung vereinzelt Ten-
denzen erkennbar sind, dass es fiir eine umfassende
Privilegierung von Verteidigungsunterlagen einer formel-
len Einleitung eines Ermittlungsverfahrens nicht bediirfe,
lasst sich dies nicht mit den nachgezeichneten Vorgaben
der StPO in Einklang bringen.** Als Begriindung wird u.
a. ausgefiihrt, eine Verteidigung kénne auch schon dann
stattfinden, wenn gegen den Betroffenen noch nicht
formlich ermittelt werde und der beauftragte Rechtsan-

32 Anders Polley/Kuhn/Wegmann KSzW 2012, 206, 210, diese
rekurrieren in Fn. 41 auf BGH NJW 1998, 1963, 1964,
wonach fiir eine effiziente Verteidigung die Anfertigung
von vorbereitenden Unterlagen stets unabdingbar sein
soll. In diesem Urteil geht es aber gerade um Unterlagen,
die sich ein Beschuldigter ersichtlich zur Vorbereitung
seiner Verteidigung in dem gegen ihn laufenden Strafverfahren
angefertigt hat.

33 Anders Polley/Kuhn/Wegmann KSzW 2012, 206, 211, nach
denen préventive Verteidigung vor Einleitung eines Er-
mittlungsverfahrens zuldssig sein soll, was aber das Aus-
nahme-Regel-Verhiltnis der StPO in sein Gegenteil ver-
kehren wiirde.

34 Dies verkennen Polley/Kuhn/Wegmann KSzW 2012, 206,
210, wenn sie befiirchten, die Ermittlungen kénnten will-
kiirlich hinausgezogert werden, um so die Beschlagnahme-
freiheit der Verteidigungsunterlagen bei dem Beschuldig-
ten zu umgehen.

35 Hier LG Gieflen, Beschluss vom 25.06.2012, Az. 7 Qs
100/12.

walt aus gutem Grund seine Téatigkeit materiell als Ver-
teidigung ansehen diirfe.® Bei Zugrundelegung dieser
Auffassung, lieBe sich der Beginn der als Ausnahme zur
Regel in der StPO vorgesehenen umfassenden Privilegie-
rung der Beschlagnahmefreiheit von Verteidigungsunter-
lagen nicht hinreichend bestimmt festlegen. Zudem kann
so kaum je sinnvoll festgestellt werden, ob etwas mate-
riell als Verteidigung angesehen werden darf, weil der
Umfang der strafrechtlichen Vorwiirfe, fiir die die ange-
strebte Privilegierung als Verteidigungsunterlagen Gel-
tung beanspruchen soll, gerade durch das noch zu einlei-
tende Ermittlungsverfahren erst festgelegt werden miiss-
te. Erst mit Einleitung desselben kann eine Verteidigung
in Bezug auf die dortigen Vorwiirfe vorgenommen wer-
den. Letztlich hat diese Gefahr auch das erkennende
Gericht in der zitierten Rechtsprechung selbst erkannt:
Danach seien durch das Beschlagnahmeverbot nur solche
Unterlagen umfassend geschiitzt, die allein die konkrete
Beziehung zwischen Verteidiger und Beschuldigtem in
einer bestimmten strafrechtlichen Angelegenheit betref-
fen.*” Insofern vermag es in Einzelfillen, in denen - wie
in dem dort beschiedenen Fall — Unterlagen erkennbar
zur Vorbereitung einer Verteidigung unter Darstellung
des Sachverhalts des spiteren Ermittlungsverfahrens und
unter Priifung in Bezug auf mogliche strafrechtliche Vor-
wiirfe hieraus erarbeitet werden, ausnahmsweise einer
Privilegierung vor Einleitung eines Ermittlungsverfah-
rens bediirfen. Dies kann sich allerdings bestenfalls auf
extrem gelagerte Einzelfille beziehen, bei denen der
spater Beschuldigte im Nachgang zu seinen Taten sich
gerade mit Bezug auf diese, ein Ermittlungsverfahren
antizipierend strafrechtlich beraten ldsst und die Einlei-
tung eines Ermittlungsverfahrens in engem zeitlichem
Zusammenhang beziiglich gerade dieser Vorwiirfe objek-
tiv droht und zu erwarten steht. Allein in einem solchen
Fall wire das Erfordernis der formellen Einleitung eines
Ermittlungsverfahrens bloBe Formelei. Dagegen kann
priaventive Rechtsberatung zu noch nicht abgeschlosse-
nen, strafrechtlich relevanten Sachverhalten hiervon
niemals umfasst sein. Zusammenfassend unterliegen
damit jedenfalls vortatlich erstellte Unterlagen vor Ein-
leitung eines Ermittlungsverfahrens und bei Bestehen
eines Verteidigungsverhiltnisses nicht dem umfassenden
Schutz des § 97 StPO. Fiir nachtatliche Unterlagen gilt
dieser Grundsatz ebenfalls mit den genannten Ein-
schrinkungen.®

d) Ende des Schutzes

Die Beschlagnahmefreiheit von Verteidigungsunterlagen
endet jedenfalls, wenn der Beschuldigte seinen Verteidi-
ger von der nach §53 Abs. 1 StPO bestehenden Ver-
pflichtung zur Verschwiegenheit entbunden hat und
dadurch das Zeugnisverweigerungsrecht des Berufsge-

36 LG Giefen, Beschluss vom 25.06.2012, Az. 7 Qs 100/12
unter Verweis auf Schdfer, in: Lowe/Rosenberg, StPO, 25.
Aufl. (2005), § 97 Rz. 83.

37 LG Giefen, Beschluss vom 25.06.2012, Az. 7 Qs 100/12.

% Ahnlich Mehle/Mehle NJW 2011, 1639, 1640 f., die bei
nachtatlich erstellten Unterlagen bei bestehendem Vertei-
digungsverhdltnis generell deren Beschlagnahmefreiheit
auch vor Einleitung eines Ermittlungsverfahrens anneh-
men, was allerdings in dieser unbedingten Anwendung
den Schutz von Verteidigungsunterlagen contra legem
tiberdehnen wiirde.




Avfsiitze und Anmerkungen

heimnistrigers nachtriglich entfillt, §53 Abs. 2 S.1
StPO. Die Privilegierung zugunsten der Verteidigungs-
unterlagen entfillt zudem auch gemifl § 97 Abs. 2 S. 3
StPO dann, wenn bestimmte Tatsachen den Verdacht
begriinden, dass der Verteidiger an der dem Beschuldig-
ten vorgeworfenen Tat oder an einer Begiinstigung, Straf-
vereitelung oder Hehlerei beteiligt ist oder es sich bei
den zu beschlagnahmenden Gegenstinden um solche
handelt, die durch eine Straftat hervorgebracht oder zur
Begehung einer Straftat gebraucht oder bestimmt sind
oder die aus einer Straftat herrithren. In diesen Konstel-
lationen ist der sonst bestehende Schutzbedarf des freien
Verteidigungsverkehrs hinfillig.

IV. Rechtsfolge

Bei Vorliegen der Voraussetzungen des § 97 Abs. 1 StPO
zieht dieser ein Beweisverwertungsverbot nach sich, das

Thum - Beschlagnahmefreiheit von Verteidigungsunterlagen

zur Konsequenz hat, dass Beweisgegenstidnde, die unter
Missachtung der Beschlagnahmefreiheit beschlagnahmt
worden sind, in einem Strafverfahren nicht zu Beweis-
zwecken verwendet werden diirfen. In Ergdnzung zur
Bestimmung des § 97 StPO, der hinsichtlich der Ver-
wertbarkeit der beschlagnahmefreien Unterlagen keine
Regelung trifft, ergibt sich diese Rechtsfolge aus der
generellen Regelung des § 160a Abs. 1 S. 2 StPO. Ein
bestehendes Beweisverwertungsverbot endet aber dann,
wenn nach einer erfolgten Beschlagnahme die Beschlag-
nahmefreiheit der Beweisgegenstinde entfillt (z. B. bei
Entbindung von der Verpflichtung zur Verschwiegenheit
durch den Beschuldigten oder bei aufkommendem Tat-
verdacht gegen den Verteidiger selbst).*

3% Nack (Fn.1) §97 Rz. 9 f.

Auisﬁtze und Anmerkungen

Einflisse auf die Strafverteidigung — interne und

externe Faktoren

Dr. Lorenz Leitmeier, Miinchen

In einer Auflenansicht machte Gisela Friedrichsen jlingst
im Strafverteidiger' massive Verdnderungen des Strafpro-
zesses in den letzten Jahren aus, die sich ihrerseits gra-
vierend auf die Strafverteidigung auswirkten — vor allem
das ,kaum noch beherrschbare Interesse der Medien*?,
die ,wie ein Krebsgeschwiir wuchernde Verstdndigung*“?,
die ,neue Rolle des Opfers“* und die ,Stirkung der Per-
sénlichkeitsrechte*® fiihrte sie als bestimmende Faktoren
an. Gerichtsverhandlungen wiirden mehr und mehr aus
den Sitzungssélen in die Medien und die (verschlosse-
nen) Besprechungszimmer verlagert.

Die nachfolgende Kritik dieser Thesen zeigt, dass die
angefiihrten Einflussfaktoren grandios tiberschitzt wer-
den; im Kern hat sich die Strafverteidigung viel weniger
verdndert, als es bei erster Betrachtung scheint:

Der Autor ist Staatsanwalt bei der Staatsanwaltschaft
Miinchen II.

StV 2012, 631-636.

StV 2012, 631.

StV 2012, 631.

StV 2012, 631.

StV 2012, 631.
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I. Die Medien

Friedrichsen ist darin Recht zu geben, dass Strafrecht
Unterhaltungswert hat und das Interesse der Medien
findet.® Dies war allerdings immer schon so, wenngleich
natiirlich im Zeitalter des Internets und der zahllosen
Privatsender ,,mehr Medien“ als frither von Prozessen
berichten. Falsch ist jedoch der Befund, wonach die Me-
dien die Strafjustiz ,erheblich verindert”” hitten - im
Kern bleibt die Strafjustiz die gleiche. Zwei Beispiele
machen dies deutlich: ,, Kachelmann“ und das , Badewan-
nen-Urteil“.

a) ..Kachelmann®

Friedrichsen selbst nennt , Kachelmann“ als Beispiel fiir
eine ,Justiz, die sich unter dem Einfluss der Medien
derart verdndert hat, dass sie ihrer eigentlichen Aufgabe
kaum noch gerecht werden kann.“®

Tatsdchlich allerdings ist im ,Verfahren Kachelmann® nur
eine Institution ihrer Aufgabe gerecht geworden: Das
Landgericht Mannheim. Es hatte {iber eine Anklage zu

6 StV 2012, 632 (,,Und wer macht da nicht gern mit?“).
7 StV 2012, 632.
8 StV 2012, 631.




befinden, die bei erbrachtem Tatnachweis einen Strafrah-
men von fiinf bis fiinfzehn Jahren vorsieht. Die beweis-
rechtliche Ausgangslage war hochst undankbar: Aussage
gegen Aussage bei massivem Tatvorwurf. Bei dem vorge-
worfenen Delikt der (qualifizierten) Vergewaltigung ist
ein Gericht aber strukturell immer in einem Dilemma -
der Tatvorwurf muss eingehend gepriift werden, gerade
bei Aussage gegen Aussage sind die Beweise umfassend
zu wiirdigen. Und ,Wiirdigen“ ist mehr als ,,Zur-Kenntnis-
Nehmen“: Die Version des Angeklagten und die der
(mutmaBlich) Geschidigten miissen — ein Ermessen gibt
es hier nicht! - intensiv hinterfragt und kritisch analy-
siert werden.

Dabei werden zwangsldufig Angeklagter (sofern er sich
einldsst) und (mutmaflich) Geschidigte persénliche und
intime Antworten auf personliche und intime Fragen
geben miissen. Dies kann ein Gericht nur verhindern,
wenn es einer Seite a priori mehr glaubt als der anderen
- dies darf es aber nicht. In dieser Konstellation sind
Beschiddigungen unvermeidlich; fiir diese Beschiddigun-
gen ist aber im Kern nicht das Gericht verantwortlich.
Die Medien indes haben , ihren eigenen Prozess” gefiihrt,
mit den bekannten Protagonisten auf jeder Seite: Bild und
Bunte haben verurteilt, Spiegel und Zeit freigesprochen —
lange bevor das Landgericht Mannheim sein Urteil gefillt
hat.?

Im Schatten dieses Medienprozesses, der mit selten er-
lebter Hirte gefiithrt wurde und mit objektiver Bericht-
erstattung aus einem Gericht wirklich nichts mehr zu tun
hatte,’® musste das Landgericht Mannheim mit den Mit-
teln der StPO den Sachverhalt aufkliren und zu einem
gut begriindeten Urteil finden — und hat das mit Bravour
gemacht. Das Urteil ,Freispruch in dubio pro reo“ nach
umfassender Beweisaufnahme ist in einem solchen Pro-
zess nicht iiberraschend; es ist jedenfalls nicht erkennbar,
dass das Gericht sich von ,,den Medien“ treiben lief§. Das
Landgericht hat seine Arbeit gemacht, und dies offen-
sichtlich um Welten objektiver als ,,die Medien“.

b) ..Das Badewannen-Urteil"

In einem Indizienprozess vor dem Landgericht Miinchen
11, iiber den auch Friedrichsen mehrmals berichtete,!' wur-
de der Angeklagte wegen Mordes verurteilt; der BGH hob
das Urteil auf, weil das Landgericht ein anderes Mord-
merkmal als angeklagt annahm und nicht darauf hinge-
wiesen hatte. Im zweiten Prozess wurde der Angeklagte
von einer anderen Kammer des Landgerichts erneut
verurteilt, der BGH bestitigte dieses Urteil.

9 Siehe FAZ vom 1.6.2011 (,Und das wollen Journalisten
sein?“), abrufbar unter: http://www.faz.net/aktuell/feuil
leton/medien/kachelmann-prozess-in-den-medien-und-
das-wollen-journalisten-sein-1635503.html; alle Online-
Fundstellen zuletzt abgerufen am 8.11.2012.

,Parteiischer und einseitiger, als die Berichterstattung der

Genannten ausgefallen ist, kann man sich die Arbeit von

Vertreterinnen der ‘vierten Gewalt’ jedenfalls nicht vor-

stellen.“, FAZ vom 1.6.2011 (Fn. 9).

1 Zuletzt am 17.1.2012, abrufbar unter http://www.
spiegel.de/panorama/justiz/mord-an-seniorin-das-zweite-
lebenslang-fuer-den-hausmeister-a-809729.html. Die Ge-
totete wurde in einer Badewanne gefunden, deshalb ,Ba-
dewannen-Urteil“.

Wihrend des (zweiten) Prozesses berichtete die Siid-
deutsche Zeitung von einem ,Mord, der keiner war.“!?
Nach dem Plddoyer des Staatsanwalts, in dem dieser eine
Verurteilung wegen Mordes beantragte, forderte die SZ
in einem Kommentar, die bayerische Justiz moge fiir den
Staatsanwalt eine Verwendung finden, in der er keinen
Schaden anrichte.'®

Die fithrende meinungsbildende Zeitung im Gerichtsbe-
zirk propagierte also, dass in diesem Verfahren nur ein
Freispruch moglich sei, baute also maximalen Druck auf.
Was machte indes das Gericht? Es lieB sich hiervon nicht
beeinflussen, jedenfalls nicht in der Urteilsfindung: Auch
im Wissen, dass es nach Ansicht der SZ das Recht beu-
gen wiirde, verurteilte es den Angeklagten wegen Mor-
des.

Ob das Urteil inhaltlich zutreffend ist, kann hier nicht
beurteilt werden.'* Systemtheoretisch aufschlussreich ist
jedoch, nicht anders als im ,Fall Kachelmann“: Das
,,(Sub-)System Recht” ist weitgehend autonom und we-
nig beeinflussbar vom ,,(Sub-)System Medien“ - jeden-
falls ist die Einflussnahme viel schwicher, als ,,den Me-
dien“ zumeist zugeschrieben wird. Die Medien kénnen
weder Freispriiche noch Verurteilungen ,herbeischrei-
ben“, sie wirken in keinem Gerichtsverfahren konstitutiv
mit. Gerichtsreporter als ,aktive Gréfe in einem Pro-
zess* gibt es in der Zeitung,'® aber nicht im Gericht. Die
autonome Vorgabe des Systems Recht aus Art. 20 Abs. 3
GG, die Bindung der Rechtsprechung an Recht und Ge-
setz, und die strengen prozeduralen Regeln der StPO (die
durch ihre Verfahrensrationalitdt das Recht an die Moral
riickkoppeln und dadurch Legitimitit herstellen'®) sind
jedenfalls nicht nur juristisch die einzig relevante GréQe,
auch tatséchlich stabilisieren nur sie das Rechtssystem.

Die Medien tun das, was sie sollen und wofiir sie unver-
zichtbar sind: Sie stellen Offentlichkeit her, sie geben das
Prozessgeschehen wieder, sie kontrollieren die Justiz.
Das haben sie allerdings schon immer getan, weiter
reicht ihre Macht nicht: Sie steuern keinen Prozess mal3-

12 Siiddeutsche Zeitung vom 12.1.2012, abrufbar unter
http://www.sueddeutsche.de/bayern/hausmeister-unter-
tatverdacht-der-mord-der-keiner-war-1.1255739.

13 Siiddeutsche Zeitung vom 12.1.2012, S. 30.

Da nunmehr drei Gerichte den Angeklagten wegen Mor-

des fiir schuldig befunden haben, diirfte tatsichlich eine

hohe Wahrscheinlichkeit fiir die Richtigkeit des Urteils
streiten. Friedrichsen sieht das differenzierter (objekti-
ver?): ,,Einem Gericht zu unterstellen, es habe wider bes-
seres Wissen ein Urteil gefillt, steht keinem Aufenste-
henden zu. Allerdings gibt es Fille, in denen sich der Ein-
druck einstellt, ein ProzeR steuere ein bestimmtes Ziel an

(zum Beispiel die Bestitigung des Urteils aus der ersten

Instanz, weil sich die Richter-Kollegen gewiss nicht geirrt

haben).“; vgl. http://www.spiegel.de/panorama/justiz/

mord-an-seniorin-das-zweite-lebenslang-fuer-den-hau
smeister-a-809729.html. Sich einen b&sen Verdacht zu
verbieten, um ihn gleich darauf zu insinuieren - rhetorisch
sehr schon.

15 Siehe FAZ vom 1.6.2011 (Fn. 9).

Habermas, Kritische Justiz 1987, 1. Zur (fast-reinen)

Verfahrensgerechtigkeit durch Rechtsverfahren im Rah-

men einer institutionellen Ordnung, die sich um Gerech-

tigkeit zumindest bemiiht, vgl. Rawls, Eine Theorie der

Gerechtigkeit (1979), S. 229, 398f.




geblich, erst recht kdnnen sie einen Prozess nicht mani-
pulieren. Im Sinne Niklas Luhmanns ist das System Recht
also ,informationell offen”, gleichzeitig ,operativ ge-
schlossen“.!” Die ,informationelle Offenheit bewirkt
eine strukturelle Koppelung: Das mediale Echo dringt zu
den Entscheidern vor, die Berichterstattung beeinflusst
die Richter, ,,ob diese wollen oder nicht“.'® Dieser Ein-
fluss mag die Entscheidungstriger dazu bringen, die
prozessuale Wirklichkeit in die ein oder andere Richtung
akzentuiert zu konstituieren, mafgebliche Entschei-
dungsregel fiir die Urteile bleibt jedoch die StPO, der
,bindre Code“ des Rechtssystems (,Recht — Unrecht®) ist
nicht entscheidend von aullen zu beeinflussen.

Fiir die Strafverteidigung bedeutet dies Kontinuitit: So
wie bisher hat sie es auch im ,,Zeitalter 2.0“ im Strafver-
fahren mit der Staatsanwaltschaft, dem Gericht und
eventuell mit Nebenkldgern zu tun. Die Medien hingegen
sind kein Prozessbeteiligter. Wer als Strafverteidiger die
Deutungshoheit im Gerichtssaal hat, braucht sie nicht in
den Medien; umgekehrt hilft ihm die Deutungshoheit in
den Medien nichts, wenn er sie im Gerichtssaal nicht
erringt.

Il. Die Verstiindigung

Wer die Verstindigung als ,Krebsgeschwiir“!?, als ,,bos-

artigen, wuchernden Tumor“® bezeichnet, wihlt ein
verstorendes Bild: Er suggeriert, der BGH habe in seinem
Beschluss vom 3. Mirz 2005%!, der Gesetzgeber habe mit
§ 257¢ StPO den Strafprozess qualvoll verenden lassen.

Tatsdchlich gibt es ernste Fragen zum ,Deal“, grundle-
gend rechtsphilosophische (Kann konsensorientiertes
Denken, kann der Vertragsgedanke als Rechtskategorie
auch im asymmetrischen Strafprozess autoritative Gel-
tung erzeugen?? Ist in dem auf Wahrheit ausgerichteten
Strafverfahren Raum fiir utilitaristisches Kalkiil??®) und
konkret grundrechtliche (Wurde das Recht des Beschul-
digten auf ein faires Verfahren gem. Art. 20 Abs. 3 1.V.m.
Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG gewahrt??*). Friedrichsen hat Recht,
wenn sie das ,konsensuale Verteidigen“ als begrifflich

17 Rechtstheorie 1983, 129, 137; auch Luhmann, Das Recht

der Gesellschaft (1995).

Kocks spricht — unter Berufung auf Brigitte Koppenhofer

von der Medienoffentlichkeit als ,,unsichtbarem Schoffen;

vgl Legal Tribune Online, abrufbar unter http://www.

Ito.de/recht/hintergruende/h/gerichte-und-medien-der-

unsichtbare-schoeffe/.

19 StV 2012, 631.

20 StV 2012, 635.

2 GSSt 1/04 = BGHSt 50, 40 = HRRS 2005 Nr. 310 = StV
2005, 421 (Ls.) = StV 2005, 311.

22 Liiderssen StV 1990, 415; Jahn ZStW 2006, 427; kritisch

Schiinemann, FS Riess (2002), 525; Hassemer, FS Hamm

(2008), 171. Zum Spannungsverhiltnis von Konsensprin-

zip und Amtsermittlungsgrundsatz (§ 257c Abs. 1 S. 2

i.V.m. § 244 Abs. 2 StPO?) vgl. Jahn/Miiller NJW 2009,

2625, 2630 f.

Dworkin, Biirgerrechte ernstgenommen (1984). Sein ,Her-

kules-Richter” (als regulative Idee) wiirde prinzipienver-

pflichtet das gerechte Urteil suchen, nicht taktisch tiber

die Wahrheit verhandeln; vgl. S. 182ff.

24 Vgl. etwa BVerfG vom 5.3.2012 - 2 BvR 1464/11 - HRRS
2012 Nr. 282 = NJW 2012, 1136 = StV 2012, 385.

23

paradox darstellt,® ihre Vorbehalte gegen die Verstindi-
gung sind seit langem bekannt:*® Es werde ,,gemauschelt
und hingebogen®,”” mit dem Recht umgegangen ,wie mit
« 28

einer billigen Handelsware“.

Ein unhaltbares Zerrbild entwirft Friedrichsen aber, wenn
sie pauschal feststellt: ,Die Richter lehnen sich zuriick,
ignorieren den Angeklagten und seinen Verteidiger, wis-
send, dass sie ohnehin die Triimpfe in der Hand haben.
Was kann ihnen schon passieren? Nichts.“?® Der Richter,
der eine glinstige Strafe bei Gestidndnis anbietet und es
im Fall der streitigen Verhandlung , richtig krachen lasst“
— dieses Bild ist dann doch zu unterkomplex und verfehlt
die Rechtswirklichkeit; insbesondere, da der Angeklagte
ein Rechtsmittel hat.

Aber selbst wenn Friedrichsen Recht hitte und der ,,Deal“
den Strafprozess torpedierte — das Argument geht an der
Sache vorbei, es beweist nicht, was es beweisen soll: Fiir
die Strafverteidigung dndert sich im Kern nicht viel. Al-
lein relevant ist zunichst: Der ,Deal ist Realitit,*° ein
Verteidiger muss damit umgehen, genauso wie im iibri-
gen ein Staatsanwalt. Und ein guter Strafverteidiger wird
die ,Verstindigung® als Option in seinem strafprozessu-
alen ,Werkzeugkasten haben und sie so einsetzen, wie
er das Schweigerecht seines Mandanten, das Beweisan-
tragsrecht, das Fragerecht und alle anderen strafprozes-
sualen Rechte einsetzt. Gute Verteidiger regen eine Ver-
stindigung an, wenn damit genau das Ziel zu erreichen
ist, das die Verstindigung legitimiert: Wenn die Verneh-
mung eines oder mehrerer Geschiddigter — mdoglicherwei-
se Kinder in einem Verfahren wegen sexuellen Miss-
brauchs - dadurch zu vermeiden ist, oder wenn die Be-
weise fiir eine Verurteilung ziemlich sicher reichen, die
Abkiirzung durch eine verschlankte Beweisaufnahme
aber tatsichlich alle entlastet.

Und wer als Staatsanwalt in einer ,Verstindigung® schon
einmal gehort hat: ,Entweder mein Mandant bekommt
eine Bewihrungsstrafe, oder die Kinder werden umfas-
send vernommen - von mir, von einem Gutachter, und
von der nichsten Instanz!“, der weil}, dass der ,Deal”
auch vom Verteidiger als Waffe missbraucht werden
kann.

Die Verstindigung ist eine zwar spiirbare Neuerung im
Strafprozess, letztlich aber auch nur eine weitere straf-
prozessuale Option der Prozessbeteiligten. Die Verstin-
digung mag das Gefille zwischen Gericht und Verteidi-
gung verstirken, da sie dem Gericht stirkere Macht ver-
leiht als dem Verteidiger, innerhalb der grundsitzlich
bestehenden Asymmetrie zwischen Gericht und Verteidi-
gung beldsst aber auch dieses Rechtsinstitut dem (gut

= StV 2012, 636.

26 Erstmals Weider alias Detlef Deal (aus Mauschelhausen),
StV 1982, 545.

2 StV 2012, 634.

28 StV 2012, 635.

» StV 2012, 635.

% Verfassungsbeschwerden sind beim BVerfG anhingig und
wurden am 7.11.2012 miindlich verhandelt (2 BvR
2628/10, 2 BvR 2883/10, 2 BvR 2155/11), wvgl
http://www.bundesverfassungsgericht.de/pressemitteilun
gen/bvgl2-071.html; dazu Ignor StV, Heft 11/2012, Edi-
torial.




vorbereiteten und) geschickt agierenden Verteidiger
genug Spielraum, seinen Mandanten ordentlich zu ver-
teidigen. Der gute Verteidiger nutzt die Verstindigung
gut, der nicht so gute Verteidiger lamentiert.

Dass sich im Prinzip nicht so viel gedndert hat, wie ste-
reotyp behauptet, zeigt Friedrichsen selbst: Sie fiihrt am
Beispiel des ,Exorzisten-Prozesses“ vor, dass Erich
Schmidt-Leichner vor Einfiihrung der Verstindigung eine
streitige Verhandlung scharf fiihrte, auf Freispruch pli-
dierte (was allerdings nach Ansicht Friedrichsens ,fern
lag“®"), die Angeklagten indes hirter bestraft wurden, als
von der Staatsanwaltschaft gefordert.*® Ein solcher Ver-
handlungsverlauf wire ohne die leiseste Abwandlung
auch heute - nach Einfithrung des § 257c StPO - mog-
lich. Jedem Verteidiger steht es frei, einen streitigen
Prozess zu fiihren, fernliegende Freispriiche zu beantra-
gen und Verurteilungen i{iber dem Antrag der Staatsan-
waltschaft zu erzielen; der ein oder andere Strafverteidi-
ger wiirde aber moglicherweise die Verstindigung mit
dem Gericht suchen, die Erweiterung seiner Handlungs-
optionen begriif3en.

lll. Nebenkliiger- und
Personlichkeitsrechte

Nebenkldger bewirken keinen Wandel in der Strafvertei-
digung:

Friedrichsens Beispiele — die Prozesse gegen Verena Becker
und den Vater des Winnenden-Attentiters*® — sind me-
thodisch als Argument bereits deshalb fragwiirdig, weil
diese Fille exzeptionell und sicher nicht charakteristisch
fir den Strafprozess und damit die Strafverteidigung
sind. Beide Fille haben die Bundesrepublik (zeitge-
schichtlich) geprigt, den typischen Strafprozess bilden
sie nicht ab. Ungeachtet dessen zeigen aber auch sie
keine wesentliche Anderung der Strafverteidigung: Mit
Prozessbeteiligten, die ihre Rechte umfassend wahrneh-
men, muss jeder Strafverteidiger von jeher zurecht-
kommen; im {ibrigen muss das auch jeder Staatsanwalt
und jedes Gericht.

Und eine hohere Zahl an Nebenkldgern — wobei zwan-
zig** sicher ausnehmend viele sind - kann ein Strafver-
teidiger auch handhaben; im iibrigen muss das auch jeder
Staatsanwalt und jedes Gericht. Wer als Beteiligter in
einem zivilrechtlichen Baurechtsprozess mitwirkt, den
diirfen auch zehn Nebenintervenienten nicht aus der
Fassung bringen — die hohere Zahl der Beteiligten ist der
hoheren Komplexitit geschuldet.

Die von Friedrichsen angefiihrte Stirkung der Personlich-
keitsrechte von Prozessbeteiligten schliefllich tangiert
nur die Medien, nicht die Strafverteidigung. Wenn Sieg-
fried Kauder als Vorsitzender des Rechtsausschusses in
Reaktion auf den Kachelmann-Prozess fordert, die Intim-
sphire der Betroffenen diirfe nicht umfassend bis in den

3 StV 2012, 634.
32 StV 2012, 634.
3 StV 2012, 633.
3 StV 2012, 633.

letzten Winkel 6ffentlich ausgeleuchtet werden,* verin-
dert eine solche Forderung bei keinem einzigen seriésen
Prozessbeteiligten auch nur eine Handlungsmaxime. Im
Gegenteil: Diese Forderung wird jeder, wirklich jeder
unterstiitzen, der seinen Beruf im Gerichtssaal gewissen-
haft erfiillt. Kein einziger Rechtsanwalt wird sein Vertei-
digungsverhalten 4dndern oder sich gar in seiner Strafver-
teidigung dadurch beeintrichtigt fiihlen, dass er die In-
timsphdre von Angeklagten oder Zeugen respektieren
moge. Freilich besteht hier ein sehr schwieriges Span-
nungsfeld zwischen der Aufklarungspflicht des Gerichts
und dem Personlichkeitsrecht der Beteiligten; eine Be-
schrinkung des Fragerechts erweitert nicht nur den Op-
fer-/Zeugenschutz, sondern verkiirzt zugleich die Vertei-
digungsrechte des Angeklagten. Insgesamt jedoch unter-
liegt das Fragerecht sehr weit gesteckten Grenzen, auf die
menschliche Wiirde ist ,Bedacht zu nehmen“ im Rahmen
der ,vorrangigen Verpflichtung zur Wahrheitsermitt-
lung“.*® Beweiserhebungen zu Privat- und Intimleben
sind sorgfiltig auf ihre Unerldsslichkeit zu priifen; hilt
das Gericht aber Fragen dazu fiir notwendig, ist die In-
timsphére von Zeugen nicht tabu. Wenn hier die Grenze
etwas enger gezogen werden soll, und einige Fragen
nicht mehr unter dem Globalaspekt ,Glaubwiirdigkeit
des Zeugen“ gestellt werden diirften, mag das die Vertei-
digung tangieren; dadurch wird aber noch nicht der Op-
ferschutz gegen die Beschuldigtenrechte in Stellung ge-
bracht, wird der Angeklagte noch nicht durch falsch
verstandene Zeugenfiirsorge ausgespielt. Und wer den
Unterschied erlebt hat zwischen einer sachlich und res-
pektvoll — gerade kontrovers, mitunter auch hart - ge-
fihrten Verhandlung bei Sexualdelikten und einer un-
sachlich gefiihrten, der wiinscht sich, dass Kauders Forde-
rung bereits morgen (strafbewehrtes) Gesetz wird.

Fiir die Medien mag das von Friedrichsen zitierte Urteil
des OLG Kéln vom 14.2.2012 die Welt bedeuten, wonach
aus Offentlichen Gerichtsverhandlungen nur einge-
schrinkt berichtet werden darf, insbesondere iiber AuRe-
rungen von Prozessbeteiligten zu Vorgingen aus dem
Sexualbereich;*’ fiir die gute Strafverteidigung hingegen
ist dieses Urteil deklaratorisch.

IV. Fazit

Die Strafverteidigung ist wie alle professionellen Tétig-
keiten eine evolutive Angelegenheit, sie &4ndert sich.
Diese Anderungen sind allerdings viel weniger stark, als
hiufig angenommen; insbesondere die von Friedrichsen
angefiihrten Faktoren sind weit {iberschétzt: Das System
Recht funktioniert nach den eigenen (verfassungsgemai-
Ren) Regeln, die Medien als externer Faktor kénnen auf
dieses System nur sehr {iberschaubar einwirken. Viel-
leicht ldsst sich der ein oder andere Richter mit Blick auf
die (vermutete) Berichterstattung beeindrucken, und
wird von dem (menschlich verstindlichen) Bemiihen
getrieben, ,in der Offentlichkeit gut dazustehen®, struk-

35 Zitiert nach StV 2012, 632.

36 BGH HRRS 2005 Nr. 367 - m.w.N.

37 Vgl. StV 2012, 632; OLG Koln vom 14.2.2012, 15 U
123/11 — BeckRS 2012, 04216.




Avufsiitze und Anmerkungen

turell ist das Rechtssystem durch ,die Medien“ aber nicht
steuer- oder gar manipulierbar.*®

Die ,Verstindigung” kann einen (grundlegenden) Wandel
in der Strafverteidigung nicht herbeifithren: Absprachen
sind seit Jahrzehnten virulent, das Phinomen ist seit 30
Jahren bekannt®; damit ldsst sich ein ,Wandel“ nicht
mehr begriinden. Zuzugeben ist, dass die Verstindigung
auf dem rechtsfremden Faktor ,Arbeitsiiberlastung®
beruht und in der Praxis hdufig nur angedeutet nach
origindr rechtlichen, dogmatisch korrekten Strafprozess-
regeln ablduft.

Im Prinzip aber beeinflusst(e) die Verstindigung die
Strafverteidigung nicht anders als jede prozessuale Neue-
rung. Die Anderung mag deutlicher (gewesen) sein, weil
die Verstindigung ein zentrales Element ist; ein grundle-
gender Wandel in der Strafverteidigung ist mit ihr indes
nicht verbunden. Ein guter Strafverteidiger integriert(e)
diese Neuerung in sein Repertoire, allenfalls fiir weniger
gute Strafverteidiger stiirzt(e) die (Prozess-)Welt zu-
sammen. Wer freilich hiufiger von ,iiberlasteten Rich-
tern“ in eine Verstindigung gedridngt wurde, zweifelt — zu
Recht - an der systematischen Verwirklichung von Ver-
fahrensgerechtigkeit. In dieser Hinsicht liegt es am Bun-
desverfassungsgericht, gegen Auswiichse anzugehen und

38 Friedrichsen bringt das selbst zum Ausdruck, wenn sie iiber

Informationen und Akteninhalte schreibt, die vorab in der
Presse zirkulieren: ,,Dass es aber darauf letztlich nicht an-
kommt, sondern auf die Ergebnisse der Hauptverhand-
lung, wussten einige der professionellen Beobachter.“; StV
2012, 632.

% Siehe Fn. 26.

Leitmeier — Einflisse auf die Strafverteidigung — interne und externe Faktoren

der Verstindigung — sofern sie als grundsitzlich zuldssig
bewertet wird - ein ,,Korsett“ anzulegen.*

Nebenintervenienten machen den Strafprozess komple-
xer, dndern die Strafverteidigung aber qualitatitv allen-
falls marginal.

Gar keinen Wandel in der Strafverteidigung schlief3lich
16sen gestérkte Personlichkeitsrechte von Prozessbeteilig-
ten aus — fiir ein Organ der Rechtspflege dndert sich
dadurch tiberhaupt nichts.

Der Wandel in der Strafverteidigung ist letztlich nicht
stirker als der in anderen Berufen, als der in der Gesell-
schaft selbst. Um die Strafverteidigung muss einem im
Ergebnis damit nicht ,angst und bange“*' sein. Und wer
als Fazit allen Ernstes angibt, BGH-Richter schotteten
sich mehr und mehr gegen ,ihre natiirlichen Gegner, die
Strafverteidiger” (!) ab, um Zeit zu gewinnen ,,zum Intri-
gieren untereinander®,*” der vertritt in der Tat eine
Aufenansicht; zudem scheint das Fernglas ein wenig
triib zu sein.

40 Siehe Fn. 30.

4 StV 2012, 636.

42 StV 2012, 636. Damit spielt Friedrichsen offenbar auf den
unerfreulichen Besetzungsstreit am BGH an (dazu Schiine-
mann, StV, Heft 3/2012, Editorial). Dass unter diesem
Konflikt die Strafverteidiger leiden wiirden, ist neu, wird
von Friedrichsen allerdings nicht belegt. Zu den (mogli-
chen) Auswirkungen auf die Beschuldigten, insbesondere
im Hinblick auf Art. 101 Abs. 1 S.2 GG siehe BVerfG vom
23.5.12 - 2 BvR 610/12 und 2 BvR 625/12 - HRRS 2012
Nr. 555 = StV 2012, 513; dazu Fischer/Krehl StV 2012,
550.
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Schrifttum

JeBberger Floriam Der transnationale Geltungshe-
reich des deutschen Strafrechts. Grundlagen und
Grenzen der Geltung des deutschen Strafrechts fir Taten
mit Auslandsherihrung; Mohr Siebeck, 344 Seiten,
94 €, Tibingen 2011.

,Wer einen anderen totet, wird [....] bestraft.“ Eine sol-
che Norm irgendeines nationalen StGB kann man entwe-
der als auf Taten in aller Welt anwendbar verstehen, ohne
dass es weiterer Normen im StGB wie etwa der §§ 3-7
und 9 StGB bedarf. Nur wenn eine {ibergeordnete Norm
des Volkerrechts die Erfassung von Auslandstaten verbie-
tet, geht es nicht. Oder man wendet diesen Satz nur dann
auf Taten im Ausland an, wenn das StGB Normen wie die
§§ 3-7 und 9 StGB enthilt und man diese Normen aus
volkerrechtlicher Sicht als Erlaubnissitze ansieht, die erst
die Erfassung von Auslandstaten ermdoglichen. Mit sol-
chen kontridren Sichtweisen und Argumentationen be-
fasst sich die von Werle betreute Habilitationsschrift zum
transnationalen Geltungsbereich des Strafrechts. Die
erste Moglichkeit nennt JefSberger das ,Lotus-Paradigma®“.
Es wurde von der Grundsatz-Entscheidung des IGH aus
dem Jahre 1927 geprdgt und bedeutet: Jeder Staat ist
hinsichtlich der Erfassung von Auslandstaten grundsitz-
lich frei, es sei denn ein volkerrechtliches Verbot, das aus
dem Gedanken der Souverdnitit folgt, steht dem ent-
gegen. Dem setzt er den gegenteiligen Standpunkt ent-
gegen und fordert eine ausdriickliche Erlaubnisnorm fiir
jeden Fall der Bestrafung einer Auslandstat.

Dies ist der hier sehr grob skizzierte Gedankengang der
Monographie. Diese wendet sich eines in Deutschland
schon lange iiberfilligen Themas zu: Wie ist die Aus-
iibung nationaler Strafgewalt fiir Inlands- und Auslands-
taten volkerrechtlich zu begriinden und welche konkre-
ten Grenzen lassen sich daraus herleiten? Diese Fragen
sind fiir Deutschland und seine Rechtsordnung schon
deshalb von grundsitzlicher Wichtigkeit, weil das deut-
sche Strafanwendungsrecht ein erster Kandidat dafiir ist,
die volkerrechtlichen Grenzen entweder schon iiber-
schritten oder fast bis zum Anschlag ausgereizt zu haben.

Im Einzelnen entwickelt Jefberger seine zentrale Frage-
stellung in den Teilen 1 - 5 der Arbeit. Dafiir stellt er
zundchst Grundbegriffe dar (S. 8 - 41) und erweitert
diese mit historischen Grundlagen (S. 42 - 107), um
dann zu erdrtern, wo das Strafanwendungsrecht im Straf-
rechtssystem anzusiedeln ist (S. 108 - 139). Hierbei wird
auch das Strafverfahrensrecht miteinbezogen. Anschlie-
Bend zeigt der Autor die rechtsstaatlichen Grenzen na-
tionaler Strafrechtsgeltung auf (S. 140 — 164). Schlief3lich
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werden noch zwischenstaatliche Regelungen transnatio-
naler Strafrechtsgeltung vorgestellt (165 — 190).

Der zentral dogmatische Teil findet sich auf S. 191 - 219.
Hier leitet Jefberger sehr eingehend und iiberzeugend her,
dass es heute — anderes als zur Zeit des Lotus Urteils
(1927) - einer ausdriicklichen Erlaubnisnorm bedarf, um
das nationale Strafrecht auf Auslandstaten anzuwenden.
Der einzelne Staat ist deshalb volkerrechtlich gerade
nicht frei, sofern es kein Verbot gibt. Dem Lotus-
Paradigma setzt er deshalb einen Paradigmen-Wechsel
entgegen: Seine Lehre von der vélkerrechtlichen Erlaub-
nisnorm.

Mit diesem Ansatz als Grundlage analysiert und begriin-
det er die volkerrechtlichen Geltungsprinzipien. Diese
teilt er in origindre, derivative und vertraglich vereinbarte
Strafgewalt (S. 220 - 288), um daran die volkerrechtliche
Kritik am Beispiel des deutschen Verstindnisses des
passiven Personalitits-Prinzips und des Weltrechtsprin-
zips zu verdeutlichen.

Im achten Teil (S. 295 - 302) fasst JefSberger seine Ergeb-
nisse in 25 Thesen prizise zusammen. Historische oder
sonst schwer zugingliche Normtexte sind dankenswer-
terweise in einem Anhang (S. 303 - 319) wiedergeben.

Die Arbeit ist aus juristisch-dogmatischer Sicht auf bes-
tem Weg, einen Paradigmenwechsel herbeizufiihren. Ob
auch die Praxis diesen Wechsel nachvollziehen wird,
steht auf einem anderen Blatt. Aber darauf kommt es
nicht an. Anders gewendet: Eine solche Grundlagenarbeit
war Uberfillig und angesichts des Wildwuchses deut-
schen Strafgewaltsrechts bitter nétig. Damit ist der wis-
senschaftliche Wert dieser Arbeit aber nur angedeutet.
Sie spricht eine solche Fiille von Grundsatz- und Detail-
fragen an, dass man sehr lange und mit grolem Gewinn
darauf wird zuriickgreifen konnen. Das gilt nicht nur fiir
die prdgnant dargestellten Modelle und historischen
Entwicklungslinien (S. 42 ff., 76 ff). Wissenschaftstheo-
retisch sehr spannend sind die Ausfiihrungen zur straf-
rechtlichen wissenschaftlichen Diskussion und Ausei-
nandersetzung mit dem Strafanwendungsrecht (S. 86 —
107). Eine eigentlich sehr erstaunliche gro8e Liicke gera-
de in der deutschen Dogmatik wird durch die instrukti-
ven Uberlegungen zum Verhiltnis zwischen den Strafge-
waltsnormen und dem Gesetzlichkeits- bzw. dem
Schuldprinzip geschlossen (S. 140 — 164). Sie brachten
mich auf den Gedanken, warum das Schuldprinzip nicht
bereits auf der Ebene der volkerrechtlichen Legitimation
als weiteres Prinzip — etwa im Hinblick auf die Vorher-
sehbarkeit — eingebracht wird. Die klassischen Ankniip-
fungsprinzipien sind ausschlieBlich aus der Sicht staatli-
cher Interessen formuliert. Die Einbeziehung von Indivi-
dualinteressen auch beim , Klassiker” des internationalen




Strafrechts, beim Strafanwendungsrecht, ist eigentlich
iiberfillig. Eine Briicke zwischen dem Gesetzlichkeits-
und dem Schuldprinzip schlédgt ja schon seit langem die
Praxis des EGMR, wenn dieser bei Art. 7 Abs. 1 EMRK
(Nulla poena sine lege) auf die Vorhersehbarkeit der
Strafbarkeit und nicht auf eine gerade gesetzliche Regelung
abstellt, weil nur so das common law angemessen be-
urteilt werden kann.

Gleichzeitig findet man auch weiterfiihrende Gedanken
zu Fragen, die fiir das deutsche Strafrecht noch wenig
relevant erscheinen mégen, die aber iiber ausldndische
Entwicklungen, wie beim Bribery Act 2010 im Vereinig-
ten Konigreich, gleichsam importiert werden konnen.
Gemeint ist die Strafgewalt bei der Sanktionierung juris-
tischer Personen (S. 248 f.).

Diese wenigen Beispiele mogen gentigen, um den Ideen-
reichtum dieser Grundlagenarbeit zu belegen. Dabei ist
sie erfrischend prdgnant formuliert, ganz nach dem Mot-
to: Eine Arbeit ist dann fertig, wenn nichts mehr wegge-
lassen werden kann. Es ist deshalb ein intellektueller
Genuss, mit Jefberger in die Tiefen und Untiefen des
Strafanwendungsrechts einzutauchen: ein wirkliches
Meisterstiick unserer Zunft.

Univ.-Prof. Dr. Otto Lagodny, Salzburg

* %k

Jens Schmidt Verteidigung von Ausliindern -
Transnationale Verteidigung, C.E Miller, 434 Sei-
ten, 49,95 €, 3. Auflage, Heidelberg v.a. 2012.

Fast sieben Jahre muflte der Leser auf eine Neuauflage
dieses bewihrten — so die zutreffende Eigencharakterisie-
rung (S. XXXI) - ,Praxishandbuchs“ aus der von Beulke
und Ignor herausgegebenen Reihe , Praxis der Strafvertei-
digung* warten. Das Warten hat sich gelohnt. Wieder! ist
es Schmidt in sehr tiberzeugender Weise gelungen, Ver-
teidigern, denen im Inland ein Mandat mit Auslandsbe-
zug anvertraut worden ist, das notwendige argumentati-
ve Riistzeug zu beschaffen.

JVerteidigung und Auslinderrecht” (Rn. 11) ist der erste
Teil des Buches iiberschrieben. Er befdhigt den Verteidi-
ger, die auslindische Beschuldigte vielfach vorrangig
umtreibende Frage nach der drohenden Ausweisung als
moglicher Folge einer strafgerichtlichen Verurteilung
kompetent zu beantworten und das Verteidigungsverhal-
ten effektiv auf die Vermeidung dieses Ernstfalles auszu-
richten. Schmidt beginnt seine Ausfithrungen mit einem
prizisen und gut strukturierten Uberblick iiber die ein-
schldgigen auslidnderrechtlichen Regelungen und Rechts-
institute. Bestechend ist bereits in diesem Zusammen-
hang, wie er es vermag, die Darstellung dieser trotz de-
ren fiir Mandanten vielfach existentiellen Bedeutung eher
sproden Rechtsmaterie mit konkreten Praxishinweisen
zu verkniipfen, etwa zur leicht zu iibersehenden auswei-
sungsrechtlichen Relevanz von Verfahrenserledigungen
gem. §153a StPO (Rn. 28) oder der Bejahung von
Schuldunfihigkeit (Rn. 31). Die Fallstricke, die im Hin-

1

Vgl. meine Besprechung der Vorauflagen in StV 2002,
628; 2005, 582.

blick auf die ausweisungsrechtlichen Grenzwerte bei der
Fiihrung der Verteidigung zum Schuld- wie zum Straf-
ausspruch zu {iberwinden sind, werden von Schmidt im
einzelnen — wiederum verbunden mit konkreten Verhal-
tenshinweisen — abgehandelt (Rn. 41 ff.). Ebenso ver-
weist er auf den Handlungsbedarf, der auch im Fall einer
Verstidndigung (§ 257c StPO) bestehen kann, um z.B.
sicherzustellen, dal} das Tatgericht ausreichend die es bei
einer dem Angeklagten giinstigen Entscheidung motivie-
renden spezialprdventiven Erwédgungen im Urteil mitteilt
(Rn. 78). Auch im dibrigen erinnert er daran, welche
Bedeutung gerade in tatsichlicher Hinsicht die schriftli-
chen Griinde des strafgerichtlichen Urteils fiir den aus-
landerbehérdlichen Entscheidungsfindungsprozell haben
konnen (z.B. Rn. 18, 88). Schmidt unterteilt dabei seine
ausweisungsrechtlichen  Ausfilhrungen entsprechend
dem diesbeziiglich unterschiedlichen Schutzniveau nach
der Rechtslage, die fiir EU-Auslédnder, tiirkische Staatsan-
gehorige und Nicht-EU-Ausldnder gilt. Eine Alter, Fami-
lienstand und Aufenthaltsstaus als weitere Kriterien
einbeziehende tabellarische Ubersicht (Rn. 126), auf die
mit Anwendungsfillen im Text Bezug genommen wird
(z.B. Rn. 89), sowie eine Checkliste zur Erfassung der
auslidnderrechtlichen Stellung anliflich der Mandats-
tibernahme (Rn. 130) runden diesen Abschnitt ab.

Der zweite Teil des Buches widmet sich umfassend dem
materiellen Auslidnderstrafrecht (Rn. 131) Dies meint
zweierlei: Zum einen erdrtert Schmidt ,Besonderheiten im
sog. Kernstrafrecht* (Rn. 132) wie z.B. die heftig um-
strittene Frage der Beriicksichtigung tatsdchlich oder
vorgeblich abweichender Wertvorstellungen des ausldn-
dischen Titers bei der Auslegung von Straftatbestinden
oder bei der Straffindung (Rn. 139 ff.). Ausfiihrlich in
alle Veridstelungen hinein wird auch die praktisch rele-
vante Frage der strafrechtlichen Beurteilung ausldndi-
scher Fahrerlaubnisse abgehandelt (Rn. 147 ff.). Zum
anderen befal3t sich Schmidt in diesem Teil seines Buches
mit den spezifisch ausldnderstrafrechtlichen Vorschriften
(Rn. 168 ff.). Die recht uniibersichtlichen Normen wer-
den wiedergegeben und orientiert an der einschldgigen
(hochst- und obergerichtlichen) Rechtsprechung, aber
auch unter Nennung abweichender Sichtweisen und
unterfiittert mit einer Vielzahl von Praxishinweisen, in
allen Einzelheiten erldutert. Anschliefend wendet sich
Schmidt erschopfend den besonderen Problemen der
Strafzumessung bei Beschuldigten nichtdeutscher Staats-
angehorigkeit zu (Rn. 235 ff.). Dabei gibt er fiir die fo-
rensisch-praktische Ausrichtung der Verteidigung — etwa
im Hinblick auf die jeweils konkret darzustellende indi-
viduelle Situation des Beschuldigen - lehrreiche Anre-
gungen, deren Beherzigung das Risiko deutlich vermin-
dert, die eher rigide hochstrichterliche Rechtsprechung
zur sanktionsrechtlichen Bedeutung der Ausldndereigen-
schaft oder aber einer drohenden Ausweisung zu verfeh-
len (Rn. 244 ff.). Hervorzuheben ist auch eine tabellari-
sche Kasuistik zur Anrechnung von Auslandshaft (§ 51
StGB) (Rn. 250).

Der vierte Hauptteil des Buches (Rn. 260 ff.) wendet sich
verfahrensrechtlichen Besonderheiten zu. Umfassend
und praxisnah werden einleitend unter dem Blickwinkel
der Kommunikation mit dem Mandanten Dolmetscher-
und Ubersetzungsfragen abgehandelt (Rn. 261 ff,
296 ff.). Besondere Beachtung verdienen dabei die Aus-
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fithrungen Schmidts zur Notwendigkeit, die schriftlichen
Urteilsgriinde in eine dem Angeklagten verstindliche
Sprache zu tibertragen (Rn. 313 ff.). Mit Recht tritt er der
wohl nur fiskalischen Erwigungen geschuldeten, ange-
sichts der Bedeutung der Urteilsgriinde fiir den weiteren
Lebensweg des betroffenen Ausldnders ginzlich unver-
standlichen herrschenden Ansicht entgegen, ein derarti-
ger Ubersetzungsanspruch lasse sich nicht begriinden.
Umfassend werden Fragen der Pflichtverteidigung (Rn.
319 ff)) und - auch bezogen auf den Haftalltag — der
Untersuchungshaft (Rn. 368 ff.) dargestellt. Intensiv
befalt sich Schmidt mit der Anwendung des § 154b StPO
(Rn. 425 ff.) sowie — insbesondere im Kontext des § 54
SDU - der Geltung des Doppelbestrafungsverbots (Rn.
431 ff.). Auch hier erleichtert er den Nachvollzug seiner
Ausfithrungen durch tabellarische Ubersichten - etwa zur
Anwendung des § 154b StPO in den einzelnen Bundes-
lindern (Rn. 436). Die diesen Abschnitt einleitenden
Ausfithrungen zur Dolmetscherproblematik aufgreifend
und vertiefend (Rn. 438 - 468) richtet Schmidt anschlie-
Bend sein Augenmerk auf die Verteidigung in der Haupt-
verhandlung (Rn. 437 ff.). Hervorzuheben sind in diesem
Zusammenhang die Ausfiihrungen zum Auslandszeugen
(Rn. 470 ff.), aber auch zu etwaigen Beweisverwertungs-
verboten (Rn. 483 ff.), z.B. bei VerstoR gegen die Beleh-
rungspflicht des § 114b Abs. 2 S. 3 StPO (Rn. 496). De-
tailliert wird auf die Besonderheiten der Verteidigung
jugendlicher Ausldnder (Rn. 497 ff.) eingegangen.

Teil 5 des Buches (Rn. 506 ff.) widmet sich umfassend
der Verteidigung in Strafvollstreckung (Rn. 507 ff.) und
Strafvollzug (Rn. 599 ff.). Detailliert und wiederum mit
einer die unterschiedliche Praxis der Bundesldnder in den
Blick nehmenden Ubersicht (Rn. 582 ff.) wird der Rege-
lungsgehalt des § 456a StPO (Rn. 513 ff.) dargelegt. Dem
strafvollstreckungsrechtlichen Neuland der grenziiber-

Rechtsprechung

schreitenden Vollstreckung von Geldstrafen wendet sich
Schmidt ausfiihrlich zu (Rn. 560 ff.).

In Teil 7 des Buches kommt Schmidt in allen Einzelheiten
auf die — wie er mit Recht hervorhebt (Rn. 747) - die
Betroffenen besonders belastende Abschiebungshaft zu
sprechen (Rn. 747 ff.).

Der zwischengeschaltete Abschnitt 6 (Rn. 629 ff.) hat
eine umfassende Darstellung der auslieferungsrechtli-
chen Fragestellungen zum Gegenstand, und zwar einer-
seits des klassischen Auslieferungsrechts (Rn. 630 ff.),
andererseits des Regimes des Europidischen Haftbefehls
(Rn. 702 ff.). Beeindruckend ist es, wie es Schmidt nicht
zuletzt durch eine nach Lindern gegliederte Darstellung
der aktuellen Rechtshilfebeziehung (Rn. 746) gelingt,
Ordnung in dieses rechtliche Dickicht zu bringen.

20 Musterschriftsidtze fiir strafrechtliche und auslander-
rechtliche Verfahren (Rn. 788 ff.) sowie eine Checkliste
einschldgiger revisionsrechtlicher Probleme (Rn. 808)
runden das Buch ab.

Ein Fazit zu ziehen, fillt — erst recht angesichts der die
Benutzung des Werkes u.a. durch die Ermoglichung des
Zugriffs auf einschligige Vorschriften im Volltext unter-
stlitzenden Internetseite www.verteidigung-von-
auslaendern.de — nicht schwer: Jens Schmidts Buch 148t
keine Fragen zur Strafverteidigung von Auslindern unbe-
antwortet und ist uneingeschrinkt jedem Strafverteidiger
ans Herz zu legen.

Rechtsanwalt Klaus-Ulrich Ventzke, Hamburg
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Volistiindige Rechtsprechungsiibersicht

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

1042. BVerfG 2 BvR 2776/10 (3. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 18. Oktober
2012 (LG Miinchen I / AG Miinchen)

Einspruch gegen einen Strafbefehl; Recht auf effektiven
Rechtsschutz; Recht auf rechtliches Gehor (Rechtsweger-
schopfung, Anhorungsriige); Wiedereinsetzung in den
vorigen Stand (Einspruchsfrist, voriibergehende Abwe-
senheit); Trunkenheit im Verkehr.

Art. 19 Abs. 4 GG; Art. 103 Abs. 1 GG; § 33a StPO; § 45
StPO; § 316 StGB

HRRS Dezember 2012 (12/2012)

1043. BVerfG 2 BvR 1235/11 (1. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 1. November
2012 (BGH / LG Miinchen II)

Bestimmtheitsgebot  (Verschleifungsverbot;  Entgren-
zungsverbot; verfassungsrechtliche Kontrolldichte); Un-
treue (Nachteil: wirtschaftliches Verstindnis, Normati-
vierung, subjektiver bzw. individueller Schadensein-
schlag, Kompensation); Haushaltsuntreue (Gemeinde;
Biirgermeister; Darlehensaufnahme; Zinsverpflichtung;
Dispositionsfreiheit).




Art. 103 Abs. 2 GG; § 266 Abs. 1 StGB

1044. BGH 1 StR 137/12 - Beschluss vom 23.
Oktober 2012 (LG Mannheim)

Verwertungsverbot bei berechtigter Zeugnisverweigerung
in der Hauptverhandlung und Verlesung der Verschrif-
tung eines in einer fritheren Vernehmung iibergebenen
Tonbandes (Zeugnisverweigerungsrecht; Angriffsrich-
tung der Riige; Ausschluss des Beruhens).

§ 52 StPO; § 252 StPO; § 337 StPO

1045. BGH 1 StR 165/12 - Beschluss vom 25.
Oktober 2012 (LG Berlin)

Vorldufiges Verfahrenshindernis der Spezialitdt (Speziali-
titsgrundsatz; Nachtragsersuchen entsprechend Art. 14
Abs. 1 Buchst. a EuAlUbK).

Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG; Art. 6 EMRK; § 205 StPO;
§ 206a StPO; Art. 14 Abs. 1 Buchst. a EuAlUbk; Art. 18
Abs. 2 EuAlUbk

1046. BGH 1 StR 213/10 - Urteil vom 11. Ok-
tober 2012 (LG Miinchen II)

BGHSt; freier Warenverkehr und gewerbsmiflige un-
erlaubte Verwertung urheberrechtlich geschiitzter Werke
(Rechtfertigung von nationalen Beschrinkungen zum
Schutz des gewerblichen und kommerziellen Eigentums
bzw. des Urheberrechts: Verhiltnismiligkeit; Abschot-
tung der Mirkte; Beihilfe; Verbreitung an die Offentlich-
keit); Verbotsirrtum bei Fehleinschitzung von Unions-
recht (Beratung durch Rechtsanwilte; Gefilligkeitsgut-
achten); Inbegriffsriige und Selbstleseverfahren (Ausle-
gung des Hauptverhandlungsprotokolls; Beweiskraft;
Angriffsrichtung der Riige bei mangelnder Bescheidung
eines Widerspruchs/Widerrufs).

Art. 34 AEUV; Art. 36 AEUV; Art. 267 AEUV; Art. 4
Abs. 1 der Richtlinie 2001/29/EG des Europdischen
Parlaments und des Rates vom 22. Mai 2001 zur Harmo-
nisierung bestimmter Aspekte des Urheberrechts und der
verwandten Schutzrechte in der Informationsgesellschaft;
§ 27 StGB; § 17 StGB; § 17 Abs. 1, Abs. 2 UrhG; § 106
UrhG; § 108a UrhG; § 261 StPO; §249 Abs. 2 StPO;
§ 274 StPO

1047. BGH 1 StR 232/12 - Beschluss vom 24.
Oktober 2012 (BGH)

Riige der Besorgnis der Befangenheit (richterliche Anzei-
ge der Empfehlung eines Verteidigers in einem Parallel-
verfahren).

§ 24 Abs. 2 StPO; § 30 StPO

1048. BGH 1 StR 233/12 - Beschluss vom 24.
Oktober 2012

Riige der Besorgnis der Befangenheit (richterliche Anzei-
ge der Empfehlung eines Verteidigers in einem Parallel-
verfahren).

§ 24 Abs. 2 StPO; § 30 StPO

1049. BGH 1 StR 234/12 - Beschluss vom 24.
Oktober 2012 (BGH)

Riige der Besorgnis der Befangenheit (richterliche Anzei-
ge der Empfehlung eines Verteidigers in einem Parallel-
verfahren).

§ 24 Abs. 2 StPO; § 30 StPO

1050. BGH 1 StR 261/12 - Beschluss vom 23.
Oktober 2012 (LG Karlsruhe)

Ablehnung eines Beweisantrages auf Einholung eines
Sachverstidndigengutachtens wegen Ungeeignetheit (Be-
ruhen; Begriff des Beweisantrages: bestimmte Beweistat-
sache).

§ 244 Abs. 3 StPO

1051. BGH 1 StR 366/12 - Beschluss vom 6.
November 2012 (LG Ravensburg)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

1052. BGH 1 StR 481/12 - Beschluss vom 23.
Oktober 2012 (LG Heidelberg)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

1053. BGH 1 StR 485/12 - Beschluss vom 24.
Oktober 2012 (LG Aschaffenburg)

Versuchte Anstiftung zum Mord (Abgrenzung von der
Vorbereitung); absoluter Revisionsgrund der ortlichen
Unzustindigkeit des Gerichts (Darlegungsvoraussetzun-
gen bei der Verfahrensriige).

§ 211 StGB; § 30 Abs. 1 StGB; § 338 Nr. 4 StPO; § 344
Abs. 2 Satz 2 StPO

1054. BGH 1 StR 515/12 - Beschluss vom 6.
November 2012 (LG Miinchen II)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

1055. BGH 1 StR 534/11 - Beschluss vom 22.
Oktober 2012 (BGH)

Unbegriindete Anhérungsriige.

§ 356a StPO

1056. BGH 2 StR 140/12 - Beschluss vom 26.
September 2012 (BGH)

Erinnerung gegen einen Kostenansatz.

§ 66 GKG

1057. BGH 2 StR 156/12 - Beschluss vom 9.
Oktober 2012 (BGH)

Berichtigungsbeschluss.

§ 267 StPO

1058. BGH 2 StR 161/12 - Beschluss vom 11.
Oktober 2012 (LG Aachen)

Tenorierung bei der Vergewaltigung (sexuelle N&tigung;
Regelbeispiele).

§ 177 Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 StGB; § 260 StPO

1059. BGH 2 StR 200/12 - Beschluss vom 26.
September 2012 (LG Frankfurt am Main)
Rechtsfehlerhafte Abgrenzung von Mittdterschaft und
Beihilfe bei Kuriertitigkeit und Aufrechterhaltung des
Strafausspruchs (Betdubungsmittelhandel).

§ 25 Abs. 2 StGB; § 27 StGB; §29 BtMG; § 30 BtMG;
§ 353 StPO

1060. BGH 2 StR 201/12 - Beschluss vom 7.
November 2012 (LG Frankfurt am Main)




Erérterungsmangel zur Anordnung der Unterbringung in
einer Entziehungsanstalt (Ermessen; naheliegender Hand
bei Betdubungsmittelabhingigkeit).

§ 64 StGB

1061. BGH 2 StR 204/12 - Beschluss vom 11.
Oktober 2012 (LG Gera)

Ordnungsgemille Besetzung des Gerichts (keine Verhin-
derung des Schoffen bei Mitwirkung an einem Hilfs-
transport; absoluter Revisionsgrund: Willkiir).

§ 338 Nr. 1 StPO; § 54 Abs. 1 GVG

1062. BGH 2 StR 205/12 - Beschluss vom 24.
Juli 2012 (LG Miihlhausen)

Bewaffnetes unerlaubtes Handeltreiben mit Betdu-
bungsmitteln in nicht geringer Menge (Auslegung des
Mitsichfiihrens einer Schusswaffe; minder schwerer Fall).
§ 30a Abs. 2 Nr. 2, Abs. 3 BtMG; § 30 Abs. 2 BtMG

1063. BGH 2 StR 208/12 - Beschluss vom 27.
September 2012 (LG Fulda)

Unzuldssige Revision des Nebenkldgers (Gesetzesverlet-
zung).

§ 400 Abs. 1 StPO

1064. BGH 2 StR 321/12 - Beschluss vom 11.
Oktober 2012 (LG Erfurt)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

1065. BGH 2 StR 242/12 - Beschluss vom 5.
September 2012 (LG Wiesbaden)

Heimtiickemord aus niedrigen Beweggriinden bei T6tung
eines Obdachlosen; Korperverletzung mit Todesfolge
(Unmittelbarkeitszusammenhang); versuchter Totschlag
durch Unterlassen (Ingerenz; Exzess eines Mittiters);
versuchter Mord durch Unterlassen (Verdeckungsab-
sicht); unterlassene Hilfeleistung (Konkurrenzen).

§ 211 StGB; § 212 StGB; § 227 StGB; § 323c StGB; § 13
StGB; § 15 StGB; § 22 StGB

1066. BGH 2 StR 253/12 - Urteil vom 24. Ok-
tober 2012 (LG Bonn)

Beweiswiirdigung beim Vorwurf des (schweren) sexuel-
len Missbrauchs eines Kindes (Grenzen der Revisibilitdt).
§ 176 StGB; § 176a StGB; § 261 StPO

1067. BGH 2 StR 262/12 - Beschluss vom 26.
September 2012 (LG Hanau)

Strafzumessung (keine Strafschirfung innerhalb des
regelmifligen Erscheinungsbildes der riuberischen Er-
pressung; unzutreffende Verweisung auf nur bei einem
Mittiter vorliegende Sachverhaltsumstéinde).

§ 253 StGB; § 255 StGB; § 46 StGB

1068. BGH 2 StR 266/12 - Beschluss vom 27.
September 2012 (LG Ko6ln)

Anforderungen der Verabredung (Konkretisierung bei der
Filschung von Zahlungskarten mit Garantiefunktion).

§ 30 Abs. 2 StGB; § 152a StGB; § 152b StGB

1069. BGH 2 StR 281/12 - Beschluss vom 25.
September 2012 (LG Frankfurt am Main)
Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

1070. BGH 2 StR 286/12 - Beschluss vom 11.
Oktober 2012 (LG Erfurt)

Vorwegvollzug (Bemessung nach dem Halbstrafenzeit-
punkt).

§ 67 Abs. 2 Satz 3 StGB

1071. BGH 2 StR 288/12 - Beschluss vom 12.
September 2012 (LG Frankfurt am Main)
Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

1072. BGH 2 StR 350/12 - Beschluss vom 9.
Oktober 2012 (LG Darmstadt)

Absehen von der Entschiddigung fiir erlittene Ausliefe-
rungshaft und Untersuchungshaft (Billigkeit; Berticksich-
tigung der Haft in der verbliebenen Strafzumessung).

§ 4 Abs. 1 Nr. 2 StrEG; § 46 StGB

1073. BGH 2 StR 353/12 - Beschluss vom 26.
September 2012 (LG Ko6In)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

1074. BGH 2 ARs 259/12 (2 AR 211/12) - Be-
schluss vom 23. Oktober 2012 (AG Hamburg;
AG Winsen [Luhe])

Abgabe der Zustindigkeit im Jugendstrafverfahren.

§ 42 Abs. 3 JGG

1075. BGH 4 StR 170/12 - Urteil vom 25. Ok-
tober 2012 (LG Dessau-Rof3lau)

Anforderungen an einen tragfihigen Freispruch vom
Vorwurf der Tétung eines Kleinkindes (T&tungsvorsatz;
fehlende Feststellungen zur Person; Gesamtwiirdigung;
Bedeutung einer Verstindigung: Uberpriifung und Be-
wertung einer abgesprochenen Einlassung).

§ 212 StGB; § 15 StGB; § 267 Abs. 5 StPO; § 257¢ StPO

1076. BGH 4 StR 234/12 - Beschluss vom 25.
Oktober 2012 (BGH)

Entscheidungsberichtigung.

§ 267 StPO

1077. BGH 4 StR 289/12 - Beschluss vom 23.
Oktober 2012 (LG Bochum)

Rechtsfehlerhaft nicht erdrtere Strafmilderung nach der
Kronzeugenregelung (Aufkldrungshilfe als vertypter
Strafmilderungsgrund: Vorrang vor der allgemeinen
Strafzumessung und der Priifung des minder schweren
Falles); schwere rduberische Erpressung.

§ 46b StGB; § 46 StGB; § 250 Abs. 3 StGB

1078. BGH 4 StR 292/12 - Beschluss vom 23.
Oktober 2012 (BGH)

Vollig ungeeignete und daher unzuldssige Ablehnungs-
gesuche gegen (ehemalige) Richter des 4. Strafsenats im
Kontext des Besetzungsstreits am Bundesgerichtshof
(gesetzlicher Richter; Besorgnis der Befangenheit; Dop-
pelvorsitz).

Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG; Art. 19 Abs. 4 GG; § 26a Abs.
1 Nr. 2 StPO analog; § 31 Abs. 1 BVerfGG; 93c Abs. 1
Satz 2 BVerfGG




1079. BGH 4 StR 325/12 - Beschluss vom 24.
Oktober 2012 (LG Hagen)

Unzuldssige Revision der Nebenklage (Gesetzesverlet-
zung).

§ 400 Abs. 1 StPO

1080. BGH 4 StR 334/12 - Beschluss vom 26.
September 2012 (LG Bielefeld)

Aufrechterhaltung eines Berufsverbots.

§ 55 Abs. 2 StGB; § 70 StGB

1081. BGH 4 StR 344/12 - Beschluss vom 23.
Oktober 2012 (LG Hagen)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

1082. BGH 4 StR 346/12 - Urteil vom 25. Ok-
tober 2012 (LG Gief3en)

Versuchter Totschlag (T6tungsvorsatz; unmittelbares
Ansetzen; Riicktritt: fehlgeschlagener Versuch: zeitliche
Zisur); gefdhrlicher Eingriff in den StralRenverkehr (kon-
krete Gefahr: Feststellungen; Versuch).

§ 212 StGB; § 22 StGB; § 24 StGB; § 315b Abs. 1 Nr. 3,
Abs. 2, Abs. 3 StGB; § 315 Abs. 3 Nr. 1a StGB

1083. BGH 4 StR 348/12 - Beschluss vom 26.
September 2012 (LG Konstanz)

Rechtsfehlerhafte Anordnung der Unterbringung in
einem psychiatrischen Krankenhaus (hinreichende Fest-
stellung eines dauerhaften Zustands ausgeschlossener
oder verminderter Schuldfihigkeit: Bezugnahme auf
Sachverstdndigengutachten; Gefdhrlichkeitsprognose:
Darlegungsanforderungen insbesondere bei Grenzfillen,
vorsitzliche Trunkenheit im Verkehr); Anwendung des
Verschlechterungsverbots nach Aufhebung einer Mafire-
gelanordnung.

§ 63 StGB; § 62 StGB; §316 StGB; § 353 StPO; § 358
Abs. 2 Satz 2 StPO

1084. BGH 4 StR 363/12 - Beschluss vom 29.
Oktober 2012 (LG Frankenthal)

Unerlaubtes Handeltreiben mit Betdubungsmitteln (kei-
ne Tateinheit bei blofem gleichzeitigen Besitz von Be-
tdubungsmitteln); Teileinstellung.

§ 29 BtMG; § 52 StGB; § 154a Abs. 2 StPO

1085. BGH 4 StR 376/12 - Beschluss vom 7.
November 2012 (LG Paderborn)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

1086. BGH 4 StR 377/12 - Beschluss vom 24.
Oktober 2012 (LG Miinster)

Strafzumessung bei Betdubungsmittelhandel (mangelnde
Angabe des Wirkstoffgehalts; mangelnde Erorterung der
Sicherstellung der Betdubungsmittel).

§ 29 BtMG; § 30 BtMG; § 30a BtMG; § 46 StGB

1087. EuGH C-5/11 (4. Kammer) - Urteil vom
21. Juni 2012 (BGH)

Freier Warenverkehr und gewerbsmiflige unerlaubte
Verwertung urheberrechtlich geschiitzter Werke (Recht-
fertigung von nationalen Beschrinkungen zum Schutz
des gewerblichen und kommerziellen Eigentums bzw.

des Urheberrechts: VerhiltnismaRigkeit; Abschottung
der Mairkte; Verkauf von Vervielfdltigungsstiicken von
Werken in einem Mitgliedstaat, in dem das Urheberrecht
an diesen Werken nicht geschiitzt ist; Beférderung die-
ser Waren in einen anderen Mitgliedstaat, in dem die
Verletzung dieses Urheberrechts strafrechtlich sanktio-
niert ist; Strafverfahren gegen den Spediteur wegen
Beihilfe zum unerlaubten Verbreiten eines urheberrecht-
lich geschiitzten Werks); Verbreitung an die Offentlich-
keit.

Art. 34 AEUV; Art. 36 AEUV; Art. 267 AEUV; Art. 4
Abs. 1 der Richtlinie 2001/29/EG des Europdischen
Parlaments und des Rates vom 22. Mai 2001 zur Harmo-
nisierung bestimmter Aspekte des Urheberrechts und der
verwandten Schutzrechte in der Informationsgesellschaft;
§ 27 StGB; § 17 Abs. 1, Abs. 2 UrhG; § 106 UrhG; § 108a
UrhG; Art. 6 WCT

1088. BGH 1 StR 297/12 - Beschluss vom 5.
September 2012 (LG Koln)

Parteienuntreue (Pflichtwidrigkeit: Pflichtenumwidmung
durch Satzung; Nachteil: Unmittelbarkeit bei gesetzli-
chen Sanktionen, Regressforderungen als unmittelbare
Schadenskompensation); Bindung des neuen Tatgerichts
an rechtliche Beurteilungen der Revision (Vorfragen).

§ 266 Abs. 1 StGB; § 23a Abs. 1 PartG idF vom 28. Januar
1994; § 358 Abs. 1 StPO

1089. BGH 1 StR 456/12 - Beschluss vom 9.
Oktober 2012 (LG Miinchen)

Unterbringung in einer Erziehungsanstalt (Zeitpunkt der
Beurteilung; Anforderung an die Begriindung); Aufhe-
bung der MaBregel (Verhéltnis zum Strafausspruch).

§ 64 StGB; § 354 Abs. 1 StPO

1090. BGH 2 StR 180/12 - Beschluss vom 9.
Oktober 2012 (LG Trier)

Unterbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus
(Gefdhrlichkeitsprognose; Anforderungen an die Begriin-
dung).

§ 63 Abs. 1 StGB

1091. BGH 2 StR 219/12 - Beschluss vom 12.
September 2012 (LG Erfurt)

Beweiswiirdigung (Wiirdigung der Aussage eines sich auf
sein Zeugnisverweigerungsrecht berufenden Zeugen;
Inbegriffsriige); sexueller Missbrauch von Kindern (se-
xuelle Handlung: Erheblichkeitsschwelle).

§ 261 StPO; § 52 StPO; § 176 Abs. 1 StGB; § 184g Nr. 1
StGB

1092. BGH 2 StR 291/12 - Beschluss vom 11.
Oktober 2012 (LG Bonn)

Einziehung sichergestellter Betiubungsmittel (formale
Voraussetzungen); Unterbringung in einer Entziehungs-
anstalt.

§ 33 Abs. 2 Satz 1 BtMG; § 64 StGB

1093. BGH 2 StR 340/12 - Beschluss vom 25.
September 2012 (LG Kassel)

Besonders schwerer Raub (Verkniipfung von No6tigungs-
handlung und Wegnahme: Zeitpunkt des Wegnahmevor-
satzes).

§ 249 Abs. 1 StGB; § 250 Abs. 2 Nr. 3a StGB; § 15 StGB




1094. BGH 2 StR 349/12 - Beschluss vom 27.
September 2012 (LG Frankfurt am Main)
Beweiswiirdigung (erforderliche Gesamtwiirdigung auch
hinsichtlich der Wiirdigung der Einlassungen des Ange-
klagten).

§ 261 StPO

1095. BGH 2 StR 530/11 - Urteil vom 22. Au-
gust 2012 (LG Koln)

Unerlaubte Einfuhr von Betdubungsmitteln (Tatmehr-
heit); Beihilfe zum unerlaubten Handeltreiben mit Be-
tdubungsmitteln

§ 30 Abs. 1 Nr. 4 BtMG; § 53 StGB Abs. 1; § 29a Abs. 1
Nr. 2 BtMG; § 27 Abs. 1 StGB

1096. BGH 2 StR 553/11 - Urteil vom 26. Sep-
tember 2012 (LG Frankfurt am Main)

Untreue (Pflichtwidrigkeit; Einverstindnis des Vermo-
gensinhabers bei der GmbH: Anwendung bei einer nie-
derldndischen Holding; Vermogensnachteil: Prozessrisiko
und Bezifferung); Aussetzung der Strafe zur Bewihrung
(Vorliegen besonderer Umstinde).

§ 266 Abs. 1 StGB; § 56 Abs. 2 Satz 1 StGB

1097. BGH 4 StR 137/12 - Beschluss vom 25.
September 2012 (LG Halle)

Unerlaubte Einfuhr von Betiubungsmitteln in nicht
geringen Mengen (Mittdterschaft); Verfall des Wertersat-
zes (Mittdter als Gesamtschuldner: formelle Anforderun-
gen an die Verfallsanordnung, Urteil als Vollstreckungsti-
tel, Verhiltnis zu § 73c StGB).

§ 30 Abs. 1 Nr. 4 BtMG; § 25 Abs. 2 StGB; § 73a StGB;
§ 73c Abs. 1 StGB; § 421 BGB; § 459g Abs. 2 StPO

1098. BGH 4 StR 174/12 - Urteil vom 25. Ok-
tober 2012 (LG Essen)

Raub (Verkniipfung von Nétigungshandlung und Weg-
nahme: Zeitpunkt des Vorliegens des Wegnahmevorsat-
zes).

§ 249 Abs. 1 StGB; § 15 StGB

1099. BGH 4 StR 197/12 - Urteil vom 27. Sep-
tember 2012 (LG Halle)

Notwehr (Erforderlichkeit der Verteidigungshandlung:
ex-ante-Betrachtung, Einsatz einer lebensgefihrlichen
Waffe; Notwehrprovokation); Erlaubnistatumstandsirr-
tum.

§ 32 Abs. 2 StGB; § 16 Abs. 1 Satz 1 StGB

1100. BGH 4 StR 255/12 - Urteil vom 27. Sep-
tember 2012 (LG Arnsberg)

Abgrenzung von Mittiterschaft und Beihilfe (tatrichterli-
cher Beurteilungsspielraum); Strafaussetzung zur Bew#h-
rung (Vorliegen besonderer Umstéinde bereits bei Vorlie-
gen mehrerer einfacher Milderungsgriinde; tatrichterli-
cher Beurteilungsspielraum; Ausschlussgrund der Vertei-
digung der Rechtsordnung).

§ 25 Abs. 2 StGB; §27 Abs. 1 StGB; § 261 StPO; § 56
StGB

1101. BGH 4 StR 345/12 - Beschluss vom 26.
September 2012 (LG Bochum)

Unerlaubtes Handeltreiben mit Betiubungsmitteln in
nicht geringer Menge (Tateinheit bei mehrfacher Tatbe-
gehung aus dem gleichen Giiterumsatz).

§ 29a Abs. 1 Nr. 2 BtMG; § 52 Abs. 1 StGB

1102. BGH 4 StR 364/12 - Beschluss vom 26.
September 2012 (LG Bielefeld)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

1103. BGH 4 StR 374/12 - Beschluss vom 24.
Oktober 2012 (LG Essen)

Sexuelle N6tigung (Ausnutzen einer schutzlosen Lage).

§ 177 Abs. 1 Nr. 3 StGB

1104. BGH 4 StR 381/12 - Beschluss vom 9.
Oktober 2012 (LG Essen)

Sexueller Missbrauch von Kindern (Tathandlung des
Anbietens: kein Erfordernis der Ernstlichkeit des Ange-
bots); Doppelverwertungsverbot.

§ 176 Abs. 5 StGB; § 46 Abs. 3 StGB

1105. BGH 3 StR 140/12 - Urteil vom 20. Sep-
tember 2012 (LG Verden)

Revisibilitit der Beweiswiirdigung bei der Ablehnung
eines Totungseventualvorsatzes (Gesamtschau aller ob-
jektiven und subjektiven Tatumstinde des Einzelfalles;
indizielle Bedeutung der objektiven Gefdhrlichkeit der
Verletzungshandlung; tatrichterliche Wiirdigung der
Bedeutung von ambivalenten Indiztatsachen).

§ 212 StGB; § 15 StGB; § 261 StPO

1106. BGH 3 StR 207/12 - Beschluss vom 4.
Oktober 2012 (LG Wuppertal)

Rechtsfehlerhaft unterlassene tatrichterliche Ermessens-
ausiibung bei Anordnung der Sicherungsverwahrung.

§ 66 Abs. 3 StGB

1107. BGH 3 StR 212/12 - Beschluss vom 16.
Oktober 2012 (LG Krefeld)

Teileinstellung; Verwerfung der Revision als unbegriin-
det.

§ 154 Abs. 1 Nr. 1 StPO; § 154 Abs. 2 StPO; § 349 Abs. 2
StPO

1108. BGH 3 StR 259/12 - Beschluss vom 2.
August 2012 (LG Rostock)

Schuldunfihigkeit bei Nichtvorwerfbarkeit der fehlenden
Einsichtsfihigkeit; Voraussetzungen der Unterbringung
in einer Entziehungsanstalt (Moglichkeit der Annahme
eines Hangs trotz fehlender Entzugserscheinungen).

§ 20 StGB; § 21 StGB; § 64 StGB

1109. BGH 3 StR 304/12 - Beschluss vom 28.
August 2012 (LG Krefeld)

Unterbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus
(negative Gefihrlichkeitsprognose; Beurteilung der Er-
heblichkeit zu erwartender Taten bei ausschlief3lich in-
nerhalb von Betreuungseinrichtungen begangenen An-
lasstaten); Anforderungen an die tatrichterlichen Erorte-
rungen bei Schuldunfihigkeit (Erforderlichkeit der je-
weils eigenstidndigen Erorterung von Einsichts- und




Steuerungsfahigkeit).
§ 63 StGB; § 20 StGB

1110. BGH 3 StR 317/12 - Beschluss vom 2.
Oktober 2012 (LG Kleve)

Nachtréglicher Wegfall der zu einer urspriinglich rechts-
fehlerfreien Gesamtstrafenbildung herangezogenen Ein-
zelstrafen.

§ 55 StGB

1111. BGH 3 StR 374/12 - Beschluss vom 2.
Oktober 2012 (LG Stade)

Schwerer Bandendiebstahl (Strafzumessung; Versuch;
minder schwerer Fall; straferschwerende Berticksichti-
gung der Nihe zur Tatvollendung).

§ 244a Abs. 1 StGB; § 244a Abs. 2 StGB, § 23 StGB

1112. BGH 3 StR 385/12 - Beschluss vom 16.
Oktober 2012 (LG Diisseldorf)

Schwere Vergewaltigung (Erforderlichkeit der finalen
Verkniipfung zwischen No6tigung und Durchfithrung der
sexuellen Handlung; keine Finalitdt bei bloB fortdauern-
der Angst des Opfers ohne erneute Bezugnahme des
Téters auf die vorhergegangene Notigung).

§ 177 StGB

1113. BGH 3 StR 406/12 - Beschluss vom 16.
Oktober 2012 (LG Kleve)

Voraussetzungen der Einziehung (Bestimmtheit der
Bezeichnung von einzuziehenden Gegenstinden; Anfor-
derungen an die Feststellung der Einziehungsvorausset-
zungen).

§ 74 StGB

1114. BGH 3 StR 414/12 - Beschluss vom 16.
Oktober 2012 (LG Verden)

Unzulédssigkeit der Revision (fehlende Beschwer des
Angeklagten bei unterlassener Anordnung der Unter-
bringung in einer Entziehungsanstalt).

§ 349 Abs. 1 StPO; § 64 StGB

1115. BGH 3 StR 449/12 - Beschluss vom 30.
Oktober 2012

Einziehung (Bedeutung des einzuziehenden Gegenstands
gerade fiir die abgeurteilte Tat); Beschrinkung der Ver-
folgung.

§ 74 StGB; § 430 Abs. 1 StPO

1116. BGH 3 StR 457/12 - Beschluss vom 13.
November 2012 (LG Diisseldorf)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

1117. BGH 5 StR 307/12 - Beschluss vom 23.
Oktober 2012 (LG Liibeck)

Betrug (Vermogensschaden beim Kreditbetrug; verglei-
chende Bewertung von eingegangener Verpflichtung und
erlangtem Anspruch; Bewertung des tiuschungsbeding-
ten Risikoungleichgewichts; Vertiefung des Vermdgens-
schadens im Erfiillungsstadium durch weitere Tduschun-
gen).

Art. 103 Abs. 2 GG; § 263 StGB

1118. BGH 5 StR 316/12 - Urteil vom 10. Ok-
tober 2012 (LG Berlin)

Widerspriichliche Beweiswiirdigung bei Sexualdelikten
(besondere Anforderungen in Aussage-gegen-Aussage-
Konstellation; notwendige Gesamtschau von als erwiesen
und als nicht erwiesen angesehenen Fillen).

§ 261 StPO

1119. BGH 5 StR 322/12 - Urteil vom 7. No-
vember 2012 (LG Frankfurt)

Revisibilitit der Beweiswiirdigung (iiberspannte Anfor-
derungen an die fiir die Verurteilung erforderliche Ge-
wissheit; rechtsfehlerhafte, da lediglich isolierte Wiirdi-
gung belastender Indizien).

§ 261 StPO

1120. BGH 5 StR 392/12 - Beschluss vom 24.
Oktober 2012 (LG Berlin)

Verhiltnis von Vortat und Hehlerei (keine Hehlerei bei
Begehung der Vortat erst durch Verfiigung zugunsten des
Hehlers; Unterschlagung).

§ 259 StGB; § 246 StGB

1121. BGH 5 StR 393/12 - Beschluss vom 24.
Oktober 2012 (LG Berlin)

Unzureichende Beweiswiirdigung (Anforderungen an die
Uberpriifung belastender Aussagen im Hinblick auf ein
vom Angeklagten geschildertes Alternativgeschehen;
Konfrontationsrecht: vorsichtige Beweiswiirdigung; Fra-
gerecht).

Art. 6 Abs. 1, Abs. 3 lit. d EMRK; § 261 StPO

1122. BGH 5 StR 402/12 - Beschluss vom 26.
September 2012 (LG Bautzen)

Unzureichende Beweiswiirdigung (mangelnde Aussage-
konstanz bei Angaben des Belastungszeugen; besondere
Notwendigkeit einer kritischen Gesamtwiirdigung der
Zeugenaussage bei dem Zeugen gewihrter Strafmilde-
rung).

§ 261 StPO

1123. BGH 5 StR 415/12 - Urteil vom 25. Sep-
tember 2012 (LG Frankfurt/Oder)
Rechtsfehlerhafte Bemessung der Jugendstrafe (nicht
nachvollziehbare Verneinung schidlicher Neigungen;
fehlerhafte Ermittlung der Hochststrafe).

§ 17 JGG; § 18 JGG; § 105 Abs. 3 JGG

1124. BGH 5 StR 415/12 - Beschluss vom 25.
September 2012 (LG Frankfurt/Oder)
Raub/rduberische Erpressung (Verhiltnis von minder
schwerem Fall und Gehilfenstellung; rechtsfehlerhaft
unterlassene Priifung einer eventuellen doppelten Straf-
rahmenmilderung).

§ 250 Abs. 3 StGB; § 27 StGB; § 49 StGB; § 50 StGB

1125. BGH 5 StR 428/12 - Beschluss vom 9.
Oktober 2012 (LG Berlin)

Vergewaltigung; Beweisantragsrecht (eigene Sachkunde
des Gerichts; rechtsfehlerhafte Ablehnung eines Beweis-
antrages auf sachverstidndige Feststellung einer die Aus-
sagetiichtigkeit in Frage stellenden psychischen Stérung




der Belastungszeugin).
§ 177 StGB; § 244 Abs. 4 Satz 1 StPO

1126. BGH 5 StR 432/12 - Beschluss vom 11.
Oktober 2012 (LG Chemnitz)

Rechtsfehlerhafte Anordnung der Unterbringung in einer
Entziehungsanstalt (zu knappe Darlegung der Tatbe-
standsvoraussetzungen eines Hangs; Annahme einer
lediglich ,leichten” Alkoholisierung zur Tatzeit steht zur
Bejahung eines Hangs in einem Spannungsverhiltnis)

§ 64 StGB

1127. BGH 5 StR 441/12 - Beschluss vom 9.
Oktober 2012 (LG Berlin)

Rechtsfehlerhaft unterlassene Priifung einer Kotenent-
scheidung zu Gunsten des Angeklagten.

§ 465 Abs. 2 StPO

1128. BGH 5 StR 446/12 (alt: 5 StR 26/11) -
Beschluss vom 11. Oktober 2012 (LG Gorlitz)
Rechtsfehlerhafte Nichtanordnung der Unterbringung in
einer Entziehungsanstalt (Darlegungserfordernisse bei
von einem Sachverstindigengutachten abweichender
Entscheidung).

§ 64 StGB

1129. BGH 5 StR 472/12 - Beschluss vom 24.
Oktober 2012 (LG Berlin)

Rechtsfehlerhaft unterlassene Priifung eines minder
schweren Falles des Totschlags aufgrund vorangegange-
ner Provokation durch schwere Beleidigungen (rechtsfeh-
lerhafte Strafrahmenbestimmung; unzutreffende An-
nahme eines sonstigen minder schweren Falles; Verhilt-
nis zu anderen fakultativen Strafmilderungsgriinden).

§ 213 StGB; § 21 StGB, § 49 StGB

1130. BGH 5 StR 503/12 - Beschluss vom 24.
Oktober 2012 (LG Hamburg)

Rechtsfehlerhafte Verweigerung des letzten Wortes an
die erziehungsberechtigten Eltern des jugendlichen An-
geklagten.

§ 67 Abs. 1]JGG; § 258 StPO

1131. BGH 5 StR 512/12 - Beschluss vom 25.
Oktober 2012 (LG Bremen)

Rechtsfehlerhafte Abkiirzung der Urteilsgriinde trotz
fristgemdl eingelegter Revision; Frist fiir nachtrigliche
Erginzung der Urteilsgriinde.

§ 267 Abs. 4 StPO; § 275 Abs. 1 Satz 2 StPO

1132. BGH 5 StR 517/12 - Beschluss vom 7.
November 2012 (LG Leipzig)

Tatrichterliche Uberzeugung (DNA-Analyse; Erforder-
lichkeit der Mitteilung der Berechnungsgrundlagen)

§ 261 StPO

1133. BGH 5 StR 533/12 (alt: 5 StR 229/10 und
5 StR 404/11) - Beschluss vom 6. November
2012 (LG Berlin)

Verwerfung der Revision als unzuléssig.

§ 349 Abs. 1 StPO

1134. BGH StB 12/12 - Beschluss vom 22. Ok-
tober 2012 (OLG Diisseldorf)

Mitgliedschaft in einer terroristischen Vereinigung im
Ausland; Fortdauer der Untersuchungshaft wihrend der
Hauptverhandlung (Umfang der Uberpriifung des drin-
genden Tatverdachts durch das Beschwerdegericht; An-
forderungen des Beschleunigungsgebots).

Art. 2 Abs. 2 GG; § 129a StGB; § 129b StGB; § 112 StPO;
§ 121 StPO




