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Rechtsprechung

Strafrechtliche/strafverfahrensrechtliche
Entscheidungen des EGMR/BVerfG

693. BVerfG 2 BvR 2302/11, 2 BvR 1279/12
(Zweiter Senat) - Beschluss vom 11. Juli
2013 (Saarlindisches OLG / LG Saarbriicken)
Verfassungsmiligkeit des Therapieunterbringungsge-
setzes  (Gesetzgebungskompetenz;  Abstandsgebot;
Rechtsstaatsprinzip; Vertrauensschutzgebot; erhohter
Gefdhrlichkeitsmal3stab; verfassungskonforme Ausle-
gung; psychische Stérung; Bestimmtheitsgebot; Einzel-
fallgesetz; objektiver GrundrechtsverstoR).

Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG; Art. 19 Abs. 1 Satz 1 GG; Art.
20 Abs. 3 GG; Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GG; Art. 103 Abs. 2
GG; Art. 5 Abs. 1 Satz 2 Buchst. e EMRK; Art. 7 Abs. 1
EMRK; § 1 ThUG; § 2 ThUG; Art. 316e Abs. 4 EGStGB

HRRS September 2013 (9/2013)

1. Zur VerfassungsmiBigkeit des Therapieunterbrin-
gungsgesetzes (BVerfG).

2. Die Gesetzgebungskompetenz des Bundesgesetzgebers
zum Erlass des Therapieunterbringungsgesetzes folgt —
ungeachtet seiner pridventiven Zielsetzung - aufgrund
seines Regelungsgegenstandes und seines liickenfiillen-
den Charakters beziiglich der Sicherungsverwahrung aus
dem Kompetenztitel des Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GG (,,Straf-
recht”). (Bearbeiter)

3. Die Therapieunterbringung beeintrdchtigt als nach-
trigliche freiheitsentziehende Mallnahme ein schutzwiir-
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diges Vertrauen des Betroffenen und ist daher an den
zum Recht der Sicherungsverwahrung entwickelten ver-
fassungsrechtlichen Mastiben zu messen (Bezugnahme
auf BVerfGE 128, 326 <399> [= HRRS 2011 Nr. 488];
BVerfGE 129, 37 <46 f.> [= HRRS 2011 Nr. 740];
BVerfG, Beschluss des Zweiten Senats vom 6. Februar
2013 - 2 BvR 2122/11 u.a. [= HRRS 2013 Nr. 228]).
(Bearbeiter)

4. Eine Therapieunterbringung ist daher nur zuldssig,
wenn der gebotene Abstand zur Strafe gewahrt wird, eine
hochgradige Gefahr schwerster Gewalt- oder Sexualstraf-
taten aus konkreten Umstidnden in der Person oder dem
Verhalten des Untergebrachten abzuleiten ist und die
Voraussetzungen des Art. 5 Abs. 1 Satz 2 Buchstabe e
EMRK erfiillt sind. Insoweit ist § 1 Abs. 1 Nr. 1 ThUG
hinsichtlich der Gefahrprognose verfassungskonform
auszulegen. (Bearbeiter)

5. Mit § 2 ThUG ist der verfassungsrechtlich gebotene
Abstand der nicht als Strafe im Sinne des Art. 103 Abs. 2
GG und des Art. 7 Abs. 1 EMRK zu qualifizierenden
Therapieunterbringung zur Vollstreckung der Strafhaft
gewahrt. (Bearbeiter)

6. Das Tatbestandsmerkmal der psychischen Stoérung im
Sinne des § 1 Abs. 1 ThUG steht trotz seiner Loslosung
von der Frage der strafrechtlichen Verantwortlichkeit
(S§ 20, 21 StGB) nicht in Widerspruch zu den Wertungen
des Art. 5 Abs. 1 Satz 2 Buchstabe e EMRK, soweit es im
Einklang mit der Gesetzesbegriindung dahingehend aus-
gelegt wird, dass sich ein klinisch erkennbarer Komplex
von solchen Symptomen oder Verhaltensauffilligkeiten
zeigen muss, die mit Belastungen und Beeintrichtigun-
gen auf der individuellen und oft auch der kollektiven
oder sozialen Ebene verbunden sind. (Bearbeiter)

7. Der unbestimmte Rechtsbegriff der psychischen Sto-
rung ist auch hinreichend bestimmt im Sinne des Art.
104 Abs. 1 Satz 1 GG. Dies gilt insbesondere angesichts
seiner Ankniipfung an Art. 5 Abs. 1 Satz 2 Buchstabe e
EMRK, seiner Anlehnung an die in der Psychiatrie ge-
nutzten Diagnoseklassifikationssysteme sowie seines
erforderlichen Kausalzusammenhangs mit der von dem
Unterzubringenden ausgehenden Gefahr. (Bearbeiter)

8. Das Therapieunterbringungsgesetz verstolt nicht
gegen das Verbot des Einzelfallgesetzes aus Art. 19 Abs.
1 Satz 1 GG, weil es zwar einen eng begrenzten Perso-
nenkreis betrifft, in der abstrakten Begrenzung des An-
wendungsbereichs jedoch keine Individualisierung der
Betroffenen liegt. (Bearbeiter)

9. Die Anordnung einer Unterbringung nach dem Thera-
pieunterbringungsgesetz verstof3t gegen Art. 2 Abs. 2 Satz
2 in Verbindung mit Art. 20 Abs. 3 GG, wenn sie im Ein-
zelfall den aus Vertrauensschutzgriinden heranzuziehen-
den erhohten GefahrlichkeitsmaRstab einer hochgradigen
Gefahr schwerster Gewalt- oder Sexualstraftaten nicht zur
Anwendung bringt. Dies gilt unabhidngig davon, ob dem
anordnenden Gericht die Grundrechtsverletzung vorwerf-
bar ist, weil es fiir die Feststellung einer Grundrechtsver-
letzung allein auf die objektive Verfassungswidrigkeit der
angegriffenen Entscheidung ankommt. (Bearbeiter)

702. VGH Hessen 8 B 1005/13; 8 D 1006/13 -
Beschluss vom 29. Mai 2013 (VG Wiesbaden
4L 219/13 WI)

Anordnung der Zustimmung zur Vernehmung einer
Vertrauensperson als Zeuge in einem Strafverfahren
(audiovisuelle Vernehmung des Zeugen an einem ge-
heim gehaltenen Ort; optische und akustische Ver-
fremdung von Bild und Ton; Zeugensperrung: weitere
Verwendung als Vertrauensperson, Beeintrichtigung
der Bereitschaft anderer Vertrauenspersonen; Konfron-
tationsrecht; Fragerecht; Zeuge vom Horensagen;
Wahrheitsermittlung; Lockspitzeleinsatz; Tatprovokati-
on); Zulissigkeit des einstweiligen Rechtsschutzes ge-
gen eine Sperrerkldrung (keine Vorwegnahme der straf-
rechtlichen Hauptsacheentscheidung).

Art. 6 Abs. 3 lit. ¢, Abs. 1 EMRK; Art. 8 EMRK; § 247
StPO; § 96 StPO; § 172 Nr. 1 a GVG

1. Fiir die RechtmiRigkeit einer aus der Sicht der obers-
ten Dienstbehorde primir an der Gefahrenabwehr ausge-
richteten Sperrerkldrung ist mafigeblich, ob von der zu-
stindigen obersten Dienstbehorde Griinde fiir die Fest-
stellung geltend gemacht und im Rahmen des Moglichen
belegt werden, dass die Weigerung, dem Strafgericht
bestimmte Beweismittel zuginglich zu machen, aus ei-
nem in § 96 StPO ausgefiihrten Hinderungsgrund unum-
ginglich ist. Das Gebot einer rechtsstaatlichen und fairen
Verfahrensgestaltung ist nicht nur von den Gerichten,
sondern auch von allen anderen staatlichen Organen zu
beachten. Eine derartige Erklirung kann daher vor der
Verfassung nur Bestand haben, wenn die darin liegenden
Einwirkungsmoglichkeiten auf ein Strafverfahren in einer
mit rechtsstaatlichen Grundsitzen vereinbaren Weise
gehandhabt werden und Beweismittel der Beurteilung
durch das Gericht nicht weiter entzogen werden, als dies
zur Wahrnehmung verfassungsrechtlich geschiitzter
Belange unumgénglich nétig ist.

2. Soll der Zeuge der Vernehmung durch eine Sperrerkla-
rung ganz entzogen werden, muss auch glaubhaft ge-
macht werden, weshalb eine abgeschirmte audiovisuelle
Vernehmung des begehrten Zeugen, die seine Identitit
nicht preis gibt, ausscheidet. Insoweit muss iiberzeugend
dargelegt werden, weshalb selbst eine Kumulation denk-
barer Schutzmaflnahmen unzureichend sein sollte.

3. Die in der dlteren Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs geltend gemachten Bedenken, die audiovisuelle
Vernehmung eines Zeugen sei nach dem Gesetz schon
nicht zulissig, sind spitestens seit der letzten Anderung
des § 247a StPO {iiberholt.

4. Der Umstand, dass eine audiovisuelle Vernehmung fiir
eine Vertrauensperson und fiir andere kiinftige Vertrau-
enspersonen mit Unannehmlichkeiten verbunden sein
diirfte, die ihn und andere Vertrauenspersonen kiinftig
davon abhalten kénnten, sich als Lockspitzel und Infor-
manten der Polizei zur Verfligung zu stellen, muss im
Hinblick auf eine erhebliche Bedeutung der beabsichtig-
ten Zeugenvernehmung der Vertrauensperson fiir das
Strafverfahren in Kauf genommen werden.

5. Das Recht des Beschuldigten auf ein faires Verfahren
gewihrleistet dem Angeklagten unter anderem, zur Wah-




rung seiner Rechte auf den Gang und das Ergebnis des
Verfahrens Einfluss zu nehmen. Insoweit sind bei der
Bestimmung der Beteiligungsrechte des Angeklagten
auch die Gewdhrleistungen der Europdischen Menschen-
rechtskonvention (EMRK) und die diese konkretisieren-
den Leitlinien der Entscheidungen des Europiischen
Gerichtshofs fiir Menschenrechte zu berticksichtigen. Fiir
das sich aus Art. 6 Abs. 3 Buchstabe d EMRK ergebende
Konfrontationsrecht bedeutet dies, dass dem Angeklag-
ten die effektive Moglichkeit verschafft werden muss,
einen Zeugen zu befragen und seine Glaubwiirdigkeit
und Zuverldssigkeit in Frage zu stellen. Davon ausgehend
hat der Beschuldigte — als eine besondere Ausformung
des Grundsatzes der Verfahrensfairness — ein Recht da-
rauf, Belastungszeugen unmittelbar zu befragen oder
befragen zu lassen. Die Befragung des Zeugen hat dabei
grundsitzlich, aber nicht zwingend in der Hauptverhand-
lung in Anwesenheit des Beschuldigten zu erfolgen, wo-
bei in bestimmten Fillen jedoch auf eine Konfrontation
des Zeugen mit dem Angeklagten verzichtet werden
kann, etwa aus Griinden des Zeugenschutzes oder des
Staatswohls.

6. Die Nachteile einer Sperrerkldrung fiir den die Beweis-
erhebung beantragenden Beschuldigten werden nicht
dadurch ausgeglichen, dass das Strafgericht eine nur
eingeschriankte Sachaufklirung durch eine Beweiswiirdi-
gung ,in aller Schirfe“ zu kompensieren hat. Der Straf-
richter unterliegt dem ,,Gebot bestméglicher Sachaufkli-
rung“, d.h. er ist verpflichtet, die Wahrheit zu ermitteln
und alle fiir die Tatsachenermittlung bedeutsamen Um-
stande in der Hauptverhandlung zu erértern. Lediglich in
Ausnahmefillen - etwa bei einer rechtmifligen Sperrer-
klarung i.S.d. § 96 StPO - kann er auf Beweissurrogate
ausweichen, muss den Mangel der Beweisfithrung dann
jedoch durch eine besonders sorgfiltige und vorsichtige
Beweiswiirdigung hinsichtlich der nur eingeschrinkt
zugdnglichen Beweismittel ausgleichen. Diese Moglich-
keit ist jedoch stets nur die ,ultima ratio“, wenn der
Riickgriff auf den unmittelbaren Beweis in rechtmaRiger
Weise versperrt und damit unmdglich ist. Sie rechtfertigt
es nicht, dem Angeklagten schon im Vorfeld effektiven
Rechtsschutz nach Art. 19 Abs. 4 GG im Rahmen eines
Eilverfahrens zu verweigern. Zunichst ist alles Zumutba-
re zu tun, um die der Heranziehung eines verfahrensrele-
vanten Beweismittels entgegenstehenden Griinde auszu-
rdumen und zu der Beweisquelle in der unter Wahrung
entgegenstehender Belange bestmdglichen Weise Zugang
zu gewihren, damit die erforderliche Sachaufkliarung und
die damit verbundenen Rechte der Verfahrensbeteiligten
nicht mehr als unvermeidlich beeintrichtigt werden.

687. BVerfG 1 BvR 444/13, 1 BvR 527/13 (3.
Kammer des Ersten Senats) - Beschluss vom
24. Juli 2013 (LG Potsdam / AG Potsdam)
Schutz der Meinungsfreiheit und iible Nachrede (Ab-
grenzung von Tatsachenbehauptung und Werturteil;
Bewertung im Gesamtkontext; Verbot der Sinnentstel-
lung); Schmihkritik (enge Auslegung) und kritische
AuRerung gegeniiber Behorden (Recht auf polemische
Zuspitzung).

Art. 5 Abs. 1 Satz 1 GG; § 186 StGB; § 185 StGB; § 193
StGB

1. Bei der Frage, ob eine AuBerung ihrem Schwerpunkt
nach als Meinungsdullerung oder als Tatsachenbehaup-
tung anzusehen ist, sind nicht die AuRerungsteile isoliert
zu betrachten, sondern ist die AuRerung in ihrem Ge-
samtkontext zu wiirdigen. Soweit eine Trennung der
tatsichlichen und der wertenden Bestandteile einer Au-
Berung nicht ohne Verfilschung ihres Sinns méglich ist,
muss die AuRerung im Interesse eines wirksamen Grund-
rechtsschutzes insgesamt als Meinungsiuflerung angese-
hen werden.

2. Die offentliche AuRerung des Mitarbeiters einer
Fliichtlingsorganisation, eine Ausldnderbehérde habe bei
einer Entscheidung iiber die Erteilung eines Aufenthalts-
titels ,,absichtlich und , bewusst“ bestimmte Tatsachen
ignoriert, ist bei der vorzunehmenden Bewertung im
Gesamtkontext nicht als Tatsachenbehauptung, sondern
als Meinung im Sinne des Art. 5 Abs. 1 Satz 1 GG einzu-
stufen, wenn sie das betreffende Hintergrundgeschehen
zusammenfassend wiirdigt und wenn sie in einem vor-
rangigen inhaltlichen Zusammenhang mit weiteren Wer-
tungen wie der Bezeichnung eines Vorgehens als ,vollig
unverstidndlich” steht.

3. Die Einstufung einer AuRerung als strafwiirdige
Schmihkritik ist nur dann mit Art. 5 Abs. 1 Satz 1 GG
vereinbar, wenn der Begriff der Schmihkritik eng ausge-
legt und lediglich im Sinne einer persénlichen Herabset-
zung verstanden wird, bei der ein zugrunde liegendes
sachliches Anliegen v6llig in den Hintergrund gedringt
wird. Dies wird bei einer die Offentlichkeit wesentlich
berithrenden Frage — wie der Bewertung des Vorgehens
einer Behdrdenmitarbeiterin in einem aufenthaltsrechtli-
chen Verfahren — kaum jemals der Fall sein.

4. Bei der strafrechtlichen Wiirdigung kritischer AuRe-
rungen gegeniiber Behdrdenmitarbeitern erlaubt es die
Meinungsfreiheit nicht, den Betroffenen auf das zur Kritik
am Rechtsstaat Erforderliche zu beschrinken und ihm
damit ein Recht auf polemische Zuspitzung abzusprechen.

688. BVerfG 2 BvR 298/12 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 24. Juli
2013 (OLG Miinchen / LG Deggendorf)
Rechtsschutzbediirfnis  (Feststellungsinteresse nach
Entlassung aus dem MafRregelvollzug); Fortdauer der
Unterbringung im psychiatrischen Krankenhaus (Be-
griindungsanforderungen an eine Fortdauerentschei-
dung; Abwigung im Einzelfall; Freiheitsgrundrecht; Si-
cherungsbelange der Allgemeinheit; verfassungsge-
richtliche Kontrolldichte);  Gefdhrlichkeitsprognose
(erhebliche Gefahr kiinftiger rechtswidriger Taten;
leichte Kriminalitdt); Grundsatz der VerhiltnismiRig-
keit (Dauer der Unterbringung; milderes Mittel; Aufla-
gen; Fiihrungsaufsicht).

Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG; Art. 20 Abs. 3 GG; § 63 StGB;
§ 67d StGB

1. Das Rechtsschutzbediirfnis fiir die (verfassungsgericht-
liche) Uberpriifung einer Entscheidung iiber die Fortdau-
er einer Unterbringung im psychiatrischen Krankenhaus
entfillt nicht deshalb, weil der Betroffene zwischenzeit-
lich aus dem MaRregelvollzug entlassen worden ist.




2. Bei der Fortdauerentscheidung ist dem Verhiltnismi-
Bigkeitsgrundsatz dadurch Rechnung zu tragen, dass die
Sicherungsbelange der Allgemeinheit und der Freiheits-
anspruch des Betroffenen einzelfallbezogen gegeneinan-
der abgewogen werden, wobei insbesondere auch die
Dauer des bereits erlittenen Freiheitsentzuges zu bertick-
sichtigen ist.

3. Die fiir eine Fortdauerentscheidung erforderliche kon-
krete Gefahr erheblicher Straftaten ist nur anzunehmen,
wenn die Taten mindestens der mittleren Kriminalitdt
zuzurechnen sind, den Rechtsfrieden empfindlich stéren
und geeignet sind, das Gefiihl der Rechtssicherheit der
Bevolkerung erheblich zu beeintrdchtigen. Hierzu geho-
ren regelmillig nicht Straftaten, die im Hochstmafl mit
Freiheitsstrafe unter fiinf Jahren bedroht sind.

4. Je langer der Freiheitsentzug andauert, desto strenger
werden die Voraussetzungen fiir die VerhiltnismiRigkeit
des Freiheitsentzuges sowie die verfassungsrechtlichen
Anforderungen an die Begriindungstiefe einer negativen
Prognoseentscheidung. Zugleich wichst mit dem stirker
werdenden Freiheitseingriff die verfassungsgerichtliche
Kontrolldichte.

5. Eine Fortdauerentscheidungen geniigt den Begriin-
dungsanforderungen nicht, wenn die Anlasstaten mehre-
re Hausfriedensbriiche und eine Notigung sowie ein nach
heutiger Rechtslage als Nachstellung zu beurteilendes
Verhalten waren und das Gericht lediglich von einer
erheblichen Gefahr ,deliktsanaloger Taten“ ausgeht. In
diesem Fall geniigt auch der Verweis auf eine ,gewisse
sexuelle Komponente“ der Anlasstaten nicht, wenn sich
der Fortdauerentscheidung nicht entnehmen ldsst, dass
und ggf. aufgrund welcher konkreten Tatsachen das Ge-
richt eine Gefahr kiinftiger Sexualstraftaten sieht.

6. Dem sich mit zunehmender Vollzugsdauer verstédrken-
den Gewicht des Freiheitsanspruchs ist insbesondere
dann nicht hinreichend Rechnung getragen, wenn das
Gericht nach einer iber elfjdhrigen Unterbringung im
Malfregelvollzug und bei nur wenig schwerwiegenden
Anlasstaten die Fortdauer der Unterbringung ohne weite-
re Begriindung fiir verhiltnismiRig erklart.

7. Im Rahmen der Verhiltnismiigkeitspriifung ist auch
zu erdrtern, inwieweit etwaigen Gefahren durch geeigne-
te Auflagen im Rahmen der Fiihrungsaufsicht begegnet
werden kann.

8. Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG gewihrleistet jedermann ,,die
Freiheit der Person“ und nimmt einen hohen Rang unter
den Grundrechten ein. Das kommt darin zum Ausdruck,
dass Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG die Freiheit der Person als
,unverletzlich bezeichnet, Art. 104 Abs.1 Satz 1 GG
ihre Beschrinkung nur aufgrund eines férmlichen Geset-
zes zuldsst und Art. 104 Abs. 2 bis 4 GG besondere Ver-
fahrensgarantien fiir ihre Beschrinkung statuiert. Die
Freiheit der Person darf nur aus besonders gewichtigen
Griinden eingeschrinkt werden.

695. BVerfG 2 BvR 2957/12 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 5. Juli 2013
(OLG Diisseldorf / LG Kleve)

Fortdauer der Unterbringung im psychiatrischen Kran-
kenhaus (Begriindungsanforderungen an eine Fortdau-
erentscheidung; Abwigung im Einzelfall; Freiheits-
grundrecht; Sicherungsbelange der Allgemeinheit; ver-
fassungsgerichtliche Kontrolldichte); Gefihrlichkeits-
prognose (kiinftige rechtswidrige Taten; Konkretisie-
rung; Deliktstypus; Wahrscheinlichkeit héheren Gra-
des); Grundsatz der VerhiltnismiRigkeit (milderes
Mittel; Auflagen; Fithrungsaufsicht); Sachverstindi-
gengutachten (Abweichung des Gerichts von der Ein-
schitzung eines Sachverstindigen; Auseinandersetzung
mit Ankniipfungstatsachen).

Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG; Art. 20 Abs. 3 GG; § 63 StGB;
§ 67d StGB

1. Bei der Entscheidung {iber die Fortdauer einer Unter-
bringung im psychiatrischen Krankenhaus ist dem Ver-
hiltnismiBigkeitsgrundsatz dadurch Rechnung zu tragen,
dass die Sicherungsbelange der Allgemeinheit und der
Freiheitsanspruch des Betroffenen einzelfallbezogen
gegeneinander abgewogen werden, wobei insbesondere
auch die Dauer des bereits erlittenen Freiheitsentzuges
zu berticksichtigen ist.

2. Die Beurteilung hat sich darauf zu erstrecken, ob und
welche rechtswidrigen Taten kiinftig von dem Unterge-
brachten zu erwarten sind, wie ausgeprigt die Riickfall-
gefahr hinsichtlich Hiufigkeit und Frequenz ist und wie
schwer die bedrohten Rechtsgiiter wiegen. Der Grad der
Wahrscheinlichkeit zukiinftiger rechtswidriger Taten ist
zu bestimmen. Dabei trigt nur eine Wahrscheinlichkeit
hoheren Grades eine Fortdauerentscheidung; nicht aus-
reichend ist demgegeniiber die bloRe Moglichkeit der
Begehung weiterer erheblicher rechtswidriger Taten.

3. Je ldnger der Freiheitsentzug andauert, desto strenger
werden die Voraussetzungen fiir die VerhdltnismiBigkeit
des Freiheitsentzuges sowie die verfassungsrechtlichen
Anforderungen an die Begriindungstiefe einer negativen
Prognoseentscheidung. Zugleich wichst mit dem stirker
werdenden Freiheitseingriff die verfassungsgerichtliche
Kontrolldichte.

4. Eine Fortdauerentscheidung geniigt den Begriindungs-
anforderungen nicht, wenn das Gericht ohne Konkretisie-
rung des Deliktstypus und des Wahrscheinlichkeitsgrades
kiinftiger Taten lediglich ausfiihrt, es miisse damit ge-
rechnet werden, dass der Untergebrachte in alte destruk-
tive Verhaltensweisen zuriickfalle, die ihn gegebenenfalls
wieder in deliktische Situationen fiithren kénnten. Dies
gilt insbesondere dann, wenn die Unterbringung bereits
tiber zwoOlf Jahre andauert und damit die Dauer einer
zugleich verhidngten Freiheitsstrafe erheblich tibersteigt.

5. Im Rahmen der VerhiltnismiRigkeitspriifung ist auch
zu erértern, inwieweit etwaigen Gefahren durch geeigne-
te Auflagen im Rahmen der Fiihrungsaufsicht begegnet
werden kann. Ausfiihrungen sind insbesondere dann
erforderlich, wenn fiir den Untergebrachten die konkrete
Moglichkeit einer Arbeit und einer ambulanten Therapie
besteht. Der bloRe Hinweis auf eine bislang fehlende
Erprobung in Freiheit gentigt dann nicht.

6. Einer besonders sorgfiltigen Begriindung bedarf es,
wenn ein Gericht von einem eingeholten Sachverstdndi-




gengutachten abweichen will. Stiitzt ein Sachverstdndiger
eine positive Prognose auf eine Personlichkeitsreifung des
Untergebrachten, eine Abkehr vom Suchtmittelmiss-
brauch und eine Ubernahme von Verantwortung fiir
begangene Taten, so geniigt es nicht, wenn das Gericht
ohne Auseinandersetzung mit den der Prognose zugrun-
de liegenden Ankniipfungstatsachen allein unter Verweis
auf eine abweichende Einschitzung der Unterbringungs-
einrichtung die Fortdauer der Mafregel anordnet.

690. BVerfG 2 BvR 708/12 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 5. Juli 2013
(OLG Dresden / LG Leipzig)

Fortdauer der Unterbringung im psychiatrischen Kran-
kenhaus (Jugendlicher; Verfassungsmifigkeit; Unbe-
fristetheit; Moglichkeiten der Entlassung); Grundsatz
der VerhiltnismiBigkeit (umfassende Abwigung im
Einzelfall; Begriindungsanforderungen; Freiheitsgrund-
recht; iiberwiegendes Sicherungsinteresse der Allge-
meinheit); Behandelbarkeit (Gleichheitssatz; Ungleich-
behandlung; Unterbringung in einer Entziehungsan-
stalt; fehlende konkrete Behandlungsaussichten).

Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG; Art. 3 Abs. 1 GG; Art. 104
Abs. 1 GG; § 63 StGB; § 64 Satz 2 StGB; § 67d StGB;
Art. 37 Buchst. a Kinderrechtskonvention

1. Die gesetzliche Regelung zur - grundsitzlich unbefris-
teten — Unterbringung in einem psychiatrischen Kran-
kenhaus geniigt angesichts der Mdoglichkeiten einer Aus-
setzung zur Bewdhrung und einer Erledigungserklirung
sowie angesichts der zwingenden jihrlichen Uberpriifung
auch bei der Unterbringung von zur Tatzeit Jugendlichen
den Anforderungen des VerhiltnismaRigkeitsgrundsatzes.

2. Wenngleich fiir die Unterbringung im psychiatrischen
Krankenhaus eine Regelung fehlt, die — wie § 64 Satz 2
StGB fiir die Unterbringung in einer Entziehungsanstalt —
die konkrete Aussicht eines Behandlungserfolges voraus-
setzt, ist der Gleichheitssatz (Art. 3 Abs. 1 GG) nicht
verletzt. Grund fiir die Differenzierung ist der durch die
staatliche Schutzpflicht gerechtfertigte Vorrang des Siche-
rungsgedankens gegeniiber dem Resozialisierungsgedan-
ken bei der Unterbringung im psychiatrischen Kranken-
haus.

3. Bei Entscheidungen {iber die Anordnung und Fortdau-
er einer Unterbringung im psychiatrischen Krankenhaus
ist das Freiheitsgrundrecht des Betroffenen mit dem
Erfordernis des Schutzes der Allgemeinheit vor zu erwar-
tenden Rechtsgutverletzungen abzuwigen. Dabei gebie-
tet es der VerhiltnismiRigkeitsgrundsatz, die Freiheit der
Person nur insoweit zu beschrinken, als dies im 6ffentli-
chen Interesse unerlésslich ist.

4. Eine Fortdauerentscheidung geniigt den aus dem Ver-
hiltnismiRigkeitsgrundsatz folgenden Begriindungsan-
forderungen nur, wenn sie alle fiir die Abwigung wesent-
lichen Aspekte beriicksichtigt und auf alle spezifischen
Besonderheiten des Falles eingeht. Erdrterungsbediirftig
ist es insbesondere, wenn ein Untergebrachter die An-
lasstaten als Jugendlicher begangen und mehr als die
Hilfte seines Lebens in der Unterbringung verbracht hat
und ein Therapieerfolg nicht konkret absehbar ist. Auch
unter solchen Umstidnden kann eine Fortdauer verhilt-

nismilig sein, wenn - bei grundsitzlich bestehenden
Behandlungsmoglichkeiten - angesichts einer hohen
Gefahr weiterer sexuell motivierter Totungsdelikte das
Sicherungsinteresse der Allgemeinheit den Freiheitsan-
spruch des Untergebrachten tiberwiegt.

5. Der Kinderrechtskonvention kommt aufgrund der
Entscheidung des Bundesgesetzgebers vom 17. Februar
1992 Gesetzesrang zu. Sie kann als Auslegungshilfe fiir
die Bestimmung von Inhalt und Reichweite der Grund-
rechte und rechtsstaatlichen Grundsitze des Grundge-
setzes herangezogen werden. Dies verlangt allerdings
keine schematische Parallelisierung der Aussagen des
Grundgesetzes mit denen der Kinderrechtskonvention,
sondern ein Aufnehmen ihrer Wertungen, soweit dies
methodisch vertretbar und mit den Vorgaben des
Grundgesetzes vereinbar ist (vgl. BVerfGE 111, 307, 317;
128, 326, 371 f.).

6. Dies Wertungen des Art. 37 Buchstabe a Kinderrechts-
konvention stehen der Vereinbarkeit der §§ 63, 67d StGB
mit Art. 2 Abs. 2 Satz 2 in Verbindung mit Art. 104 Abs.
1 Satz 1 GG nicht entgegen.

691. BVerfG 2 BvR 789/13 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 5. Juli 2013
(OLG Hamm)

Fortdauer der Unterbringung im psychiatrischen Kran-
kenhaus (Begriindungsanforderungen an eine Fortdau-
erentscheidung; Abwigung im Einzelfall; Freiheits-
grundrecht; Sicherungsbelange der Allgemeinheit; ver-
fassungsgerichtliche Kontrolldichte); Gefihrlichkeits-
prognose (kiinftige rechtswidrige Taten; Konkretisie-
rung; Deliktstypus; Grad der Wahrscheinlichkeit);
Grundsatz der VerhidltnismiBigkeit (milderes Mittel;
Auflagen; Fiihrungsaufsicht; fehlende Behandlungsaus-
sichten).

Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG; Art. 20 Abs. 3 GG; § 63 StGB;
§ 67d StGB

1. Bei der Entscheidung {iber die Fortdauer einer Unter-
bringung im psychiatrischen Krankenhaus ist dem Ver-
hiltnismiBigkeitsgrundsatz dadurch Rechnung zu tragen,
dass die Sicherungsbelange der Allgemeinheit und der
Freiheitsanspruch des Betroffenen einzelfallbezogen
gegeneinander abgewogen werden, wobei insbesondere
auch die Dauer des bereits erlittenen Freiheitsentzuges
zu berticksichtigen ist.

2. Die Beurteilung hat sich darauf zu erstrecken, ob und
welche rechtswidrigen Taten kiinftig von dem Unterge-
brachten zu erwarten sind, wie ausgeprigt die Riickfall-
gefahr hinsichtlich Hiufigkeit und Frequenz ist und wie
schwer die bedrohten Rechtsgiiter wiegen. Der Grad der
Wabhrscheinlichkeit zukiinftiger rechtswidriger Taten ist
zu bestimmen.

3. Je linger der Freiheitsentzug andauert, desto strenger
werden die Voraussetzungen fiir die VerhiltnismaRigkeit
des Freiheitsentzuges sowie die verfassungsrechtlichen
Anforderungen an die Begriindungstiefe einer negativen
Prognoseentscheidung. Zugleich wichst mit dem stirker
werdenden Freiheitseingriff die verfassungsgerichtliche
Kontrolldichte.




4. Lag der Unterbringung die Drohung mit einer Spreng-
stoffexplosion anlidsslich einer Auseinandersetzung des
Betroffenen mit einer Behorde zugrunde, so geniigt es
zur Begriindung einer Fortdauerentscheidung nicht,
wenn das Gericht lediglich ausfiihrt, der Untergebrachte
konnte angesichts seines fortbestehenden Wahnsystems
erneut in behodrdliche Auseinandersetzungen verwickelt
werden, die in mit der Anlasstat vergleichbare Taten
miinden konnten. Es ist vielmehr darzulegen, ob das
Gericht nur mit weiteren Drohungen oder auch mit deren
Umsetzung in die Realitidt rechnet und wie hoch es den
Grad der Wahrscheinlichkeit hierfiir ansieht.

5. Im Rahmen der VerhiltnismiRigkeitspriifung ist auch
zu erdrtern, inwieweit etwaigen Gefahren durch geeigne-
te Auflagen im Rahmen der Fiihrungsaufsicht begegnet
werden kann.

6. Wenngleich bei der Unterbringung im psychiatrischen
Krankenhaus der Resozialisierungsgedanke grundsitzlich
hinter dem Sicherungsgedanken zuriicktreten kann, be-
darf es bei einer Fortdauerentscheidung der Erdrterung
im Rahmen der VerhiltnismaRigkeitspriifung, wenn die
bei dem Untergebrachten bestehende Stérung therapeu-
tisch kaum beeinflussbar ist.

694. BVerfG 2 BvR 2815/11 (3. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 10. Juli
2013 (OLG Karlsruhe / LG Karlsruhe)
Korperliche Durchsuchung im Strafvollzug (allgemei-
nes Personlichkeitsrecht; Eingriffsschwere; Verhiltnis-
méiRigkeit; Zweckerreichung; Vollzugsaufwand); effek-
tiver Rechtsschutz (Begriindung einer Beschwerdeent-
scheidung; Leerlaufen der Beschwerdemdéglichkeit).
Art. 1 Abs. 1 GG; Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 19 Abs. 4 GG;
§ 84 Abs. 3 StVollzG; § 109 StVollzG; § 119 Abs. 3
StVollzG; § 64 Abs. 3 JVollzGB III BW

1. Durchsuchungen von Strafgefangenen, die mit einer
Entkleidung und einer Inspektion von Koérperdffnungen
verbunden sind, greifen in schwerwiegender Weise in das
allgemeine Personlichkeitsrecht ein und diirfen daher
nicht routinemiRig, sondern nur verdachtsbezogen und
in schonender Art und Weise durchgefiihrt werden.

2. Bei der mit einer Entkleidung verbundenen Durchsu-
chung eines Strafgefangenen ist der Grundsatz der Ver-
hiltnismiRigkeit zu beachten, so dass von der Manahme
abzusehen ist, wenn der erstrebte Zweck sie nicht erfor-
dert, weil etwa die Gefahr des Einschmuggelns verbote-
ner Gegenstinde bei Riickkehr in die JVA ginzlich fern-
liegend erscheint. Dieser Ma3gabe geniigt die Vorschrift
des § 64 Abs. 3 JVollzGB III BW iiber korperliche Durch-
suchungen im Grundsatz.

3. Die mit einer mit einer Entkleidung verbundene kor-
perliche Durchsuchung bei der Riickkehr in die Strafan-
stalt verletzt einen Strafgefangenen in seinem allgemei-
nen Personlichkeitsrecht, wenn der Gefangene bereits
beim Verlassen der Anstalt korperlich durchsucht worden
ist, wihrend seiner Ausfiihrung ununterbrochen gefesselt
und von zwei Justizbediensteten begleitet war und einzig
Kontakt zu einer Richterin wihrend eines Anho&rungs-
termins hatte.

4. Wenngleich mit der Mitteilung und zuverldssigen
Weitergabe solcher Umstinde, die ein Einschmuggeln
ausschliefen und die daher eine Durchsuchung verbie-
ten, ein zusitzlicher Vollzugsaufwand verbunden sein
kann, rechtfertigt dies wegen der Schwere des Eingriffs
die ausnahmslose und verdachtsunabhidngige Durchsu-
chung nicht.

5. Sieht das Beschwerdegericht nach §119 Abs. 3
StVollzG von einer Begriindung der Beschwerdeentschei-
dung ab, so ist dies mit Art. 19 Abs. 4 GG nur vereinbar,
wenn dadurch die Beschwerdemdglichkeit nicht leer
lauft. Letzteres ist bereits dann anzunehmen, wenn er-
hebliche Zweifel an der Vereinbarkeit der mit der Be-
schwerde angegriffenen Entscheidung mit Grund- bzw.
Menschenrechten bestehen, etwa weil die Entscheidung
von der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
oder des Europdischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte
abweicht.

689. BVerfG 2 BvR 370/13 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 5. Juli 2013
(LG Neubrandenburg)

Durchsuchung von Geschiftsriumen (Begriff der
Wohnung; weite Auslegung); effektiver Rechtsschutz
(Rechtsschutzinteresse; tiefgreifender Grundrechtsein-
griff; kurzzeitige Eingriffe).

Art. 13 Abs. 1 GG; Art. 19 Abs. 4 GG; § 102 StPO;
§ 105 StPO; § 304 StPO

1. Mit dem Gebot effektiven Rechtsschutzes ist es grund-
sdtzlich vereinbar, ein Rechtsschutzinteresse nur solange
anzunehmen, wie in dem gerichtlichen Verfahren eine
gegenwirtige Beschwer ausgerdumt, einer Wiederho-
lungsgefahr begegnet oder eine fortwirkende Beeintrich-
tigung durch einen an sich beendeten Eingriff beseitigt
werden kann.

2. Dariiber hinaus verpflichtet Art. 19 Abs. 4 GG aller-
dings die Gerichte, jedenfalls bei gewichtigen Grund-
rechtsbeeintrichtigungen vom  Fortbestehen eines
Rechtsschutzinteresses auch dann auszugehen, wenn sich
die direkte Belastung durch den Eingriff typischerweise
auf eine Zeitspanne beschrinkt, in welcher der Betroffene
eine gerichtliche Entscheidung kaum erlangen kann.

3. Die strafprozessuale Wohnungsdurchsuchung gehort
als eine vom Grundgesetz selbst unter Richtervorbehalt
gestellte Mallnahme zu den tiefgreifenden Grundrechts-
eingriffen, die typischerweise vor der Moglichkeit einer
gerichtlichen Uberpriifung bereits wieder beendet sind.

4. Der Begriff der Wohnung ist in diesem Zusammen-
hang weit auszulegen, so dass es fiir den Schutz nach Art.
13 Abs. 1 GG und fiir das Fortbestehen eines Rechts-
schutzinteresses keinen Unterschied macht, ob die ange-
fochtene Durchsuchung Wohnrdume oder lediglich Be-
triebs- oder Geschiftsraume betrifft.

692. BVerfG 2 BvR 1541/12 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 10. Juni
2013 (OLG Naumburg / LG Stendal)

Freiheitsgrundrecht (Freiheitsstrafe; Reststrafausset-
zung zur Bewdhrung nach Unterbringung im psychiat-




Rechtsprechung

rischen Krankenhaus; Zweispurigkeit des Sanktionen-
systems; VerhiltnismaRigkeitsgrundsatz; Gesamtbe-
trachtung; Legalprognose); Zulissigkeit der Verfas-
sungsbeschwerde (Verfassungsbeschwerdefrist; Wie-
dereinsetzung in den vorigen Stand; Biiroversehen; Or-
ganisationsverschulden; Uberwachungsverschulden) .
Art. 2 Abs. 2 GG; Art. 20 Abs. 3 GG; § 57 Abs. 1 StGB;
§ 67 Abs. 4 StGB; § 93 Abs. 2 BVerfGG

1. Auch wenn dem Beschwerdefiihrer einer Verfassungs-
beschwerde das Verschulden seines Bevollmichtigten
zuzurechnen ist, ist ihm hinsichtlich der versiumten
Frist zur Einlegung der Verfassungsbeschwerde Wieder-
einsetzung in den vorigen Stand zu gewidhren, wenn die
Verfassungsbeschwerde lediglich aufgrund des Versehens
einer iiber mehrere Jahre zuverldssig tdtigen Biirokraft
des Bevollmichtigen verspitet eingeht, so dass den Be-
vollmichtigten insoweit kein Organisations- oder Uber-
wachungsverschulden trifft.

2. Bei der Vollstreckung einer Freiheitsstrafe oder einer
Mafregel ist das Freiheitsgrundrecht des Betroffenen mit
dem Interesse an der Durchsetzung des staatlichen Straf-
anspruchs bzw. am Schutz der Allgemeinheit vor zu er-
wartenden Rechtsgutverletzungen abzuwédgen. Dabei
gebietet der VerhiltnismiBigkeitsgrundsatz, dass die
Freiheit der Person nur beschrinkt wird, soweit dies im
offentlichen Interesse unerlésslich ist.

3. Angesichts ihrer unterschiedlichen Zielrichtung diirfen
Strafen und freiheitsentziehende Mafregeln zwar grund-
sdtzlich nebeneinander angeordnet werden. Dabei miis-
sen sie einander jedoch so zugeordnet werden, dass die
Zwecke beider Malnahmen moglichst weitgehend er-

Rechtsprechung

Straf- und Strafverfahrensrechtliche Entscheidungen des EGMR/BVerfG

reicht werden, ohne dass dabei in das Freiheitsrecht des
Betroffenen aus Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG in unverhiltnis-
miliger Weise eingegriffen wird. Je ldnger der Freiheits-
entzug insgesamt dauert, umso strenger sind die Voraus-
setzungen fiir dessen VerhiltnisméaRigkeit.

4. Wenngleich bei Strafen bereits im Strafurteil iiber die
VerhiltnismiRigkeit der zu vollstreckenden Strafe grund-
satzlich entschieden worden ist, ist der Grundsatz der
VerhiltnismiBigkeit auch im Rahmen der Priifung einer
Aussetzung des Strafrestes zur Bewidhrung nach §57
Abs. 1 StGB zu beriicksichtigen. Dabei kann die Dauer
einer vorangegangenen Freiheitsentziehung im MaRre-
gelvollzug aus Anlass derselben Tat nicht auler Betracht
bleiben, auch wenn sie gemal § 67 Abs. 4 StGB in verfas-
sungsrechtlich nicht zu beanstandender Weise nur auf
zwei Drittel der Strafe angerechnet wird.

5. Ein Gericht verletzt das Freiheitsgrundrecht eines
Strafgefangenen in Verbindung mit dem Verhiltnismi-
Rigkeitsgrundsatz, wenn es eine Reststrafaussetzung zur
Bewihrung allein unter Hinweis auf eine negative Legal-
prognose ablehnt, ohne die Frage zu erdrtern, ob die
Vollstreckung des Strafrestes verhiltnismiRig ist. Dies
gilt insbesondere dann, wenn die MaR3regel gerade des-
halb fiir erledigt erklirt worden war, weil ihr weiterer
Vollzug angesichts dessen langer Dauer fiir unverhilt-
nismilig gehalten wurde. Besonders sorgfiltiger Erorte-
rung bedarf die VerhdltnisméiRigkeit der (weiteren) Straf-
vollstreckung auch dann, wenn die Gesamtdauer des
Freiheitsentzuges nicht nur die Hohe der verhidngten
Strafe, sondern auch die gesetzliche Hochststrafe des
zugrunde liegenden Delikts um ein Vielfaches iibersteigt.

Hervorzuhebende Entscheidungen des BGH

I. Materielles Strafrecht — Allgemeiner Teil

712. BGH 2 StR 91/13 - Beschluss vom 2. Juli
2013 (LG Aachen)

Riicktritt vom Versuch der Vergewaltigung (Reichweite
des fehlgeschlagenen Versuchs und Freiwilligkeit).

§ 177 Abs. 1, Abs. 2 StGB; § 24 StGB; § 22 StGB

1. Ein fehlgeschlagener Versuch liegt zwar vor, wenn der
Tédter nach anfinglichem Misslingen des vorgestellten
Tatablaufs nicht mehr glaubt, mit den bereits eingesetz-
ten oder anderen bereitstehenden Mitteln die Tat noch
vollenden zu kénnen (BGHSt GSSt 39, 221, 228). Zur
Beurteilung eines moglichen Fehlschlags des Versuchs
kommt es auf den Moment an, in dem dem Téiter noch
alle Handlungsoptionen, nidmlich die weitere Durchfiih-
rung der Tat oder ihr Aufgeben, zur Verfiigung standen.

HRRS September 2013 (9/2013)

Es kommt nicht auf den Zeitpunkt an, in der der Tater
diese selbst bereits aufgegeben hatte.

2. Lasst sich der Téter von der moglichen Geschddigten
ein zuvor zur Bedrohung eingesetztes Messer aufgrund
des Verhaltens und der AuBerungen der Geschidigten
aus der Hand nehmen lieB3, begriindet dies fiir sich allein
kein Misslingen seines Tatplanes im Sinne eines fehlge-
schlagenen Versuchs, sondern ist allenfalls unter dem
Gesichtspunkt der Freiwilligkeit des Riicktritts zu priifen.
Entscheidend ist insoweit, ob der Téter die Wegnahme
des Notigungsmittels aus autonomen Motiven duldet.

3. Voraussetzung fiir ein freiwilliges Handeln ist nach
stindiger Rechtsprechung, dass der Titer die Ausfithrung




seines Tatplans noch fiir moglich hilt und nicht durch
eine dullere Zwangslage an der Tatvollendung gehindert
ist, die Tatvollendung aber gleichwohl aus selbstgesetz-
ten Motiven nicht mehr erreichen will.

831. BGH 5 StR 316/13 - Beschluss vom 8.
August 2013 (LG Berlin)

Riicktritt vom versuchten Totschlag (Freiwilligkeit bei
aus Sicht des Titers unvertretbarer Risikoerhdhung;
erforderliche Feststellungen).

§ 24 Abs. 1 StGB

1. Freiwilligkeit liegt nach stindiger Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs vor, wenn der Titer ,Herr seiner
Entschliisse“ geblieben ist und die Ausfithrung seines
Verbrechensplans noch fiir méglich gehalten hat, er also
weder aufgrund duflerer noch innerer Zwangslage unfi-
hig geworden ist, die Tat zu vollbringen; maligebliche
Beurteilungsgrundlage ist die Vorstellung des Tiéters,
wobei aber die dulleren Gegebenheiten insoweit von
Bedeutung sind, als sie Riickschliisse auf die innere Ein-
stellung ermdglichen.

2. Eine flir den Téter letztlich unvertretbare Erhohung
des Entdeckungsrisikos ist fiir die Beurteilung der Frei-
willigkeit ein relevanter Gesichtspunkt. Indessen bedarf
es auch in einem solchen Fall der genauem Darlegung
der Umstinde, aus denen die fiir den Tater nicht mehr
hinnehmbare Risikosteigerung gefolgert wird.

728. BGH 2 StR 289/13 - Beschluss vom 10.
Juli 2013 (LG Aachen)

Strafbefreiender Riicktritt vom To6tungsversuch (Tot-
schlag; Freiwilligkeit nach Wegziehen vom Tatopfer;
Fehlschlag; unbeendeter Versuch).

§ 24 StGB; § 212 StGB; § 22 StGB

Da die Freiwilligkeit des Riicktritts eine autonom ge-
troffene Willensentscheidung des Titers voraussetzt, darf
diese dem Titer zwar nicht durch die dulleren Umstinde
aufgezwungen worden sein. Die Tatsache aber, dass der
Anstoll zum Umdenken von aullen kommt oder die Ab-
standnahme von der Tat erst nach dem Einwirken eines
Dritten erfolgt, stellt fiir sich genommen die Autonomie
der Entscheidung des Téters ebenso wenig in Frage (vgl.
BGH NStZ 1988, 69, 70; BGHSt 7, 296, 299) wie der
Umstand, dass ein Titer zundchst von dem Tatopfer
weggezogen werden muss (vgl. BGH NStZ 2008, 393).
MafRgebend ist auch in diesen Fillen, ob der Téter trotz
des Eingreifens oder der Anwesenheit Dritter noch ,aus
freien Stiicken“ handelt oder aber ob Umstidnde vorlie-
gen, die zu einer ihn an der Tatausfiihrung hindernden
duleren Zwangslage oder inneren Unfihigkeit einer
Tatvollendung fithren (BGH NStZ-RR 2009, 366, 367).

752. BGH 2 StR 176/13 - Urteil vom 17. Juli
2013 (LG Frankfurt am Main)

Totschlag (T6tungsvorsatz; rechtsfehlerhaft mangelnde
Gesamtwiirdigung).

§ 212 StGB; § 15 StGB

1. Bedingten Totungsvorsatz hat, wer den Eintritt des
Todes als mogliche Folge seines Handelns erkennt (Wis-
senselement) und billigend in Kauf nimmt (Willensele-

ment). Beide Elemente miissen durch tatsichliche Fest-
stellungen belegt werden. Thre Bejahung oder Verneinung
kann nur auf der Grundlage einer Gesamtbetrachtung
aller objektiven und subjektiven Umstédnde erfolgen (vgl.
BGH NStZ 2012, 443, 444).

2. Dabei ist die auf der Grundlage der dem Téter bekann-
ten Umstidnde zu bestimmende objektive Gefdhrlichkeit
der Tathandlung ein wesentlicher Indikator. Bei duflerst
gefdhrlichen Gewalthandlungen liegt die Annahme von
zumindest bedingtem Totungsvorsatz nahe (st. Rspr;
BGH NStZ 2011, 338 f.). Gleichwohl konnen das Wis-
sens- oder Willenselement des Vorsatzes im Einzelfall
fehlen, etwa wenn dem Titer, obwohl er alle Umstidnde
kennt, die sein Vorgehen zu einer das Leben gefdhrden-
den Behandlung machen, das Risiko einer Tétung infolge
einer psychischen Beeintrachtigung oder alkoholischen
Beeinflussung zur Tatzeit nicht bewusst ist (vgl. BGH
NStZ 2012, 151).

762. BGH 2 StR 555/12 - Beschluss vom 23.
Mai 2013 (LG Kassel)

Betrug; Tatmehrheit bei mittelbarer Taterschaft kraft
Organisationsherrschaft; Verfall (Sperrung des Verfalls
des aus der Tat Erlangten durch Gegenanspriiche eines
Verletzten).

§ 263 Abs. 1 StGB; § 25 Abs. 1 StGB; § 53 StGB; § 73
Abs. 1 Satz 2 StGB

1. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
bestimmt sich die Zahl der rechtlich selbstindigen Hand-
lungen im Sinne von § 53 Abs. 1 StGB fiir jeden Téter
nach der Anzahl seiner Handlungen. Wird im Fall einer
Organisation eines Unternehmens, das durch Mitarbeiter
Kunden tduscht und hierdurch zu Vermogensverfiigung
veranlasst, ein einheitlicher Tatbeitrag des Hintermanns
in seiner Organisationstitigkeit gesehen, dann gilt dies
fiir alle Fille, in denen dieser Téter nicht selbst eigen-
hindig gegeniiber den Kunden Betriigereien begeht (vgl.
BGH StV 2010, 363).

2. §73 Abs. 1 Satz 2 StGB hindert eine Verfallsentschei-
dung, wenn der Tdter oder Teilnehmer ,aus der Tat“
einen Vermogensvorteil erlangt hat und Gegenanspriiche
eines Verletzten bestehen; nur das ,flir die Tat“ Erlangte
unterliegt dem Verfall ohne Riicksicht auf Anspriiche
Verletzter. , Aus der Tat“ sind diejenigen Vermdgenswerte
erlangt, die dem Téter oder Teilnehmer unmittelbar aus
der Verwirklichung des Tatbestandes selbst zugeflossen
sind. Um Vorteile ,fiir die Tat“ handelt es sich demge-
gentiiber, wenn die Vermodgenswerte als Gegenleistung fiir
sein rechtswidriges Tun gewidhrt werden, etwa wenn ein
Lohn fiir die Tatbegehung gezahlt wird (vgl. BGH NStZ
2011, 229).

772. BGH 4 StR 187/13 - Beschluss vom 2.
Juli 2013 (LG Halle)

Unerlaubter Waffenbesitz (Vorderschaftrepetierflinte
als Waffe i.S.d. § 2 Abs. 3 WaffG); Tatmehrheit (wih-
rend des Fiihrens eines Kfz begangene Taten).

§ 51 Abs. 1 WaffG; § 2 Abs. 3 WaffG; § 53 StGB

Ein einheitliches Motiv, eine Gleichzeitigkeit von Ge-
schehensablidufen oder eine Mittel-Zweck-Verkniipfung
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Rechtsprechung

vermogen eine Tateinheit nicht zu begriinden (vgl.
BGHSt 43, 317, 319). Mehrere strafbare Gesetzesversto-
Be stehen aber zueinander in Tateinheit (§ 52 StGB),
wenn die jeweiligen Ausfithrungshandlungen in einem
fiir simtliche Tatbestandsverwirklichungen notwendigen
Teil zumindest teilweise identisch sind. Begeht ein Titer,
der Rauschgift zu Handelszwecken in einem Pkw befor-
dert (Einfuhrfahrt, Transportfahrt vom Lieferanten zum

Rechtsprechung
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Depot, Fahrt zu Abnehmern etc.) durch das Fithren des
Transportfahrzeuges weitere Gesetzesverstofie, so stehen
diese nach den genannten Grundsitzen zu dem in der
Beforderung liegenden Betdubungsmittelhandel im Ver-
hiltnis der Tateinheit (§ 52 StGB). Denn ihr Tatbestand
wird durch dieselbe Ausfiihrungshandlung verwirklicht
(vgl. BGH NZV 2012, 250).

Il. Materielles Strafrecht — Besonderer Teil

834. BGH AK 13 und 14/13 - Beschluss vom
11. Juli 2013

BGHSt; Unterstiitzung einer terroristischen Vereini-
gung im Ausland (Foérderung des Werbens fiir die Ver-
einigung durch ein Organisationsmitglied als Tathand-
lung des Nichtmitglieds; FDLR).

§ 129 StGB; § 129a Abs. 5 S. 1 StGB

1. Ein AuBenstehender unterstiitzt eine Vereinigung auch
mit Tatigkeiten, die sich der Sache nach als Férderung
des Werbens fiir die Vereinigung durch ein Organisati-
onsmitglied darstellen. (BGHSt)

2. Die um Sympathie oder um Mitglieder oder Unterstiit-
zer werbende Tétigkeit eines Nichtmitglieds fdllt dagegen
dann nicht unter das Tatbestandsmerkmal des Unterstiit-
zens im Sinne des § 129a Abs. 5 Satz 1 StGB, wenn sie
sich allgemein fiir die Organisation oder ihre Ziele ein-
setzt, ohne dabei die propagandistische Tétigkeit eines
Vereinigungsmitglieds individuell zu foérdern. (Bearbei-
ter)

3. Es ist nicht erkennbar, dass der Gesetzgeber durch das
Herausnehmen der Sympathiewerbung aus dem Kreis
strafbarer Werbungs- und Unterstiitzungshandlungen
auch die Hilfeleistung zu der propagandistischen mit-
gliedschaftlichen Betdtigung eines Angehorigen der Or-
ganisation von der Strafbarkeit ausnehmen oder nicht als
titerschaftliche Unterstiitzungshandlung, sondern ledig-
lich als Beihilfe zur mitgliedschaftlichen Beteiligung
ponalisieren wollte. (Bearbeiter)

4. Fordert der Auflenstehende konkret die mitgliedschaft-
liche Beteiligung eines Mitglieds an der Vereinigung, so
bedarf es fiir die Tathandlung des Unterstiitzens in der
Regel nicht der Feststellung eines noch weitergehenden
positiven Effekts der Handlungen des Nichtmitglieds fiir
die Vereinigung. Da als Folge des Unterstiitzens ein ir-
gendwie gearteter Vorteil fiir die Vereinigung ausreicht,
liegt es nahe, dass bei einer Téitigkeit, die sich in der
Sache als Beihilfe zur Beteiligung eines Mitglieds an der
Vereinigung darstellt, regelmiBig bereits hierin ein aus-
reichender Nutzen fiir die Vereinigung zu sehen ist. Dies
gilt jedenfalls dann, wenn der Titer ein Mitglied der
Vereinigung bei der Erfiillung einer Aufgabe unterstiitzt,
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die diesem von der Vereinigung aufgetragen worden ist.
(Bearbeiter)

700. BGH 3 StR 69/13 - Beschluss vom 14.
Mai 2013 (BGH)

Hehlerei; Merkmal des ,,Absetzens“ (beabsichtige Auf-
gabe der Rechtsprechung zum fehlenden Absatzerfolg;
Anfrageverfahren).

§ 259 StGB; § 132 GVG

Der Senat beabsichtigt, an der bisherigen stidndigen
Rechtsprechung zum Merkmal des , Absetzens“ (respek-
tive der ,Absatzhilfe”) i.S.v. §259 StGB, wonach die
Verwirklichung dieses Merkmals einen Absatzerfolg nicht
voraussetzt, nicht festzuhalten. Er hilt die Interpretation
des Hehlereitatbestandes als Erfolgsdelikt in grammati-
kalischer, systematischer sowie teleologischer Hinsicht
fiir tiberzeugender. Die Gesetzgebungsgeschichte stehe
diesem Verstindnis, das in der Literatur nahezu einhellig
beftirwortet wird, nicht entgegen. Der Senat fragt daher
bei den anderen Strafsenaten an, ob an entgegenstehen-
der Rechtsprechung festgehalten wird.

| 701. BGH 1 ARs 6/13 - Beschluss vom 21.
August 2013 (BGH)
Hehlerei (Anforderungen an das Absetzen: Absetzer-
folg; Absatzhilfe); Anfrageverfahren; Steuerhehlerei.
§ 259 StGB; § 374 AO

1. Der Senat stimmt im Grundsatz der Auffassung des
anfragenden 3. Strafsenats zu, dass eine auf die Vornah-
me dieser Tathandlung gestiitzte Verurteilung wegen
vollendeter Hehlerei die Feststellung eines Absatzerfol-
ges voraussetzt.

2. Es bleibt offen, ob das Erfordernis eines Absatzerfol-
ges fiir das Tatbestandsmerkmal ,,absetzen hilft“ in § 259
Abs. 1 StGB ebenfalls zu gelten hitte.

3. Der Senat weist im Hinblick auf den Gegenstand der
Anfrage zudem klarstellend darauf hin, dass die Aufgabe
fritherer eigener, der Rechtsansicht des anfragenden 3.
Strafsenats entgegenstehender Rechtsprechung lediglich
zu dem Merkmal ,absetzt in § 259 Abs. 1 StGB ergan-
gene Entscheidungen nicht aber Rechtsprechung des




Senats zu dem Merkmal ,absetzt“ in § 374 Abs. 1 AO
(Steuerhehlerei) betrifft.

787. BGH 3 StR 96/13 - Beschluss vom 23.
Juli 2013 (LG Wuppertal)

Computerbetrug (betrugsspezifische Auslegung; Not-
wendigkeit eines tiuschungsidquivalenten Verhaltens);
Untreue.

§ 263a StGB; § 266 StGB

1. Der Computerbetrug (§ 263a StGB) erfordert aufgrund
seiner Struktur- und Wertgleichheit mit dem allgemeinen
Betrugstatbestand (§ 263 StGB) in Einschrinkung seines
Wortlauts eine Handlung, die, wiirden nicht lediglich ma-
schinell gesteuerte Geschehensabliufe ausgelost, als Betrug
durch tduschungsbedingte Veranlassung der Vermogensver-
fligung eines — vom Titer zu unterscheidenden — anderen
zu bewerten wire (sog. betrugsspezifische Auslegung, st.
Rspr.). Daran fehlt es, wenn ein zur Er6ffnung von Konten
mit unmittelbarer Wirkung fiir die kontofiihrende Bank
befugter selbstidndiger Finanzierungsvermittler auf maschi-
nellem Wege unter Verwendung unrichtiger (Identi-
tits-)Daten Konten erdffnet, bei denen in der Folgezeit
durch Dritte die Kreditlinie ohne Aussicht auf Riickzahlung
ausgeschopft werden soll. Dies kann vielmehr den Tatbe-
stand der Untreue verwirklichen (§ 266 StGB).

2. Veranlasst der Téter die Kontoerdffnung durch eine
ihm gegeniiber weisungsabhingige Person, so kommt es
fiir die Frage eines Irrtums nicht auf deren Vorstellungen,
sondern ausschlieflich auf die des Titers selbst an. Da-
her liegt in diesen Fillen kein Betrug, sondern eine Un-
treue in mittelbarer Téterschaft vor.

773. BGH 4 StR 189/13 - Beschluss vom 1.
August 2013 (LG Dortmund)

Réiuberische Erpressung (Vermdgensnachteil: gegen
den Willen der Prostituierten erzwungener Ge-
schlechtsverkehr als Vermégenswert, Abgrenzung zur
[sexuellen] N6tigung und Vergewaltigung).

§ 253 StGB; § 255 StGB; § 177 StGB; § 240 Abs. 1,
Abs. 4 Satz 2 Nr. 1 StGB

1. Von einer durch die Rechtsordnung nicht missbilligten
Dienstleistung, die typischerweise gegen Entgelt erbracht
wird und deshalb im Rahmen einer entgeltlichen Ver-
tragsbeziehung als Vermogensbestandteil anzusehen ist,
kann allenfalls bei freiwillig erbrachten sexuellen Hand-
lungen einer Prostituierten die Rede sein. Nichts anderes
ergibt sich aus § 1 Satz 1 ProstG.

2. Die Erpressung einer Prostituierten in der Form, dass
ihr der Verzicht auf das vereinbarte Entgelt abgendtigt
werden soll, kommt demgemaR nur in Betracht, wenn die
abgesprochene sexuelle Handlung zuvor einvernehmlich
erbracht worden ist. Dem gegen den Willen der Prostitu-
ierten erzwungenen Geschlechtsverkehr kommt hierge-
gen kein Vermdgenswert im Sinne des § 253 Abs. 1 StGB
zu. Die Rechtsgutverletzung erschopft sich in diesen
Fillen vielmehr in einem Angriff auf die sexuelle Selbst-
bestimmung, deren Schutz vor Zwangseinwirkungen das
geltende Strafrecht mit den Tatbestdnden des § 177 StGB
und § 240 Abs. 1, Abs. 4 Satz 2 Nr. 1 StGB umfassend
gewihrleistet.

758. BGH 2 StR 59/13 - Beschluss vom 4. Ju-
ni 2013 (LG Marburg)

Betrug (Vermogensschaden: genaue Bezifferung im Ur-
teil; Schaden bei Darlehensvergabe; Schaden bei gut-
gliubigem Eigentumserwerb); Urkundenfilschung
(Begriff der unechten Urkunde); veruntreuende Unter-
schlagung (Begriff des Anvertrautseins: besonderes
personliches Merkmal).

§ 263 Abs. 1 StGB; § 267 Abs. 1 StGB; § 246 Abs. 2
StGB

1. Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts muss der Vermdgensschaden, von einfach gelager-
ten und eindeutigen Fillen — etwa bei einem ohne weite-
res greifbaren Mindestschaden - abgesehen, der Hohe
nach beziffert und dies in wirtschaftlich nachvollziehba-
rer Weise in den Urteilsgriinden dargelegt werden (vgl.
BVerfGE 130, 1, 47).

2. Ob die Hingabe eines Darlehens einen Vermdgens-
schaden bewirkt, ist daher durch einen fiir den Zeitpunkt
der Darlehenshingabe anzustellenden Wertvergleich mit
dem Riickzahlungsanspruch des Darlehensgldubigers zu
ermitteln. Die Werthaltigkeit des Riickzahlungsan-
spruchs wird dabei durch die Bonitit des Schuldners und
den Wert der bestellten Sicherheiten bestimmt. Ein
Schaden entsteht daher nur, wenn die vorgespiegelte
Riickzahlungsmdoglichkeit nicht besteht und auch gege-
bene Sicherheiten wertlos oder minderwertig sind.

3. Ein zivilrechtliches Prozessrisiko wegen eines gutgldu-
bigen Eigentumserwerbs scheidet nach den MaRgaben
der neueren verfassungsrechtlichen Rechtsprechung als
Grundlage eines Vermogensschadens aus (vgl. BGH NStZ
2013, 37 £).

4. Anvertraut im Sinne des § 246 Abs. 2 sind Sachen,
deren Besitz oder Gewahrsam dem Téter in dem Vertrau-
en eingerdumt worden ist, er werde die Gewalt {iber sie
nur im Sinne des Einrdumenden ausiiben. Hierfiir gentigt
es, dass er Besitz oder Gewahrsam an einer Sache kraft
eines Rechtsgeschifts mit der Verpflichtung erlangt hat,
sie zuriickzugeben oder zu einem bestimmten Zweck zu
verwenden (vgl. BGHSt 16, 280, 282). Hierbei handelt es
sich um ein besonderes personliches Merkmal im Sinne
des § 28 Abs. 2 StGB, das nur bei demjenigen Téter oder
Teilnehmer zur Strafschirfung fiihrt, bei dem es vorliegt
(vgl. BGH, StV 1995, 84).

5. Eine Urkunde ist unecht, wenn sie nicht von demjeni-
gen stammt, der aus ihr als Aussteller hervorgeht, wenn
also der Anschein erweckt wird, ihr Aussteller sei eine
andere Person als diejenige, von der sie herriihrt. Ent-
scheidend ist dabei die Tduschung iiber die Identitit des
Ausstellers, nicht {iber seinen Namen (st. Rspr.). Ein
unwahrer Inhalt beriihrt dagegen die Echtheit der Ur-
kunde nicht; sog. schriftliche Liigen werden von § 267
Abs. 1 StGB nicht erfasst (st. Rspr.).

771. BGH 4 StR 145/13 - Beschluss vom 18.
Juni 2013 (LG Stralsund)

Gefdhrlicher Eingriff in den Strallenverkehr (Vollen-
dung: Schaffung einer konkreten Gefihrdungslage;
Strafbarkeit eines verkehrsfeindlichen Inneneingriffs:




subjektive Voraussetzungen, Schddigungsvorsatz); An-
ordnung der Unterbringung in einer Entziehungsan-
stalt (Voraussetzungen).

§ 315b Abs. 1 StGB; § 64 StGB

1. Ein vollendeter gefdhrlicher Eingriff in den Stral3en-
verkehr gemif} § 315b Abs. 1 StGB liegt erst dann vor,
wenn durch eine der in § 315b Abs. 1 Nr. 1 bis 3 StGB
genannten Tathandlungen eine Beeintrichtigung der
Sicherheit des Strallenverkehrs herbeigefiihrt worden ist
und sich diese abstrakte Gefahrenlage zu einer konkreten
Gefihrdung von Leib oder Leben eines anderen Men-
schen oder fremder Sachen von bedeutendem Wert ver-
dichtet hat (vgl. BGHSt 48, 119, 122). Hierfiir sind kon-
krete einzelfallbezogene Feststellungen erforderlich. Es
geniigt nicht, dass das Gericht feststellt, eine nicht ange-
schnallter Beifahrer habe sich infolge des AnstoRes von
hinten mit den Hidnden am Armaturenbrett abstiitzen
miissen, um nicht gegen die Windschutzscheibe ge-
schleudert zu werden, wenn dem andere Feststellungen
entgegenstehen.

2. Die Strafbarkeit nach §315b Abs. 1 StGB bei Ver-
kehrsvorgingen im flieBenden Verkehr (verkehrsfeindli-
cher Inneneingriff) setzt nach der Rechtsprechung des
Senats voraus, dass zu dem bewusst zweckwidrigen Ein-
satz des Fahrzeugs in verkehrsfeindlicher Einstellung
hinzukommt, dass das Fahrzeug mit mindestens beding-
tem Schidigungsvorsatz — etwa als Waffe oder Scha-
denswerkzeug — missbraucht wird. Erst dann liegt eine
verkehrsatypische ,Pervertierung” eines Verkehrsvor-
gangs zu einem gefdhrlichen ,Eingriff“ in den Straf3en-
verkehr im Sinne des § 315b Abs. 1 StGB vor (vgl. BGHSt
48, 233, 237).

3. Bei der Unterbringung in einer Entziehungsanstalt
nach § 64 StGB handelt es sich um eine den Angeklagten
beschwerende MaRlregel (vgl. BGHSt 38, 4, 7), deren
tatbestandliche Voraussetzungen bei einer Anordnung
sicher feststehen miissen (vgl. BGH NStZ-RR 2001,
295). Fir eine Anwendung des Zweifelssatzes ist inso-
weit kein Raum.

751. BGH 2 StR 5/13 - Beschluss vom 30. Juli
2013 (LG Aachen)

Heimtiicke (Ausnutzen der Arg- und Wehrlosigkeit:
Beweiswiirdigung zum  Ausnutzungsbewusstsein);
Mord aus niederen Beweggriinden (Wut und Erre-
gung).

§ 211 StGB; § 261 StPO

1. Heimtiickisch handelt, wer die Arg- und Wehrlosigkeit
des Opfers bewusst zur Totung ausnutzt. Das hierfiir
erforderliche Ausnutzungsbewusstsein kann zwar im
Einzelfall ohne Weiteres aus dem objektiven Bild des
Geschehens entnommen werden, wenn dessen gedankli-
che Erfassung durch den Tiéter auf der Hand liegt. Auf
eine Gesamtwiirdigung aller Umstinde und auf die nihe-
re Erlduterung der Feststellung eines Ausnutzungsbe-
wusstseins kann aber dann nicht verzichtet werden,
wenn gewichtige Umstdnde dagegen sprechen. Dazu
zdhlen zum Beispiel eine hochgradige Erregung der An-
geklagten, die Einnahme von Flunitrazepam vor der Tat
und die Tatsache, dass sie dem Opfer schreiend mit einer

Spritze in der Hand entgegentrat, so dass Arglosigkeit
objektiv zweifelhaft erscheint und auch aus der Sicht der
Angeklagten fern gelegen haben kénnte.

2. Bei Motiven wie Wut und Erregung kommt es unter
dem Gesichtspunkt der sonst niedrigen Beweggriinde
darauf an, ob diese Gefiihlsregung jedes nachvollziehba-
ren Grundes entbehrt und das Handlungsmotiv in deut-
lich weiter reichendem MaR als bei einem Totschlag ver-
achtenswert erscheint.

720. BGH 2 StR 145/13 - Beschluss vom 18.
Juni 2013 (LG Aachen)

Vollendung des Diebstahls im Selbstbedienungsladen
(Wegnahme: Gewahrsamsenklave).

§ 242 StGB

Die Wegnahme im Sinne des § 242 Abs. 1 StGB ist erst
dann vollendet, wenn der Titer die Herrschaft iiber die
Sache derart erlangt hat, dass er sie unbehindert durch
den bisherigen Gewahrsamsinhaber ausiiben und dieser
seinerseits {iber die Sache nicht mehr verfiigen kann. Im
Selbstbedienungsladen liegt eine vollendete Wegnahme
durch einen Titer, der die Kassenzone mit der Ware noch
nicht passiert hat, insbesondere vor, wenn der Téter
Sachen geringen Umfangs einsteckt oder sie sonst ver-
birgt (vgl. BGHR StGB § 242 Wegnahme 1). Das Wegtra-
gen einer umfangreicheren Beute, die zwei Tiiten um-
fasst, begriindet innerhalb der Gewahrsamssphire des
Ladeninhabers noch keine Gewahrsamsenklave.

794. BGH 3 StR 174/13 - Beschluss vom 9.
Juli 2013 (LG Monchengladbach)

Schwerer Raub (Anforderungen an die Zueignungsab-
sicht bei nicht konkretisierten Vorstellungen zum In-
halt eines Behiltnisses; Uberwindung von Widerstand
als Voraussetzung der Gewalt); tatrichterliche Uber-
prifung eines Gestindnisses (Beweiswiirdigung);
Riicktritt (Moglichkeit der Fortfithrung der Tat; Fehl-
schlag); Anforderungen an die Urteilgriinde bei der
Einbeziehung von Strafen.

§ 249 StGB; § 250 StGB; § 24 StGB; § 261 StPO; § 54
StGB

Wer ein Behiltnis mit der nicht nidher konkretisierten
Vorstellung wegnimmt, darin befinden sich Gegenstin-
de, die er entweder selbst verwenden oder gewinnbrin-
gend verduBern konne, begeht lediglich ein versuchtes
Zueignungsdelikt, wenn dies tatsichlich nicht der Fall
ist.

767. BGH 4 StR 84/13 - Urteil vom 18. Juli
2013 (LG Halle)

Rechtsbeugung (Leitung einer Rechtssache: Mafnah-
men nach Erlass der Entscheidung; Verstol3 gegen Ver-
fahrensvorschriften; Nachteilszufiigung bei Verstof3
gegen Verfahrensvorschriften; Anforderungen an sub-
jektiven Tatbestand).

§ 339 StGB

1. Der Tatbestand der Rechtsbeugung erfordert, dass sich
der Richter bei der Leitung oder Entscheidung einer
Rechtssache bewusst und in schwerwiegender Weise von
Recht und Gesetz entfernt und sein Handeln als Organ




Rechtsprechung

des Staates statt an Recht und Gesetz an eigenen Ma@3-
stdben ausrichtet (st. Rspr.).

2. Unter ,Rechtssache” ist das gesamte streitige Ver-
hiltnis zu verstehen, iiber das der Richter zu ,entschei-
den” hat; die ,Leitung” der Rechtssache ist der Inbegriff
aller MaBnahmen, die auf die Erledigung der Sache ab-
zielen. Ob die Leitung der Rechtssache mit dem Erlass
einer Entscheidung, also der Anordnung einer Rechts-
folge, beendet ist, hidngt von der Art des Verfahrens und
dem Gegenstand der Entscheidung ab. Die Absetzung
des schriftlichen Urteils in Strafsachen dient nicht allein
der verwaltungsmiRigen Abwicklung des Strafverfahrens
(vgl. BGHSt 38, 381, 385), dieses ist mit der miindli-
chen Urteilsverkiindung nicht beendet. Die Abfassung
der schriftlichen Urteilsgriinde ist vielmehr originire
Aufgabe des erkennenden Richters und gehort zur Lei-
tung und Entscheidung der Rechtssache. Dies gilt erst
recht, wenn gegen die Entscheidung ein Rechtsmittel
eingelegt ist.

3. Eine Verletzung von Verfahrensvorschriften stellt nur
dann einen Rechtsbruch im Sinne des § 339 StGB dar,
wenn darin allein oder unter Beriicksichtigung des Mo-
tivs des Titers ein elementarer Rechtsverstof} gesehen
werden kann.

4. Die Tat muss zugunsten oder zum Nachteil einer Par-
tei erfolgen. Zugunsten oder zum Nachteil einer Partei
wirkt sich eine Beugung des Rechts aus, wenn sie die
Partei besser oder schlechter stellt, als sie bei richtiger
Rechtsanwendung stiinde. Bei der Verletzung von Verfah-
rens- und Zustdndigkeitsvorschriften ist erforderlich,
dass durch die Verfahrensverletzung die konkrete Gefahr
einer falschen Entscheidung zum Vor- oder Nachteil
einer Partei begriindet wurde, ohne dass allerdings ein
Vor- oder Nachteil tatsdchlich eingetreten sein muss. Fiir
die Benachteiligung bei einem Versto3 gegen Verfahrens-
recht kommt es nicht entscheidend auf die materielle
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Richtigkeit der ,Endentscheidung® oder des in der Beru-
fungshauptverhandlung verkiindeten Urteils.

5. Fir den Tatbestand der Rechtsbeugung reicht der
bewusste Rechtsverstof, eine dariiber hinausgehende
absichtliche Beglinstigung oder Benachteiligung der
Prozessparteien ist nicht erforderlich.

811. BGH 5 StR 189/13 - Beschluss vom 15.
Mai 2013 (LG Gottingen)

VerstoR gegen Weisungen wihrend der Fihrungsauf-
sicht (Bestimmtheit der Weisung; Abgrenzung von
Kontaktaufnahme- und Verkehrsverbot).

§ 145a Satz 1 StGB; § 68b Abs. 1 Nr. 3 StGB; Art. 103
Abs. 2 GG

Ohne dass es fiir die Entscheidung darauf ankommt,
weist der Senat darauf hin, dass die Weisung, jegliche
Tatigkeit zu unterlassen, durch welche der Angeklagte in
Kontakt zu Kindern und Jugendlichen kommen kann,
nicht hinreichend bestimmt sein diirfte, um ein nach
§ 145a Satz 1 StGB strafbares Verhalten zu bezeichnen.

809. BGH 5 StR 181/13 - Urteil vom 9. Juli
2013 (LG Potsdam)

Besonders schwerer Fall der Untreue (gewerbsméiRiges
Handeln trotz teilweiser Zuwendung des veruntreuten
Vermégens an Dritte).

§ 266 StGB; § 263 Abs. 3 Satz 2 Nr. 1 StGB

GewerbsmiRiges Handeln ist nicht dadurch ausgeschlos-
sen, dass der Titer — hier: einer Untreue — Teile der er-
langten Gelder zugunsten von Dritten Personen einsetzt.
Es kommt vielmehr allein darauf an, dass er auf alle Ein-
zelbetrdge unmittelbar selbst zugreifen und {iber die
Verwendung des Geldes - ob fiir sich oder fiir andere, aus
welchen Griinden auch immer — nach eigenen selbstbe-
stimmten Vorstellungen verfiigen kann (im Anschluss an
BGH HRRS 2011 Nr. 1138).

lll. Strafzumessungs- und MaBregelrecht

716. BGH 2 StR 117/13 - Beschluss vom 19.
Juni 2013 (LG Hanau)

Strafzumessung (Grenzen der Strafschirfung infolge
einer besonders brutalen Tatausfithrung; emotionslo-
ses Nachtatverhalten; direkter Vorsatz).

§ 46 Abs. 1, Abs. 3 StGB; § 212 StGB; § 15 StGB

1. Aus dem Umstand, dass der Angeklagte sein Opfer
unter erheblichem Kraftaufwand erwiirgt hat, ldsst sich
der Vorwurf gesteigerter Brutalitdt nicht ohne weiteres
ableiten. Die zur Totung erforderliche Gewalt darf mit
Blick auf den § 46 Abs. 3 StGB grundsitzlich nicht straf-
erschwerend berticksichtigt werden. Es ist damit nicht
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mehr beschrieben als die Erfiillung des Tatbestands mit
direktem Vorsatz.

2. Der Vorwurf eines emotionslosen Nachtatverhaltens
des zum Tatvorwurf schweigenden Angeklagten setzt
nihere Darlegungen voraus. Ein besonders schulder-
schwerender Gesichtspunkt ergibt sich jedenfalls nicht
daraus, dass der Angeklagte die Leiche in einen Fluss
wirft, um eine Entdeckung zu verhindern.

| 776. BGH 4 StR 213/13 - Beschluss vom 4.
Juli 2013 (LG Arnsberg)
Totschlag (minder schwerer Fall); Notwehr (Erforder-
lichkeit); Strafzumessung (Doppelverwertungsverbot).




§ 212 Abs. 1 StGB; § 213 StGB; § 32 Abs. 2 StGB; § 46
Abs. 3 StGB

Ebenso wie der Tétungsvorsatz als solcher darf die An-
wendung der zur Totung erforderlichen Gewalt nicht
straferschwerend gewertet werden (st. Rspr.).

780. BGH 4 StR 275/13 - Beschluss vom 30.
Juli 2013 (LG Frankenthal)

Anordnung der Unterbringung in einer psychiatrischen
Klinik (Beruhen der Tat auf einem Zustand der
Schuldunfihigkeit; Gefdhrlichkeitsprognose: Gesamt-
betrachtung): gefihrliche Korperverletzung (Kraftfahr-
zeug als gefdhrliches Werkzeug).

§ 63 StGB; § 223 Abs. 1 StGB; § 224 Abs. 1 Nr. 2 StGB

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 den Anlass fiir die Unterbringung bilden-
den rechtswidrigen Taten aufgrund eines psychischen
Defekts schuldunfihig oder vermindert schuldfihig war
und die Tatbegehung hierauf beruht (vgl. BGH NStZ-RR
2013, 141).

2. Eine Unterbringung nach § 63 StGB kommt nur in
Betracht, wenn eine Wahrscheinlichkeit hoheren Grades
dafiir besteht, dass der Titer infolge seines Zustands in
Zukunft Taten begehen wird, die eine schwere Stérung
des Rechtsfriedens zur Folge haben (vgl. BGH NStZ-RR
2011, 240, 241). Ob eine zu erwartende Straftat zu einer
schweren Storung des Rechtsfriedens fithrt, muss anhand
der konkreten Umstinde des Einzelfalls entschieden
werden (vgl. BGH NStZ-RR 2011, 202). Die erforderliche
Prognose ist auf der Grundlage einer umfassenden Wiir-
digung der Personlichkeit des Téters, seines Vorlebens
und der von ihm begangenen Anlasstaten zu entwickeln.
An die Darlegungen und die vorzunehmende Abwigung
sind umso héhere Anforderungen zu stellen, je mehr es
sich bei dem zu beurteilenden Sachverhalt unter Beriick-
sichtigung des VerhdltnismiBigkeitsgrundsatzes um
einen Grenzfall handelt.

3. Eine gefihrliche Korperverletzung im Sinne von § 224
Abs. 1 Nr. 2 StGB begeht, wer seinem Opfer durch ein
von aullen unmittelbar auf den Korper einwirkendes
gefdhrliches Tatmittel eine Korperverletzung im Sinne
von § 223 Abs. 1 StGB beibringt (st. Rspr.). Wird eine
Person durch ein gezieltes Anfahren mit einem Kraftfahr-
zeug zu Fall gebracht, setzt die Annahme einer gefdhrli-
chen Korperverletzung gemill § 224 Abs. 1 Nr. 2 StGB
voraus, dass bereits durch den Anstof eine nicht uner-
hebliche Beeintrachtigung des korperlichen Wohlbefin-
dens und damit eine korperliche Misshandlung gemil3
§ 223 Abs. 1 StGB ausgelost worden ist. Erst infolge des
anschlieBenden Sturzes erlittene Verletzungen, die nicht
auf den unmittelbaren Kontakt zwischen Kraftfahrzeug
und Korper zuriickzufiihren sind, kénnen fiir sich allein
die Beurteilung als gefdhrliche Korperverletzung nach
§ 224 Abs. 1 Nr. 2 StGB nicht tragen (st. Rspr.).

739. BGH 4 StR 217/13 - Beschluss vom 31.
Juli 2013 (LG Detmold)

Geltung des Doppelverwertungsverbots bei der Ge-
samtstrafenbildung (Einschleusen von Ausldndern).

§ 46 Abs. 3 StGB; § 54 StGB; § 96 Abs. 1 Nr. 1 lit. a
AufenthG

Die Festsetzung der Gesamtstrafe innerhalb der durch
§ 54 Abs. 1 Satz 2, Abs. 2 StGB gezogenen Grenzen ist
ein eigenstindiger Strafzumessungsvorgang, der den
allgemeinen Grundsitzen des § 46 StGB unterliegt. Eine
Schirfung der Strafe allein aus den vom Gesetzgeber bei
der Festlegung des Strafrahmens angestellten Erwigun-
gen allgemeiner Art ist auch hier aus den Griinden des
§ 46 Abs. 3 StGB nicht zulédssig (BGHR StGB § 46 Abs. 3
Auslindergesetz 1).

764. BGH 2 StR 620/12 - Urteil vom 31. Juli
2013 (LG Koln)

Anordnung der Unterbringung in einer Entziehungs-
anstalt (Erfolgsaussichten der Therapie bei Therapie-
unwilligkeit und vorherigem erfolgslosen Therapiever-
such); Aufhebung des Strafausspruchs bei Aufhebung
der Mafiregelanordnung.

§ 64 StGB; § 353 Abs. 1 StPO

1. Das Fehlen von Therapiewilligkeit steht einer Anord-
nung nach § 64 StGB grundsitzlich nicht entgegen. Es
kann zwar ein gegen die Erfolgsaussicht sprechendes
Indiz sein. In einem solchen Fall hat der Tatrichter aber
zu priifen, ob die konkrete Aussicht besteht, dass die
Therapiebereitschaft fiir eine Erfolg versprechende Be-
handlung geweckt werden kann (vgl. BGH StraFo 2011,
323, 324). Der Umstand, dass der Angeklagte bereits
einen erfolglosen Therapieversuch unternommen hat,
steht der Annahme einer hinreichend konkreten Erfolgs-
aussicht grundsitzlich ebenfalls nicht entgegen (vgl.
BGH NStZ-RR 1997, 131).

2. Grundsitzlich besteht wegen der ,,Zweispurigkeit von
Strafe und Maflregel zwischen beiden Rechtsfolgen keine
Wechselwirkung, sie sollen unabhingig voneinander
bemessen bzw. verhdngt werden. Ungeachtet dessen
kann aber im Einzelfall eine Wechselwirkung zwischen
den beiden Rechtsfolgen zu bejahen sein, weil die fiir die
deren Anordnung jeweils wesentlichen Gesichtspunkte
nicht stets streng voneinander zu trennen sind (vgl. BGH
NStZ-RR 2012, 72, 74 mwN).

768. BGH 4 StR 129/13 - Beschluss vom 4.
Juli 2013 (LG Hannover)

Riige der Besetzung in der Revision (Begriindung);
Festsetzung der Dauer des Vorwegvollzugs vor der
Vollstreckung der Unterbringung in einer Entzie-
hungsanstalt (Beriicksichtigung von anzurechnender
Untersuchungshaft).

§ 338 Nr. 1 StPO; § 344 Abs. 2 StPO; § 67 Abs. 2 StGB;
§ 51 Abs. 1 Satz 1 StGB

Erlittene Untersuchungshaft hat bei der Bestimmung des
teilweisen Vorwegvollzugs der Strafe nach § 67 Abs. 2
StGB auller Betracht zu bleiben, weil die nach § 51 Abs. 1
Satz 1 StGB anzurechnende Untersuchungshaft im Voll-
streckungsverfahren auf den vor der Unterbringung zu
vollziehenden Teil der Strafe angerechnet wird (vgl. BGH
NStZ-RR 2010, 171, 172).




Rechtsprechung

775. BGH 4 StR 208/13 - Beschluss vom 17.
Juli 2013 (LG Miinster)

Feststellung {iber das Absehen von der Anordnung des
Verfalls (gleichzeitiges Absehen von der Anordnung
des Verfalls wegen unbilliger Hérte).

§ 111i Abs. 2, Abs. 5 StPO; § 73 Abs. 1 Satz 2 StGB;
§ 73c Abs. 1 StGB

1. Die Regelung des § 73c Abs. 1 StGB ist auch im Rah-
men der nach § 111i Abs. 2 StPO zu treffenden Entschei-
dung zu beachten (vgl. BGH NJW 2011, 624 Rn. 15).
Wird in Anwendung des § 73c Abs. 1 StGB ganz oder

Rechtsprechung

IV. Strafverfahrensrecht mit GV6

714. BGH 2 StR 113/13 - Urteil vom 20. Juni
2013 (LG Kassel)

BGHSt; hinreichende Verteidigung bei der Verneh-
mung eines Auslandszeugen (wirksame Verteidigung;
Bestellung eines anderen Pflichtverteidigers bei kurz-
fristiger Erkrankung des bisherigen Verteidigers; Vor-
bereitung; Fragerecht; gebotene Aussetzung; Beruhen);
Beiordnung eines neuen Verteidigers als erhebliche
Einschriankung der Verteidigungsrechte des Angeklag-
ten; Beweiswiirdigung (keine Unterstellung fernlie-
gender Moglichkeiten ohne tragfihige Griinde); Unter-
schlagung (Beihilfe; Drittzueignung).

Art. 6 Abs. 3 lit. b und c, lit. d EMRK; § 140 StPO; § 145
Abs. 1 StPO; § 246 StGB; § 338 Nr. 8 StPO

1. Der Angeklagte ist nicht hinreichend verteidigt, wenn
bei kurzfristiger Erkrankung des Pflichtverteidigers ein
anderer Verteidiger fiir einen Tag der Hauptverhandlung
bestellt wird, um die Vernehmung eines Zeugen zu er-
moglichen, ohne dass der Ersatzverteidiger sich in die
Sache einarbeiten konnte. (BGHSt)

2. Dem Revisionsvorbringen des Angeklagten, ,unvertei-
digt“ gewesen zu sein, ist in diesem Fall zugleich die
Beanstandung zu entnehmen, das Landgericht habe es
unterlassen, anldsslich der Erkrankung des Verteidigers
die diesen Verhandlungstag vorgesehene Vernehmung
des Zeugen nicht auf den nichsten Verhandlungstag
verschoben zu haben. Damit zielt die Riige ihrer Zielrich-
tung nach jedenfalls auch auf eine Verletzung von § 145
Abs. 1 Satz 2 StPO. (Bearbeiter)

3. MaBgeblich ist zunichst die Erwdgung, wie der Straf-
verteidiger als Organ der Rechtspflege selbst beurteilt, ob
er fiir die Erfiillung seiner Aufgabe hinreichend vorberei-
tet ist. Hilt er die Vorbereitungszeit flir ausreichend, ist
das Gericht grundsitzlich nicht berufen, dies zu {iberprii-
fen. Doch gibt es greifbare Anhaltspunkte dafiir, dass dies
nicht der Fall sein kénnte, gebietet die Fiirsorgepflicht des
Gerichts die Priifung einer Aussetzung oder Unterbre-
chung des Verfahrens. Dies ist etwa der Fall, wenn der
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Hervorzuhebende Entscheidungen des BGH: IIl. Strafzumessungs- und MaBregelrecht

teilweise von der Anordnung des Verfalls abgesehen, hat
dies zur Folge, dass der in der Urteilsformel allein zu
bezeichnende Vermogensgegenstand bzw. Geldbetrag,
den der Staat bei Vorliegen der Voraussetzungen des
§ 111i Abs. 5 StPO unmittelbar oder als Zahlungsan-
spruch erwirbt, hinter dem Erlangten bzw. dessen Wert
zurlickbleibt (vgl. BGH NJW 2011, 624 Rn. 12 ff.).

2. Die Voraussetzungen des § 73c Abs. 1 StGB sind zu
erdrtern, wenn nahe liegende Anhaltspunkte fiir deren
Vorliegen gegeben sind (vgl. BGH NJW 2011, 2529,
2530).

Verteidiger objektiv nicht genligend Zeit hatte, sich vor-
zubereiten (vgl. BGH NJW 1965, 2164, 2165) oder wenn
sich die dem Prozessverhalten des Angeklagten und sei-
nes Verteidigers zu entnehmende Einschitzung der Sach-
und Rechtslage als evident interessenwidrig darstellt und
eine effektive Verteidigung (Art. 6 Abs. 3 ¢ MRK) unter
keinem Gesichtspunkt mehr gewihrleistet gewesen wire
(vgl. BGH NStZ 2013, 212). (Bearbeiter)

4. Nur ein Verteidiger, der den Stoff ausreichend be-
herrscht, kann die Verteidigung mit der Sicherheit fiih-
ren, die das Gesetz verlangt. Die Absicht, einem , Aus-
landszeugen” die erneute Anreise zu ersparen, kann das
rechtsstaatlich gebotene Recht auf eine angemessene und
effektive Verteidigung (Art. 6 Abs. 3¢ EMRK) nicht wirk-
sam beschrinken. Dies gilt insbesondere, wenn Anhalts-
punkte fiir eine langerfristige Erkrankung des Pflichtver-
teidigers offenbar nicht gegeben waren und auch nichts
dafiir sprach, dass der Zeuge nicht erneut an dem bereits
sechs Tage spiter bestimmten Fortsetzungstermin er-
schienen wire. (Bearbeiter)

5. Im Fall einer Drittzueignung muss das Verhalten des
Téters flir § 246 StGB nach der darauf gerichtet sein, dass
das Sicherungsgut dem Vermogen des Dritten zugefiihrt
wird. Die Tathandlung muss dabei zu einer Stellung des
Dritten in Bezug auf die Sache fiihren, wie sie auch bei der
Selbstzueignung fiir die Tatbestandserfiillung notwendig
wire (BGH NStZ-RR 2006, 377). Das blo3e Schaffen einer
Gelegenheit fiir die Selbstzueignung reicht danach zwar
nicht aus. In einer mit den Dritten abgesprochenen Abstel-
lung des LKW auf einem Parkplatz zu dessen Entladung
kann aber schon die Einrdumung von Verfiigungsgewalt
iiber fremde Sachen liegen, die aus der Sicht eines objekti-
ven Dritten einen Zustand schafft, bei dem die nicht fern
liegende Moglichkeit der dauernden Enteignung besteht
und damit bereits zu einer eigentiimerdhnlichen Stellung
der dritten Personen fiihrt. (Bearbeiter)

805. BGH 3 StR 435/12 - Urteil vom 27. Juni
2013 (LG Liineburg)




BGHSt; Selbstbelastungsfreiheit; Recht zur Konsultati-
on eines Verteidigers (Fortfiihrung der Vernehmung
nach erfolglosem Versuch der Verteidigerkonsultation;
Nachfragen auf das Randgeschehen betreffende Spon-
tandullerungen hin; konkludentes Einverstindnis des
Beschuldigten); Verwertungsverbot.

§ 136 Abs. 1 S.2 StPO; Art. 1 GG; Art. 2 Abs. 1 GG;
Art. 6 EMRK

1. Der hohe Rang der Selbstbelastungsfreiheit gebietet
es, dass auch Spontanduflerungen — zumal zum Randge-
schehen — nicht zum Anlass fiir sachaufkldrende Nach-
fragen genommen werden, wenn der Beschuldigte nach
Belehrung iiber seine Rechte nach § 136 Abs. 1 Satz 2
StPO die Konsultation durch einen benannten Verteidiger
begehrt und erklirt, von seinem Schweigerecht Gebrauch
zu machen. (BGHSt)

2. Ist der vom Beschuldigten benannte Verteidiger kurz-
zeitig — hier fiir einen Zeitraum von zwei Stunden - nicht
erreichbar, so besteht in der Regel kein Anlass, die un-
terbrochene Vernehmung des Beschuldigten fortzuset-
zen. Etwas anderes kann ausnahmsweise gelten, wenn
weitere Erkenntnisse erlangt wurden oder eine neue
prozessuale Situation eingetreten ist, aufgrund derer zu
erwarten ist, dass sich die Auffassung des Beschuldigten
gedndert haben konnte. (Bearbeiter)

3. Allerdings kann die Vernehmung auch ohne vorherige
Konsultation fortgesetzt werden, wenn der Beschuldigte
dem in freier Entscheidung zustimmt. Eine solche Zu-
stimmung kann auch durch schliissiges Verhalten erklirt
werden (a.A. noch BGHSt 42, 15, 19: ausdriickliches
Einverstindnis erforderlich). Sie kann grundsitzlich etwa
darin zu sehen sein, dass sich der Beschuldigte von sich
aus spontan zur Sache duflert, obwohl eine Verteidiger-
konsultation noch nicht moglich war. Dagegen liegt re-
gelmiRig kein konkludentes Einverstindnis vor, wenn
der Beschuldigte lediglich Spontaniullerungen zum
Randgeschehen des Tatvorwurfs tdtigt. (Bearbeiter)

4. Verstofle gegen die Pflicht zur Belehrung iiber das
Recht zur Verteidigerkonsultation fithren - entsprechend
der Rechtslage bei VerstdBen gegen die Pflicht zur Beleh-
rung iiber die Schweigepflicht — regelmiRig zur Unver-
wertbarkeit der hiernach erlangten Angaben. Daran &n-
dert sich auch dadurch nichts, dass der Angeklagte auf-
grund einer zunichst ordnungsgemill erteilten Beleh-
rung Kenntnis sowohl von seinem Schweige- als auch
von seinem Verteidigerkonsultationsrecht erlangt. (Bear-
beiter)

5. Die von § 136 Abs. 1 Satz 2 StPO geschiitzten Be-
schuldigtenrechte gehdren zu den wichtigsten verfah-
rensrechtlichen Prinzipien. Der Beschuldigte ist bei sei-
ner ersten Vernehmung in besonderem Malle der Gefahr
ausgesetzt, sich unbedacht selbst zu belasten. In dieser
Situation ist er oft unvorbereitet, ohne Ratgeber und
auch sonst von der vertrauten Umgebung abgeschnitten.
Nicht selten ist er durch die Ereignisse verwirrt und
durch die ungewohnte Umgebung bedriickt oder ver-
dngstigt. Seine ersten Angaben entfalten zudem selbst
bei einer spiteren Anderung des Aussageverhaltens eine
faktische Wirkung, die fiir den weiteren Verlauf des Ver-
fahrens von erheblicher Bedeutung ist (BGHSt 38, 214,

221 f.). Diese zum Schweigerecht des Beschuldigten
entwickelten Grundsitze gelten fiir die Belehrung iiber
das Verteidigerkonsultationsrecht entsprechend (BGHSt
47,172, 174). (Bearbeiter)

754. BGH 2 StR 195/12 - Urteil vom 10. Juli
2013 (LG Koblenz)

BGHSt; Protokollierung Gesprichen, die auf eine Ver-
stindigung abzielen (Umfang der Protokollierung); re-
visionsrechtliche Riige der fehlenden Protokollierung
(Begriindungsanforderungen, Beruhen des Urteils auf
fehlenden Protokollierung).

§ 257c StPO; § 243 Abs. 4 StPO; § 273 Abs. la Satz 2
StPO; § 344 Abs. 2 Satz 2 StPO; § 337 Abs. 1 StPO

1. Die Grundsitze zur Unzuldssigkeit einer blofen Pro-
tokollriige gelten nicht, wenn ein Verfahrensfehler be-
hauptet wird, der in seinem Kern darin besteht, dass das
Hauptverhandlungsprotokoll den Inhalt aullerhalb der
Verhandlung gefiihrter Verstindigungsgespriche nicht
wiedergibt. Insoweit hat der Gesetzgeber eine Sonderre-
gelung getroffen. (BGHSt)

2. Eine entgegen § 273 Abs. la StPO fehlende oder in-
haltlich unzureichende Dokumentation von auflerhalb
der Hauptverhandlung gefiihrten Verstindigungsgespré-
chen im Sinne von § 243 Abs. 4 StPO fiihrt in der Regel
dazu, dass das Beruhen des Urteils auf dem Rechtsfehler
nicht auszuschlieflen ist. (BGHSt)

3. Die Herstellung von Transparenz und die Dokumenta-
tion aller mit dem Ziel der Verstindigung gefiihrten
Erdrterungen entsprechen dem Sinn und Zweck des
Gesetzes zur Regelung der Verstindigung im Strafverfah-
ren. Sie sind Elemente eines einheitlichen Konzepts (vgl.
BVerfG NJW 2013, 1058, 1067 f., Tz. 96 f.). Die Einheit-
lichkeit dieses Regelungskonzepts hat auch Auswirkun-
gen auf die Darlegungspflichten eines Revisionsfiihrers
gemil § 344 Abs. 2 Satz 2 StPO. Sein Vorbringen geniigt,
wenn Gespriche auflerhalb der Hauptverhandlung ge-
fithrt wurden und eine Mitteilung des Vorsitzenden iiber
deren wesentlichen Inhalt entweder tatsdchlich nicht
erfolgt ist oder jedenfalls nicht im Protokoll dokumen-
tiert wurde, bereits dann den Anforderungen an eine
hinreichend substantiierte Verfahrensriige, wenn er nur
auf das Fehlen einer Dokumentation hinweist. Denn ein
Protokoll, das alleine die Tatsache einer aulerhalb der
Hauptverhandlung gefiihrten Erérterung oder nur deren
Ergebnis mitteilt, ist fehlerhaft, und schon dieser Verfah-
rensfehler kann erhebliche Auswirkungen auf das Pro-
zessverhalten des Angeklagten entfalten. (Bearbeiter)

4. Das Gesetz will die Transparenz der Gespriche, die
aullerhalb der Hauptverhandlung gefiihrt werden, durch
die Mitteilung ihres wesentlichen Inhalts in der Verhand-
lung fiir die Offentlichkeit und alle Verfahrensbeteiligten,
insbesondere aber fiir den Angeklagten herbeifiihren. Der
Angeklagte als eigenverantwortliches Prozesssubjekt soll
zuverldssig und in nachpriifbarer Form iiber den Ablauf
und Inhalt derjenigen Verstindigungsgespriche infor-
miert werden, die aullerhalb der Hauptverhandlung ge-
fihrt wurden. (Bearbeiter)

5. Durch die Mitteilung nach § 243 Abs. 4 StPO und
durch deren Protokollierung gemifl § 273 Abs. la StPO




wird nicht nur das Ergebnis der Absprache, sondern auch
der dahin fiihrende Entscheidungsprozess festgeschrie-
ben und der revisionsgerichtlichen Kontrolle zuginglich
gemacht. Die Mitteilung und deren Dokumentation so-
wie die Nachpriifbarkeit in einem einheitlichen System
der Kontrolle sind jeweils Grundlage einer eigenverant-
wortlichen Entscheidung des Angeklagten dariiber, ob er
dem Vorschlag des Gerichts gemid3 § 257c Abs. 3 Satz 4
StPO zustimmt. (Bearbeiter)

757. BGH 2 StR 47/13 - Urteil vom 10. Juli
2013 (LG Aachen)

BGHSt; Hinweispflicht bei Verstindigungsgesprichen
(keine Hinweispflicht bei nicht stattgefundenen Ge-
sprichen und vorgelagerten Gesprichen; Darlegungs-
anforderungen an die entsprechende Verfahrensriige;
Negativmitteilung); Riicktritt vom Versuch (fehlge-
schlagener Versuch: Beweiswiirdigung).

§ 243 Abs. 4 Satz 1 StPO; 344 Abs. 2 Satz 2 StPO; § 24
Abs. 1 StGB

1. Einer Mitteilung gemiB § 243 Abs. 4 Satz 1 StPO
bedarf es nicht, wenn iiberhaupt keine oder nur solche
Gespriche stattgefunden haben, die dem Regelungskon-
zept des Verstindigungsgesetzes vorgelagert und von
ihm nicht betroffen sind. (BGHSt)

2. Die Verfahrensriige, es sei rechtsfehlerhaft keine Mit-
teilung gemdl’ § 243 Abs. 4 Satz 1 StPO erfolgt, setzt den
Vortrag voraus, dass tatsichlich Gespriche im Sinne
dieser Vorschrift stattgefunden hatten und welchen In-
halt sie hatten. (BGHSt)

3. Dazu muss ein Revisionsfiihrer, der eine Verletzung
des § 243 Abs. 4 Satz 1 StPO riigen will, bestimmt be-
haupten und konkret darlegen, in welchem Verfahrens-
stadium, in welcher Form und mit welchem Inhalt Ge-
sprache stattgefunden haben, die auf eine Verstdndigung
abzielten (vgl. BGHSt 56, 3). (Bearbeiter)

755. BGH 2 StR 255/13 - Beschluss vom 17.
Juli 2013 (LG Frankfurt am Main)

BGHSt; Erforderlichkeit eines Sachverstindigengutach-
tens bei Erwdgung der Maliregelanordnung durch das
Gericht (Umfang des diesbeziiglichen gerichtlichen
Ermessens; umfassendes Informationsrecht des Gut-
achters).

§ 246a Satz 2 StPO; § 64 StGB; § 63 StGB

1. Wenn das Tatgericht einen Sachverstidndigen zur Prii-
fung der Unterbringung des Angeklagten in einer Entzie-
hungsanstalt hinzuzieht, erwigt es die Malregelanord-
nung konkret und hat deshalb ein Gutachten einzuholen.
Dem vom Gericht bestellten Sachverstindigen ist in
diesem Fall zu ermdglichen, von ihm fiir erforderlich
gehaltene Erkenntnisquellen - insbesondere frithere
Gutachten — zu verarbeiten; dies kann nicht mit der Be-
griindung abgelehnt werden, auf das Ergebnis des Gut-
achtens komme es nicht an (Fortfiihrung von BGH, Be-
schluss vom 30. Mirz 1977 - 3 StR 78/77, BGHSt 27,
166 ff.). (BGHSt)

2. § 246a Satz 2 StPO stellt die Einholung eines Sachver-
standigengutachtens nicht ins Belieben des Tatgerichts.
Diese Pflicht entfillt nur, wenn die Maliregel in Aus-

iibung des ihm gemil § 64 Satz 2 StGB eingerdumten
Ermessens nicht angeordnet wird. Der Ermessensspiel-
raum ist jedoch auf Ausnahmefille beschriankt (vgl. BGH
NStZ 2009, 204, 205). Das Gebot der Gutachteneinho-
lung aus § 246a Satz 2 StPO darf nicht durch die Behaup-
tung eigener Sachkunde des Gerichts umgangen werden
(vgl. BGHSt 27, 166, 167). (Bearbeiter)

3. Das Landgericht hatte dafiir Sorge zu tragen, dass der
Sachverstindige umfassend iiber alle relevanten Tatsa-
chen informiert wird (vgl. BGHSt 27, 166, 167). Ihm ist
auch die Sichtung von Behandlungsunterlagen friiherer
Therapien zu ermoglichen. Dies gilt insbesondere dann,
wenn er die Sichtung dieser Unterlagen fiir erforderlich
erkldrt und die Verteidigung deren Beiziehung beantragt.
Durch Auswertung des Aktenmaterials sollen Defizite
der Sachaufkldrung durch das Gericht in der Hauptver-
handlung ausgeglichen werden (vgl. BGH, NStZ 2012,
463, 464). (Bearbeiter)

4. Mit einer wegen VerstoBes gegen § 246a Abs. 1 StPO
rechtsfehlerhaften Malregelentscheidung ist nicht zwin-
gend eine Aufhebung der Freiheitsstrafe zu verbinden.
Jedoch kann diese im Einzelfall erfolgen, wenn nicht
auszuschlieBen ist, dass eine Fehlbewertung der Mafire-
gelvoraussetzungen auch einen Einfluss auf die Strafzu-
messung hat (vgl. BGH NStZ-RR 2013, 150, 151).

815. BGH 5 StR 253/13 - Urteil vom 7. Au-
gust 2013 (LG Berlin)

Verstindigung (Versto gegen die Pflicht zur Beleh-
rung hinsichtlich der eingeschrinkten Bindung des Ge-
richts; Wiederholung nach qualifizierter Belehrung;
ausnahmsweise fehlendes Beruhen des Urteils auf dem
VerstoR).

§ 257c Abs. 4 StPO; § 257¢ Abs. 5 StPO

1. § 257c Abs. 5 StPO sieht vor, dass der Angeklagte vor
der Verstdndigung iiber die Voraussetzungen und Folgen
der nach § 257c Abs. 4 StPO moglichen Abweichung des
Gerichts von dem in Aussicht gestellten Ergebnis zu
belehren ist. Hiermit wollte der Gesetzgeber die Fairness
des Verstindigungsverfahrens sichern und zugleich die
Autonomie des Angeklagten in weitem Umfang schiit-
zen. Unter anderem durch die Belehrung nach §257c
Abs. 5 StPO soll ferner einer Gefihrdung der Selbstbelas-
tungsfreiheit Rechnung getragen werden, die mit der
Aussicht auf eine das Gericht bindende Zusage einer
Strafobergrenze und der dadurch begriindeten Anreiz-
und Verlockungssituation einhergeht (vgl. BVerfG HRRS
2013 Nr. 222).

2. Die Heilung eines Verstofles gegen diese Belehrungs-
pflicht setzt eine rechtsfehlerfreie Wiederholung des von
dem Verfahrensfehler betroffenen Verfahrensabschnitts
voraus. Dafiir bedarf es regelmdRig eines ausdriicklichen
Hinweises auf den Fehler und auf die daraus folgende
ginzliche Unverbindlichkeit der Zustimmung des Ange-
klagten sowie einer Nachholung der versiumten Beleh-
rung nach § 257c Abs. 5 StPO und der erneuten Einholung
einer nunmehr verbindlichen Zustimmungserklarung.

3. Ein Ausschluss des Beruhens des Urteils auf diesem
Verfahrensfehler ist im Hinblick auf die in einer Verstin-
digung ohne vorherige Belehrung liegende Verletzung




des Angeklagten in seinem Recht auf ein faires Verfahren
und in seiner Selbstbelastungsfreiheit nur in eng be-
grenzten Ausnahmefillen denkbar. Bleibt die unter Ver-
stoll gegen die Belehrungspflicht zustande gekommene
Verstindigung bestehen und flieBt das auf der Verstdndi-
gung basierende Gestdndnis in das Urteil ein, beruht das
Urteil regelmiflig auf dem Unterlassen der Belehrung
und der hiermit einhergehenden Grundrechtsverletzung.

4. Ein solcher Ausnahmefall kann gegeben sein, wenn die
zundchst unterlassene Belehrung noch vor der Abgabe
des Gestidndnisses nachgeholt wird und der Angeklagte
somit in Kenntnis der eingeschrinkten Bindungswirkung
sein Gestdndnis abgibt. In diesen Konstellationen kann
ein Beruhen des Urteils auf dem Verfahrensfehler auch
ohne eine qualifizierte Belehrung jedenfalls dann aus-
nahmsweise ausgeschlossen sein, wenn die Verstindi-
gung auf Initiative des Verteidigers zustande kam und
dieser den Angeklagten auch bei der Abfassung des Ge-
stdndnisses erkennbar unterstiitzt hat.

837. BGH 3 StR 149/13 - Beschluss vom 11.
Juli 2013 (LG Wuppertal)

Keine Relevanz des sog. Vier-Augen-Prinzips fiir die
Frage des gesetzlichen Richters.

§ 139 Abs. 1 GVG; Art. 101 GG.

Dariiber, wie sich die Mitglieder eines kollegialen gericht-
lichen Spruchkérpers die fiir eine Entscheidung erforder-
lichen tatsdchlichen und rechtlichen Grundlagen ver-
schaffen, befinden sie jeweils selbst in richterlicher Un-
abhingigkeit. Die Frage des gesetzlichen Richters ist
durch die Frage, ob der Senat nach einem ,Vier-Augen-
Prinzip“ arbeitet, nicht beriihrt.

835. BGH StB 7/13 - Beschluss vom 27. Juni
2013

Deutsche Strafgerichtsbarkeit gegeniiber einem Mit-
glied des Verwaltungspersonals eines Konsulats (kon-
sularische Immunitit; Begriff der Wahrnehmung kon-
sularischer Aufgaben; Erstreckung auch auf rechtswid-
riges Handeln); Unzuldssigkeit der Telekommunikati-
onsiiberwachung gegeniiber konsularischen Mitarbei-
tern.

§19 GVG; Art. 5 WUK; Art. 43 WUK; §99 StGB;
§ 100a StPO

1. Die konsularische Immunitidt nach Art. 43 Abs. 1
WUK erstreckt sich ausschlieBlich auf Handlungen, die
in Wahrnehmung konsularischer Aufgaben vorgenom-
men worden sind. Fiir die konsularische Immunitit eines
Mitglieds des Verwaltungspersonals eines Konsulats
kommt es nicht darauf an, ob die in Wahrnehmung kon-
sularischer Aufgaben entfaltete Tétigkeit — hier: die ge-
zielte Beschaffung von Informationen iiber Angehorige
des eigenen Staates — rechtmiRig war. Anderenfalls blie-
be die Immunitit weitgehend wirkungslos.

2. Soweit die Gerichtsbarkeit des Empfangsstaates fehlt,
sind gegen den jeweiligen konsularischen Mitarbeiter
bereits Untersuchungshandlungen — hier: eine Telekom-
munikationsiiberwachung — ausgeschlossen.

697. BGH 1 StR 156/13 - Beschluss vom 7.
August 2013 (LG Waldshut-Tiengen)
Vortduschen einer Straftat als Straftat von auch im
Einzelfall erheblicher Bedeutung (unzulidssige Verwer-
tung einer Telekommunikationsiiberwachung).

§ 145d StGB; § 100g Abs. 1 Nr. 1 StPO

1. Eine Straftat hat ,erhebliche Bedeutung“, wenn sie
mindestens dem Bereich der mittleren Kriminalitit zuzu-
rechnen ist, den Rechtsfrieden empfindlich stért und
geeignet ist, das Gefiihl der Rechtssicherheit der Bevolke-
rung erheblich zu beeintriachtigen. Dies setzt voraus,
dass der Gesetzgeber der Straftat allgemein ein besonde-
res Gewicht beimisst und sie im konkreten Fall erhebli-
che Bedeutung hat (BVerfG NJW 2003, 1787, 1791).

2. Eine Straftat gemaf § 145d StGB ist nicht mehr ohne
weiteres dem Bereich der Straftaten von erheblicher
Bedeutung zuzurechnen, aber im Hinblick auf die gegen-
iiber der gesetzlich vorgesehenen Mindesthochststrafe
erhohte Strafdrohung als Anlasstat nicht von vornherein
ausgeschlossen. In Einzelfdllen kann auch solchen Taten
aufgrund der besonderen Bedeutung des geschiitzten
Rechtsguts oder des besonderen offentlichen Interesses
an der Strafverfolgung erhebliche Bedeutung zukommen.
Dies gilt jedenfalls dann, wenn die Tat ein aullergewShn-
liches, deutlich iiber das durchschnittliche Gewicht einer
Tat nach § 145d StGB herausragendes Geprige zukommt.

698. BGH 1 StR 163/13 - Beschluss vom 25.
Juni 2013 (LG Regensburg)

Riige der mangelnden Existenz einer im Urteil voraus-
gesetzten Verstindigung (Protokollriige; Beweiskraft
des Sitzungsprotokolls).

§ 261 StPO; § 257c StPO; § 267 Abs. 3 Satz 5 StPO;
§ 274 StPO

1. Riigt die Revision als Verletzung von § 261 StPO, dass
das Urteil nach der Urteilsurkunde auf einer Verstdndi-
gung nach § 257c StPO beruhe, obwohl eine solche tat-
sdchlich nicht stattgefunden habe, ist damit ein revisibler
Rechtsfehler nicht dargelegt, selbst wenn der Inhalt des
Urteils und das Protokolls nicht iibereinstimmen. Dies
gilt, soweit das Tatgericht bei seiner Beweiswiirdigung
das vollumfingliche Gestindnis der Angeklagten durch
zahlreiche sachliche und personliche Beweismittel iiber-
priift und bestitigt gefunden hat.

2. Die Uberpriifung eines verstindigungsbasierten Ge-
stindnisses unterliegt grundsitzlich nicht strengeren
Anforderungen, als sie an eine Beweisaufnahme in der
nach herkémmlicher Verfahrensweise gefithrten Haupt-
verhandlung nach Abgabe eines Gestdndnisses zu stellen
wiren (BVerfG NJW 2013, 1058, 1063).

725. BGH 2 StR 242/13 - Beschluss vom 1.
August 2013 (LG Mainz)

Unzuldssige Revision; Auslegung.

§ 344 StPO; § 300 StPO

Begriindet der Beschwerdefiihrer die rechtzeitig eingeleg-
te Revision gegen ein Strafurteil nur mit der Erklirung,




er lege die Revision ,vollumfinglich“ ein, ist dem auch
keine Sachriige zu entnehmen.

784. BGH 3 StR 76/13 - Beschluss vom 25.
Juli 2013 (LG Wuppertal)

Anforderungen an die Einlegung und Begriindung der
Revision (Unschidlichkeit des Fehlens eines Revisi-
onsantrags bei der Angeklagtenrevision trotz gegentei-
liger Ankiindigung).

§ 344 StPO

Das Fehlen eines ausdriicklichen Antrags gemil} § 344
Abs. 1 StPO ist bei der Angeklagtenrevision unschidlich,
wenn sich der Umfang der Anfechtung aus dem Inhalt
der Revisionsbegriindung ergibt. Insoweit ist in der Er-
hebung der uneingeschrinkten allgemeinen Sachriige
regelmilig die Erklidrung zu sehen, dass das Urteil insge-
samt angefochten wird. Das gilt auch dann, wenn der
Angeklagte die Tatvorwiirfe im erstinstanzlichen Verfah-
ren nicht bestritten und wenn sein Verteidiger in der
Revisionseinlegungsschrift einen Revisionsantrag ange-
kiindigt hat.

735. BGH 4 StR 190/13 - Beschluss vom 30.
Juli 2013 (LG Paderborn)

Besorgnis der Befangenheit.

§ 24 Abs. 2 StPO

Anlass zur Besorgnis der Befangenheit besteht jedenfalls
dann, wenn der Vorsitzende seine Ansicht in Formulie-
rungen kleidet, die den Eindruck erwecken, er habe sich
bereits ein fiir alle Mal festgelegt und verschlieRe sich
endgiiltig etwaigen Einwendungen gegen die von ihm
vorgenommene, nach seiner Meinung allein mdgliche
Wertung (vgl. BGH, Urteil vom 16. Mai 1984 - 2 StR
525/83, bei Holtz MDR 1984, 797).

746. BGH 1 StR 168/13 - Beschluss vom 5.
Juni 2013 (LG Heidelberg)

Riicknahme der Revision (Erméichtigung des Verteidi-
gers; Anforderungen an einen wirksamen Widerruf der
Vollmacht).

§ 302 Abs. 2 StPO

1. Fir die Riicknahme eines Rechtsmittels ist eine bei
Ubernahme des Mandats im Rahmen der Vollmachtser-
teilung eingerdumte allgemeine Ermichtigung zur Riick-
nahme von Rechtsmitteln als ausdriickliche Ermichti-
gung gemill §302 Abs. 2 StPO nicht geniigend (vgl.
BGH NStZ 2000, 665).

2. Ein Widerruf der Ermichtigung zur Riicknahme der
Revision ist dem Angeklagten grundsitzlich jederzeit und
unabhingig von dem Fortbestehen des Mandatsverhilt-
nisses gestattet (BGH NStZ-RR 2007, 151). Da eine
bestimmte Form fiir die Widerrufserklirung im Gesetz
nicht vorgesehen ist, kommt ein solcher auch durch
schliissiges Verhalten in Betracht (OLG Miinchen, NStZ
1987, 342). Adressaten des Widerrufs kdonnen sowohl
das Gericht als auch der Verteidiger sein (BGH aaO). Der
Widerruf hebt die zuvor erteilte ausdriickliche Erméchti-
gung auf, wenn die entsprechende Widerrufserkldrung
zeitlich vor dem Eingang der Riicknahmeerklirung bei
dem zustidndigen Gericht den Adressaten erreicht.

3. Es kann offen bleiben, ob bereits allein der Umstand
der Mandatierung eines anderen Verteidigers als Wider-
ruf der dem fritheren Verteidiger erteilten ausdriicklichen
Erméchtigung zu werten ist.

744. BGH 1 StR 126/13 - Beschluss vom 5.
Juni 2013 (LG Ravensburg)

Recht auf faires Verfahren (Hinweispflicht bei der Ein-
beziehung aus der Hauptverhandlung ausgeschiedener
Tatvorwiirfe in die Beweiswiirdigung); Anspruch auf
rechtliches Gehor; Beweiswiirdigung.

Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK; Art. 103 III GG; § 265
StPO; §§ 14 Abs. 2 StPO; § 261 StPO

Beabsichtigt das Gericht, im Rahmen der Beweiswiirdi-
gung Sachverhalte zu beriicksichtigen, hinsichtlich derer
in der Hauptverhandlung nach § 154 Abs. 2 StPO verfah-
ren wurde, ist der Angeklagte zuvor auf diese Méglich-
keit hinzuweisen (vgl. BGHSt 31, 302, 303); denn durch
die Verfahrenseinstellung wird regelmifig ein Vertrauen
des Angeklagten darauf begriindet, dass ihm der ausge-
schiedene Prozessstoff nicht mehr angelastet werde.
Deswegen gebieten es die faire Verfahrensgestaltung,
aber auch der Gesichtspunkt des rechtlichen Gehérs, vor
einer dennoch beabsichtigten nachteiligen Verwertung
einen Hinweis zu erteilen, um den Vertrauenstatbestand
wieder zu beseitigen (BGHSt 30, 197).

743. BGH 4 StR 276/13 - Beschluss vom 31.
Juli 2013 (BGH)

Unterbliebene Entscheidung {iber die Vereidigung der
Zeugin (Beruhen).

§ 59 StPO; § 337 StPO

Zeugen werden nur noch vereidigt, wenn es das Gericht
wegen der ausschlaggebenden Bedeutung der Aussage
oder zur Herbeifiihrung einer wahren Aussage nach sei-
nem Ermessen fiir notwendig hilt. Unterldsst der Vorsit-
zende eine Entscheidung iiber die Vereidigung, kann das
Urteil hierauf nur beruhen, wenn es bei einer Entschei-
dung zu einer Vereidigung des Zeugen gekommen wire,
und wenn sodann nicht auszuschlieBen wire, dass der
Zeuge in diesem Falle andere, wesentliche Angaben ge-
macht hitte (BGH NStZ 2006, 114).

779. BGH 4 StR 270/13 - Beschluss vom 31.
Juli 2013 (LG Siegen)

Anforderungen an die Wiedergabe des Inhalts von
Sachverstidndigengutachten in den Urteilsgriinden; un-
geeignetes Beweismittel (Antrag auf ein anthropologi-
sches Identitdtsgutachten; Klarung der Eignung im
Freibeweisverfahren).

§ 261 StPO; § 267 StPO; § 244 Abs. 3, Abs. 4 StPO

Das Tatgericht hat in den Fillen, in denen es dem Gut-
achten eines Sachverstindigen folgt, die wesentlichen
Ankniipfungstatsachen und Ausfiihrungen des Gutach-
ters so darzulegen, dass das Rechtsmittelgericht priifen
kann, ob die Beweiswiirdigung auf einer tragfihigen
Tatsachengrundlage beruht und ob die Schlussfolgerun-
gen nach den Gesetzen der Logik, den Erfahrungssitzen
des tdglichen Lebens und den Erkenntnissen der Wissen-
schaft moglich sind (vgl. BGHSt 39, 291, 296 f.). Dabei
diirfen die Anforderungen, welche das Tatgericht an das
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Rechtsprechung

Gutachten zu stellen hat, nicht mit den sachlich-
rechtlichen Anforderungen an den Inhalt der Urteils-
griinde gleichgesetzt werden. Mogliche Fehlerquellen
sind nur zu erdrtern, wenn der Einzelfall dazu Veranlas-
sung gibt.

766. BGH 4 StR 77/13 - Beschluss vom 5. Ju-
ni 2013 (LG Miinster)

Voraussetzung der Anderung des Urteilstenors.

§ 260 Abs. 4 StPO

Die nachtrigliche Berichtigung eines schriftlichen Ur-
teils ist nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs nur ganz ausnahmsweise bei offenbaren Versehen
nichtsachlicher Art moglich, wohingegen sachliche Feh-
ler auch dann nicht beriicksichtigungsfihig sind, wenn
sie offensichtlich sind (vgl. BGH NJW 1953, 76). Bei der
Tenorierung der Anzahl der dem Angeklagten zur Last

Rechtsprechung

Hervorzuhebende Entscheidungen des BGH: IV. Strafverfahrensrecht mit GVG

liegenden Fille handelt es sich um eine sachlich-
rechtliche Aussage.

777. BGH 4 StR 214/13 - Beschluss vom 17.
Juli 2013 (LG Magdeburg)

Revision des Nebenkligers (beschrinkter Umfang: An-
forderung an die Revisionsbegriindung).

§ 400 Abs. 1 StPO; § 344 Abs. 1 StPO

Nach § 400 Abs. 1 StPO kann ein Nebenkldger das Urteil
nicht mit dem Ziel anfechten, dass eine andere Rechtsfol-
ge der Tat verhidngt wird oder dass der Angeklagte wegen
einer Gesetzesverletzung verurteilt wird, die nicht zum
Anschluss des Nebenkldgers berechtigt. Die Revision des
Nebenkldgers bedarf daher eines Antrags oder einer Be-
griindung, die deutlich macht, dass eine Anderung des
Schuldspruchs hinsichtlich eines Nebenklagedelikts und
damit ein zuldssiges Ziel verfolgt wird (st. Rspr.).

V. Wirtschaftsstrafrecht und Nebengebiete

750. BGH 1 StR 32/13 - Urteil vom 4. Juni
2013 (LG Mannheim)

BGHSt; unbefugtes Erheben nicht allgemein zugingli-
cher personenbezogener Daten gegen Entgelt (Begriff
des personenbezogenen Datums: GPS-Positionsdaten;
Begriff des Erhebens; Begriff der allgemeinen Zuging-
lichkeit: nur rechtliche Beschrinkungen; datenschutz-
rechtliche Erlaubnissdtze: Abwigung, europarechts-
konforme Auslegung, Anwendbarkeit von Regelungen
der StPO; Beurteilungsspielraum des Tatrichters; All-
gemeines Personlichkeitsrecht; Grundrecht auf infor-
mationelle Selbstbestimmung; Grundrecht auf Daten-
schutz).

§ 44 Abs. 1 BDSG; § 43 Abs. 2 Nr. 1 BDSG; § 28 Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 BDSG; § 29 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 BDSG; § 3
Abs. 1, Abs. 3 BDSG; Art. 7 lit. f RL 95/46/EG; Art. 7
GrCh; Art. 8 GrCh; § 100h StPO

1. Zum Vorliegen nicht allgemein zuginglicher perso-
nenbezogener Daten bei der Erstellung von sog. Bewe-
gungsprofilen bei Uberwachung von Zielpersonen durch
Anbringung von GPS-Empfingern an den von diesen
genutzten Kraftfahrzeugen durch eine Detektei. (BGHSt)

2. Zu den Voraussetzungen einer datenschutzrechtlichen
Befugnis zum Erstellen von Bewegungsprofilen mittels
GPS-Empfingern in engen Ausnahmefillen. (BGHSt)

3. Werden geografische Standort- oder Positionsdaten
(hier GPS-Positionsdaten) erhoben, verarbeitet oder
genutzt, vermitteln diese, weil sie sich in erster Linie auf
Gegenstinde — wie vorliegend den GPS-Empfinger bzw.
das Fahrzeug, an dem der GPS-Empfinger angebracht ist
- beziehen, unmittelbar keine Aussage tiber die personli-
chen oder sachlichen Verhiltnisse einer natiirlichen Per-

HRRS September 2013 (9/2013)

son. Gegenstinde, wie die hier verwendeten GPS-
Empfinger, konnen aber einem bestimmten Einfluss
durch Personen unterliegen, so dass etwa aufgrund der
physischen oder rdumlichen Nihe des GPS-Empfingers
zu einer Person oder zu anderen Gegenstinden, etwa
dem von einer bestimmten/bestimmbaren Person ge-
nutzten Fahrzeug, an dem der GPS-Empfinger ange-
bracht ist, eine indirekte Beziehung zu einer Person her-
gestellt werden kann. Fahrzeugortungsdaten als Sachda-
ten werden daher als Verhaltensdaten zu personenbezo-
genen Daten, wenn der Insasse dem Fahrzeug zugeordnet
werden kann. (Bearbeiter)

4. Ein fehlender Wahrheitswert des Datums bzw. der
Daten schliet das Vorliegen einer Angabe im Sinne des
§ 3 Abs. 1 BDSG nicht aus. Nur dann, wenn aus dem
Kontext heraus eindeutig ist, dass die Angaben ,reine
Fantasie des Autors“ sind, sagen sie {iber eine Person
nichts aus. Selbst wenn sie in Einzelfillen die GPS-Daten
der falschen Person zugeordnet werden, dndert dies an
der Beurteilung als personenbezogene Daten nichts.
(Bearbeiter)

5. Unter dem Erheben von Daten im Sinne von § 3 Abs. 3
BDSG ist deren zielgerichtete Beschaffung zu verstehen;
es bedarf daher einer Aktivitidt, durch die die erhebende
Stelle Kenntnis von dem betreffenden Sachverhalt erhilt.
(Bearbeiter)

6. Allgemein zuginglich im Sinne der §§ 43, 44 BDSG
sind diejenigen Daten, die von jedermann zur Kenntnis
genommen werden konnen, ohne dass der Zugang zu
den Daten rechtlich beschrinkt ist Bereits der Anbrin-
gung eines GPS-Empfingers als notwendige technische
Voraussetzung fiir die Gewinnung der Personenbezug
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aufweisenden Geodaten an einem fremden Fahrzeug
stehen aber grundsitzlich rechtliche Grenzen entgegen.
Dem betroffenen Fahrzeugeigentiimer bzw. -besitzer
stehen regelmiRig Abwehranspriiche gegen die Stérung
seines Eigentums oder Besitzes zu. Dementsprechend
wire diese Moglichkeit der Erhebung und spiteren Ver-
arbeitung von Daten der Allgemeinheit verschlossen.
(Bearbeiter)

7. Das Datenschutzrecht ist zum Schutze des Rechts des
Einzelnen, selbst tiber die Preisgabe und Verwendung
seiner personlichen Daten zu bestimmen, von dem
Grundsatz des Verbots mit Erlaubnisvorbehalt geprigt,
d.h. die Erhebung, Speicherung, Verarbeitung und Wei-
tergabe personenbezogener Daten ist grundsitzlich ver-
boten. Befugt ist sie nur dann, wenn der Betroffene wirk-
sam seine Einwilligung erklirt oder wenn das BDSG oder
eine andere Rechtsvorschrift eine Erlaubnis beinhalten
oder gar eine Anordnung zur Erhebung, Speicherung,
Verarbeitung oder Weitergabe personenbezogener Daten
enthalten. Als Erlaubnissitze kommen neben daten-
schutzrechtlichen Erlaubnissen auch allgemeine Recht-
fertigungsgriinde in Betracht. (Bearbeiter)

8. Der Senat braucht im Ergebnis nicht zu entscheiden,
ob die Befugnis zu konkret auftragsbezogener Ermitt-
lungstitigkeit von Detekteien in Fillen der vorliegenden
Art anhand der sich aus § 28 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 BDSG
oder anhand der sich aus § 29 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 BDSG
ergebenden, nach dem Wortlaut der Vorschriften diver-
gierenden Abwigungsmalistdbe zu beurteilen ist. Beide
grundsitzlich in Betracht kommende Erlaubnissitze
miissen im Hinblick auf die Voraussetzungen einer Be-
fugnis zum Umgang mit ,fremden“ personenbezogenen
Daten anhand der unionsrechtlichen Vorgaben aus Art. 7
lit. f) der am 13. Dezember 1995 in Kraft getretenen
Richtlinie 95/46/EG des Europdischen Parlaments und
des Rates vom 24. Oktober 1995 zum Schutz natiirlicher
Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten
und zum freien Datenverkehr (ABl. EG 1995 Nr. L 281 S.
31; im Folgenden: Datenschutzrichtlinie) ausgelegt wer-
den. (Bearbeiter)

9. Art. 7 lit. f) der Datenschutzrichtlinie erkldrt eine
Verarbeitung personenbezogener Daten u.a. fiir rechtma-
Rig, wenn sie erforderlich ist ,zur Verwirklichung des
berechtigten Interesses, das von dem fiir die Verarbei-
tung Verantwortlichen oder von dem bzw. den Dritten
wahrgenommen wird, denen die Daten tbermittelt wer-
den, sofern nicht das Interesse oder die Grundrechte und
Grundfreiheiten der betroffenen Person, die gemil Art. 1
Abs. 1 (der Datenschutzrichtlinie) geschiitzt sind, iiber-
wiegen“. Das nationale Recht darf dabei jedenfalls im
Verhiltnis zwischen dem auf der Grundlage von § 44
BDSG (moglicherweise) strafenden Staat und dem von
Strafe bedrohten ,Datenverarbeiter nicht hinter den
durch Art. 7 lit. f) der Datenschutzrichtlinie gewdhrten
Befugnissen zur Verarbeitung personenbezogener Daten
der Betroffenen zuriickbleiben. Dabei ist es fiir die An-
wendung der Erlaubnissitze des nationalen Datenschutz-
rechts jedenfalls in ihrer Bedeutung als strafrechtliche
Rechtfertigungsgriinde unerheblich, ob in die Interessen-
abwigung gemil §28 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 BDSG die
Interessen von Dritten, hier der Auftraggeber des Ange-
klagten, einbezogen werden oder auf der Grundlage von

§ 29 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 BDSG, der solche Drittinteressen
ohnehin beriicksichtigt, die Interessenabwigung anhand
des durch die Datenschutzrichtlinie vorgegebenen Ma@3-
stabs (,Uberwiegen der Interessen des Betroffenen®)
erfolgt. Auf beiderlei Weise trigt das nationale Recht
dem insoweit bindenden Unionsrecht vollumfinglich
Rechnung. (Bearbeiter)

10. Ob die Interessen des Betroffenen am Schutz seiner
Privatsphire und ,seiner” (personenbezogenen) Daten
gegeniiber den Interessen an der Informationsgewinnung
iiberwiegen, ist eine Frage des Einzelfalls, die durch den
Tatrichter zu beantworten ist. (Bearbeiter)

11. Eine Abwigung mit den Interessen des Detektivs
bzw. seines Auftraggebers in Fillen des Einsatzes von
Mitteln, die im Anwendungsbereich der Strafprozessord-
nung der Vorschrift des § 100h StPO unterfallen, darf
nicht lediglich dann vorgenommen werden, wenn die
Voraussetzungen fiir einen staatlichen Ermittlungsein-
griff gemall § 100h Abs. 1 StPO vorgelegen hitten. Eine
solche Beschrinkung der auf der Grundlage von § 28
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 BDSG oder § 29 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
BDSG vorzunehmenden Abwigung wird den unions-
rechtlichen Vorgaben aus Art. 7 lit. f) der Datenschutz-
richtlinie nicht ausreichend gerecht. Sie ist aber auch im
System des nationalen Rechts nicht tragfdhig. Sie machte
insoweit die Informationsgewinnung durch Private von
tatsdchlichen und rechtlichen Voraussetzungen abhingig,
die lediglich fiir den Staat und seine Organe, nicht aber
fiir den privaten Biirger gelten. (Bearbeiter)

778. BGH 4 StR 223/13 - Beschluss vom 31.
Juli 2013 (BGH)

Vorlageverfahren (Divergenzvorlage; Anfrageverfah-
ren); unerlaubte Einfuhr von Betiubungsmittel in
nicht geringer Menge (Verklammerung zu Tateinheit
durch einheitliche Tat des unerlaubten Handeltreibens
mit Betdubungsmittel in nicht geringer Menge); uner-
laubtes Handeltreiben mit Betdubungsmitteln (Begriff
des Handeltreibens, Tateinheit).

§ 132 Abs. 3 Satz 1 GVG; § 30 Abs. 1 Nr. 4 BtMG;
§29a Abs. 1 Nr. 2; § 29 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1; 52 StGB

1. Der Senat beabsichtigt zu entscheiden: Eine — infolge
tateinheitlicher Verkniipfung mehrerer Bewertungsein-
heiten - einheitliche Tat des unerlaubten Handeltreibens
mit Betdubungsmitteln in nicht geringer Menge verbin-
det mehrere zu deren Verwirklichung vorgenommene
Einfuhren von Betdubungsmitteln in nicht geringer Men-
ge zu einer Tat der unerlaubten Einfuhr von Betiu-
bungsmitteln in nicht geringer Menge.

2. Voraussetzung fiir die Annahme von Tateinheit durch
Klammerwirkung ist, dass die Ausflihrungshandlungen
zweier an sich selbstdndiger Delikte zwar nicht mitei-
nander, wohl aber mit der Ausfiihrungshandlung eines
dritten Tatbestandes (teil-)identisch sind und dass zwi-
schen wenigstens einem der beiden an sich selbstdndigen
Delikte und dem sie verbindenden Delikt zumindest
anndhernde Wertgleichheit besteht oder die verklam-
mernde Tat die schwerste ist (st. Rspr.). Als Malistab
hierfiir dient die Abstufung der einzelnen Delikte nach
ihrem Unrechtsgehalt unter Orientierung an den Straf-
rahmen, wobei der Wertevergleich nicht nach einer abs-




trakt-generalisierenden = Betrachtungsweise,  sondern
anhand der konkreten Gewichtung der Taten vorzuneh-
men ist (vgl. BGHSt 33, 4, 6 ff.).

3. Die Annahme von Tateinheit kommt in Betracht, wenn
mehrere Tatbestandsverwirklichungen dergestalt objektiv
zusammentreffen, dass die Ausfithrungshandlungen in
einem fiir simtliche Tatbestandsverwirklichungen not-
wendigen Teil zumindest teilweise identisch sind. Dage-
gen reichen ein einheitliches Motiv, die Gleichzeitigkeit
von Geschehensabldufen, die Verfolgung eines End-
zwecks, eine Mittel-Zweck-Verkniipfung oder eine
Grund-Folge-Beziehung nicht aus, Tateinheit zu begriin-
den (vgl. BGHSt 43, 317, 319).

4. Handeltreiben mit Betiubungsmitteln im Sinne des
§29 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 BtMG ist jede eigenniitzige auf
den Umsatz von Betiubungsmitteln gerichtete Taitigkeit
(vgl. BGHSt 50, 252, 256 mwN), wobei verschiedene
Betitigungen, die auf die Forderung ein und desselben
Giiterumsatzes abzielen, eine tatbestandliche Bewer-
tungseinheit bilden. Eine solche auf den gewinnorientier-
ten Umsatz von Betdubungsmitteln ausgerichtete Tatig-
keit liegt auch darin, dass sich der Zwischenhindler zu
der Ortlichkeit begibt, an welcher er von seinem Liefe-
ranten eine zuvor abgesprochene, zur gewinnbringenden
WeiterverduBerung bestimmte Betdubungsmittelliefe-
rung vereinbarungsgemil ibernehmen soll.

705. BGH 1 StR 6/13 - Beschluss vom 12. Ju-
ni 2013 (LG Bochum)

Versuchte Umsatzsteuerhinterziehung durch Unterlas-
sen (unmittelbares Ansetzen: Ablauf der Erklirungs-
pflicht, Verlingerung durch die Beauftragung eines
Steuerberaters, allgemeine Fristverlingerung aufgrund
gleichlautender Erlasse/Verwaltungsvorschriften der
obersten Finanzbehorden der Linder); Verhiltnis der
Umsatzsteuervoranmeldungen zu den Umsatzsteuer-
jahreserkldrungen (Tat im prozessualen Sinn).

§ 370 Abs. 1 Nr. 2 AO; § 109 Abs. 1 AO; § 149 Abs. 2
AO; §118 AO; §22 StGB; §3 StBerG; §4 StBerG;
§ 264 StPO

1. Zwar endete die regelmidlige gesetzliche Abgabefrist
fiir die Steuererkldrungen gemill § 149 Abs. 2 AO bereits
am 31. Mai. Fiir die Bestimmung des unmittelbaren
Ansetzens zur Steuerhinterziehung sind bei der Beauf-
tragung eines Steuerberaters aber auch die Fristverldnge-
rungen maflgeblich, die gemill § 109 Abs. 1 AO in Ver-
bindung mit einschldgigen Verwaltungsvorschriften fiir
diesen Fall anerkannt sind. Dies gilt jedenfalls dann,
wenn die Beauftragung des Steuerberaters nicht lediglich
zum Schein erfolgt.

2. Auch eine nach dem 31. Mai 2008 mit sofortiger Wir-
kung ausgesprochene Kiindigung der Beauftragung des
Steuerberaters fithrt nicht zum Versuchsbeginn i.S.v. § 22
StGB, da die durch Verwaltungsakt gemify §118 AO
gewihrte Verldngerung einer Frist nicht allein deshalb
entfillt, weil der Grund ihrer Einrdumung nicht mehr
gegeben ist (vgl. auch § 131 Abs. 2 AO). Allerdings kon-
nen die Finanzbehdrden — wie auch sonst beim Vorliegen
sachlicher Griinde - die ausstehenden Steuererklirungen
mit angemessener Frist fiir einen Zeitpunkt vor Ablauf

der allgemein verlingerten Frist anfordern. Ein unmittel-
bares Ansetzen zur Tat kann aber nicht vor dem Ablauf
jener angemessenen Frist angenommen werden. Wird ein
Geschiftsfithrer vor Ablauf der angemessenen Frist abbe-
rufen, trifft ihn die Verpflichtung nicht mehr.

3. Ein zur Abgabe einer Steuererkldrung Verpflichteter
kann sich davon abgesehen nur dann auf die allgemeine
Fristverldngerung berufen, wenn er tatsichlich einem
Angehorigen der steuerberatenden Berufe einen Auftrag
zur Anfertigung der Steuererkldrung erteilt hat. Bei die-
ser Fristverldngerung handelt es sich nicht um eine all-
gemeine Fristverlingerung fiir jedermann, sondern um
eine solche, die gerade den Berufsgruppen der steuerbe-
ratenden Berufe Erleichterung verschaffen soll und daher
nur eingreift, wenn diese Berufsgruppen mit der Erstel-
lung von Steuererkldrungen beauftragt werden.

4. Auch der Wille, noch (einmal) einen Steuerberater zu
beauftragen, fiihrt fiir sich allein weder zu einer Fristver-
lingerung noch zu einem Hinausschieben des Versuchs-
beginns.

5. Die aus dem materiellen Steuerrecht folgenden engen
Verzahnungen fiihren dazu, dass Umsatzsteuervoranmel-
dungen und Umsatzsteuerjahreserklirung eines Jahres
hinsichtlich ihrer strafrechtlichen Bedeutung innerlich
derart miteinander verkniipft sind, dass der Unrechts.
und Schuldgehalt der einzelnen Taten nur in der Zusam-
menschau richtig gewlirdigt werden kann. Damit wiirde
ihre getrennte Wiirdigung und Aburteilung als unnatiir-
liche Aufspaltung eines einheitlichen Lebensvorgangs
empfunden werden. Die durch die Verletzung der Erkla-
rungspflichten bei den Umsatzsteuervoranmeldungen
und bei der Umsatzsteuerjahreserkldrung fiir das nimli-
che Jahr begangene Steuerhinterziehungen i.S.v. § 370
AO bilden damit eine einheitliche Tat i.S.d. § 264 StPO
(vgl. BGHSt 49, 359). Dies gilt nach der Rechtsprechung
des Bundesgerichtshofs auch in Fillen der Umsatzsteu-
erhinterziehung durch Unterlassen (vgl. BGH wistra
2005, 145, 147).

709. BGH 1 StR 318/12 - Urteil vom 19. Mirz
2013 (LG Landshut)

Umsatzsteuerhinterziehung durch den Einsatz eines
Missing Traders oder durch die Verschleierung des Er-
werbers (vermeintlich steuerfreie innergemeinschaftli-
che Lieferung: Voraussetzungen der Versagung; Begriff
des Abnehmers/Erwerbers; Vorsteuerabzug; Erkli-
rungszurechnung bei einer umsatzsteuerlichen Organ-
schaft; Vollendung bei geringfiigigen Erstattungsbetri-
gen/Vergiitungsbetrdgen); wirksamer Eroffnungsbe-
schluss bei Steuerhinterziehung (Umgrenzungsfunkti-
on; Anklageschrift).

§ 370 AO; § 41 AO; § 168 Satz 2 AO; § 6a UStG; § 4
Nr. 1 Buchst. b UStG; §2 Abs. 2 Nr. 2 UStG; § 15
UStG; §18 Abs. 3 UStG; §3 UStG;§ 200 StPO; §1
Abs. 2 KBV

1. Bei einem zunichst unerkannten Vorliegen einer Org-
anschaft gilt die fiir eine Organgesellschaft abgegebene
Umsatzsteuerjahreserkldrung nicht auch als Erkldrung
fiir den Organtrdger. Wegen der auch bei einer umsatz-
steuerlichen Organschaft weiterhin bestehenden zivil-




rechtlichen Selbstidndigkeit einer Organgesellschaft wir-
ken die fiir diese abgegebenen Steuererkldrungen allein
fiir die Organgesellschaft und nicht fiir und gegen ein sie
beherrschendes Unternehmen.

2. Die Organgesellschaft schuldet keine Umsatzsteuern,
weil sie gemdl § 2 Nr. 2 UStG nicht als Unternehmerin
selbstindig tdtig wird, und muss deshalb auch keine
Umsitze anmelden. Eine dennoch erfolgte Umsatzsteu-
erveranlagung der Organgesellschaft muss riickgidngig
gemacht werden, wenn sich nachtriglich das Vorliegen
einer Organschaft herausstellt. Dies bedeutet umgekehrt
aber auch, dass im Falle des Vorliegens einer Organschaft
eine fiir die Organgesellschaft abgegebene Umsatzsteuer-
jahreserkldrung jedenfalls insoweit nicht unrichtig oder
unvollstdndig ist, als von dieser getitigte Umsitze dort
nicht aufgenommen wurden.

3. Zu den Voraussetzungen fiir die Annahme einer Org-
anschaft.

4. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
(BGHSt 57, 32) entfillt die Steuerbefreiung der innerge-
meinschaftlichen Lieferung dann, wenn der Lieferer bei
der Lieferung die Identitdt des wahren Erwerbers ver-
schleiert hat, um diesem zu ermdglichen, im Empfinger-
staat Umsatzsteuer zu hinterziehen, wenn sonst der
fragliche Umsatz jeglicher Besteuerung entgehen wiirde.
Es bestehen nebeneinander zwei Versagungsgriinde: Die
beiderseitige kollusive Tduschung und die einseitige
Verschleierung der Identitit des Erwerbers durch den
Steuerpflichtigen unter VerstoR3 gegen die Pflichten zum
Buch- und Belegnachweis, um diesem im Bestimmungs-
mitgliedstaat eine Mehrwertsteuerhinterziehung zu er-
moglichen.

5. Es bleibt offen, ob eine Steuerpflicht einer innerge-
meinschaftlichen Lieferung trotz Vorliegens der objekti-
ven Voraussetzungen auch dann in Betracht kommt,
wenn dem Unternehmer - der nicht {iber die Identitit
des Abnehmers tiuscht — nur bekannt ist, dass der Ab-
nehmer, den er nach seinen Belegen und buchmiRigen
Aufzeichnungen als Abnehmer fiihrt, seine steuerlichen
Verpflichtungen im Bestimmungsmitgliedstaat nicht
erfillt.

6. Abnehmer (Leistungsempfinger) bei Lieferungen i.S.v.
§ 3 Abs. 1 UStG und damit Erwerber bei innergemein-
schaftlichen Lieferungen ist derjenige, dem der liefernde
Unternehmer die Verfiigungsmacht iiber den Gegenstand
verschafft. MaR3geblich ist, wer nach dem der Leistung
zugrunde liegenden Rechtsverhiltnis als Auftraggeber
berechtigt und verpflichtet ist. Abnehmer (Erwerber) ist
somit derjenige, der nach dem der Lieferung zugrunde
liegenden Rechtsverhiltnis die Verfiigungsmacht erhalten
soll. Ob diese Person auch auf eigene Rechnung titig ist,
spielt keine Rolle. Handelt z.B. ein Strohmann oder
Treuhdnder im eigenen Namen, aber auf fremde Rech-
nung, ist daher er, nicht aber sein Auftraggeber Abneh-
mer. Nach der Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs
erlaubt die Feststellung, der Empfinger der Lieferung
habe die mit Hilfe der bezogenen Lieferungen ausgefiihr-
ten Umsitze nicht versteuert, fiir sich genommen nicht
den Schluss, nicht der Vertragspartner (,Missing Tra-
der”), sondern eine andere Person sei Empfinger der

Lieferung. Dariiber hinaus ist die ordnungsgemille Erfiil-
lung von Steuererkldrungspflichten kein Tatbestands-
merkmal der Unternehmereigenschaft (vgl. BFHE 219,
422; vgl. aber zur Unternehmereigenschaft bei Einbin-
dung in ein auf die Verkiirzung von Umsatzsteuer ausge-
legtes Hinterziehungssystem BGH wistra 2011, 264). Zu
einem Einzelfall widerspriichlicher Feststellungen.

7. Ist fiir eine gemil wirksame Umsatzsteueranmeldung
eine Zustimmung der Finanzbehorde erforderlich, kann
sich diese fiir die Anwendung der Steuerhinterziehung
nicht aus der Kleinbetragsverordnung (KBV) ergeben.
Die Kleinbetragsverordnung ersetzt nicht die im Falle
eines angemeldeten Erstattungsbetrages erforderliche
Zustimmung des Finanzamts. Sie setzt eine als Steuer-
festsetzung geltende Steueranmeldung voraus. Auch aus
dem Umstand, dass in der Verwaltungspraxis regelmiRig
eine Zustimmung zu einer Auszahlung erteilt wird, wenn
der sich aus einer Steueranmeldung ergebende Erstat-
tungsbetrag 2.500 Euro nicht tibersteigt, ergibt sich kei-
ne Zustimmung, wenn sie nicht tatsdchlich erteilt und
dem Steuerpflichtigen bekannt (gemacht) worden ist.
Auch die in der Praxis iibliche Nichtauszahlung von Er-
stattungsbetrdgen unter einem Euro kann eine gemil
§ 168 Satz 2 AO erforderliche Zustimmung des Finanz-
amts nicht ersetzen.

8. Sollte die Finanzverwaltung ein Umsatzsteuergutha-
ben zuriickgehalten haben, das den erstrebten Verkiir-
zungsumfang {ibersteigt, wiirde dies bei einer unzutref-
fend zugrunde gelegten steuerbefreiten innergemein-
schaftlichen Lieferung fiir sich allein nicht die Annahme
rechtfertigen, der Steueranspruch sei nicht ernsthaft
gefdhrdet gewesen. Er wire bereits dann gefdhrdet, wenn
die Moglichkeit bestiinde, dass die Voraussetzungen
einer Versagung der Steuerbefreiung flir durchgefiihrte
innergemeinschaftliche Lieferungen sich nicht erweisen
oder die Voraussetzungen der Vertrauensschutzregelung
des § 6a Abs. 4 UStG sich nicht widerlegen lassen kénn-
ten, obwohl sie tatsdchlich nicht gegeben sind.

748. BGH 1 StR 278/13 - Beschluss vom 10.
Juli 2013 (LG Stuttgart)

Beschriankung der Revision gegen ein ausschlieflich
Zuchtmittel anordnendes Urteil (Anforderungen an
Revisionsantrag; Klarstellung des Angriffsziels; Grund-
recht auf effektiven Rechtsschutz).

Art. 20 Abs. 3 i.V.m. Art. 19 Abs. 4 GG; § 55 Abs. 1
Satz 1 JGG; § 13 Abs. 2 Ziffer 3 JGG; § 344 Abs. 1 JGG

1. Ein Urteil, das ausschlieBlich ein Zuchtmittel (§ 13
Abs. 2 Ziffer 3 JGG) gegen den Angeklagten anordnet,
kann gemifl §55 Abs. 1 Satz 1 JGG nicht wegen des
Umfangs der Mallnahme und nicht deshalb angefochten
werden, weil andere ErziehungsmaRregeln oder (andere)
Zuchtmittel hitten angeordnet werden sollen. Dement-
sprechend kann ein Rechtsmittel gegen ein allein derarti-
ge Rechtsfolgen des Jugendstrafrechts verhidngendes
Urteil lediglich darauf gestiitzt werden, dass die Schuld-
frage aus tatsdchlichen oder rechtlichen Griinden falsch
beurteilt oder die verhdngte Sanktion selbst rechtswidrig
ist.

2. Diese gesetzliche Beschrinkung in dem zuldssigen
Angriffsziel eines gegen ein solches Urteil gerichteten




Rechtsmittels wirkt sich bei der Revision auf die aus
§ 344 Abs. 1 StPO resultierenden Anforderungen an den
vom Gesetz verlangten Revisionsantrag aus. Um eine
Umgehung der Begrenzung der im Rahmen von § 55
Abs. 1 Satz 1 JGG zuldssigen Angriffsziele einer Revision
zu verhindern, ergibt sich vor dem Hintergrund von
§ 344 Abs. 1 StPO, im Revisionsantrag anzugeben, in-
wieweit das Urteil angefochten werde, fiir den Revisions-
fithrer die Notwendigkeit, eindeutig (vgl. BVerfG NStZ-
RR 2007, 385, 386) klarzustellen, dass mit dem Rechts-
mittel ein zuldssiges Ziel verfolgt wird.

3. Mit diesem aus § 55 Abs. 1 Satz 1 JGG i.V.m. § 344
Abs. 1 StPO abgeleiteten Erfordernis ist eine Verletzung
des Grundrechts auf effektiven Rechtsschutz (Art. 20
Abs. 3 i.V.m. Art. 19 Abs. 4 GG) nicht verbunden (vgl.
BVerfG NStZ-RR 2007, 385, 386).

769. BGH 4 StR 144/13 - Beschluss vom 16.
Juli 2013 (LG Miinster)

Unerlaubter Besitz von Betdubungsmitteln in nicht ge-
ringer Menge (Tateinheit mit Beihilfe zum unerlaubten
Handeltreiben mit Betdubungsmitteln in nicht geringer
Menge: Klammerwirkung).

§ 29a Abs. 1 Nr. 2 BtMG; § 27 Abs. 1 StGB; § 52 StGB

1. Nach stdndiger Rechtsprechung verwirklicht der
gleichzeitige Besitz verschiedenartiger Betdubungsmittel
den Tatbestand des unerlaubten Besitzes von Betdu-
bungsmitteln nur einmal (vgl. BGH NStZ-RR 1997, 227).
Gegeniiber dem tdterschaftlich begangenen unerlaubten
Handeltreiben mit Betiubungsmitteln in nicht geringer
Menge tritt er zuriick (st. Rspr.). Er hat deshalb mangels
Wertgleichheit nicht die Kraft, selbstdndige, die Voraus-
setzungen des § 29a Abs. 1 Nr. 2 BtMG erfiillende Taten
des unerlaubten Handeltreibens mit Betdubungsmitteln
in nicht geringer Menge untereinander zur Tateinheit zu
verbinden (vgl. BGHSt 42, 162, 166).

2. Beim Zusammentreffen von titerschaftlichem Besitz
von Betiubungsmitteln in nicht geringer Menge mit
Beihilfe zum Handeltreiben mit Betiubungsmitteln in
nicht geringer Menge behilt der Besitz aber einen eige-
nen Unrechtsgehalt und tritt nicht zuriick, es besteht

vielmehr Tateinheit (st. Rspr.). Der unerlaubte Besitz von
Betdubungsmitteln hat in diesen Fillen demgemiR auch
die Kraft, an sich selbstindige Félle der Beihilfe zum
Handeltreiben mit Betdubungsmitteln in nicht geringer
Menge zur Tateinheit zu verklammern.

727. BGH 2 StR 259/13 - Beschluss vom 17.
Juli 2013 (LG Aachen)

Taterschaftliches Handeltreiben (Gewinnstreben bei
unterschiedlichen Lieferungen).

§ 29 Abs. 1 Nr. 1 BtMG; § 29a Abs. 1 Nr. 2 BEMG

1. Titerschaftliches Handeltreiben erfordert das eigen-
niitzige Bemiihen, den Umsatz von Betdubungsmitteln
zu ermoglichen oder zu fordern. Eigenniitzig ist eine
solche Titigkeit nur, wenn das Handeln des Angeklagten
zumindest auch vom Streben nach Gewinn geleitet war
oder er sich einen anderen persdnlichen Vorteil ver-
sprach, durch den er materiell oder immateriell besser
gestellt wurde.

2. Erfolgt aber der Erwerb von Betiubungsmitteln mit
offensichtlich  unterschiedlicher =~ Zweckbestimmung,
richtet sich seine rechtliche Einordnung nach den jewei-
ligen Einzelmengen (BGH StraFo 2004, 252).

763. BGH 2 StR 608/12 - Beschluss vom 12.
Juni 2013 (LG Bonn)

Unbefugtes Handeltreiben mit Betiubungsmitteln in
nicht geringer Menge (Handeln aus Eigennutz; Vorsatz
bzgl. einer nicht geringen Menge).

§ 29a Abs. 1 Nr.2 BtMG

Eigenniitzig im Sinne des § 29a Abs. 1 Nr. 2 handelt der
Téter, dem es auf seinen persénlichen Vorteil, insbeson-
dere auf die Erzielung von Gewinn ankommt. Sein Han-
deln muss vom Streben nach Gewinn geleitet sein oder er
muss sich sonst irgendeinen personlichen Vorteil von
ihm versprechen, durch den er materiell oder immateriell
besser gestellt wird. Ein Vorteil immaterieller Art kommt
bei der gebotenen zuriickhaltenden Auslegung nur in
Betracht, wenn er einen objektiv messbaren Inhalt hat
und den Empfinger in irgendeiner Weise tatsichlich
besser stellt.




Avufsiitze und Anmerkungen

Avfsiitze und Anmerkungen

Mahler — Keine Sperrung der Vertravensperson gemiiB § 96 StP0 analog

Keine Sperrung der Vertrauensperson gemiiB § 96
StP0 analog bei gleichzeitiger Verletzung des

Konfrontationsrechts aus Art. 6 Abs. 3d EMRK
Kurzanmerkung zv VGH Hessen, Beschluss vom 29.5.2013 — 8 B 1005/13;

8 D 1006/13 = HRRS 2013 Nr. 702

Von Rechtsanwiiltin Dr. Franziska Mahler, LL.M. (LSE), Berlin

Dass es im Zweifel schwierig ist zu erkennen, ob eine
Vertrauensperson oder ein Verdeckter Ermittler recht-
staatlich handelt oder aber als Agent Provocateur die
Grenzen des Rechtsstaats verldsst, wird auch in der hier
zu besprechende Entscheidung des Hessischen Verwal-
tungsgerichtshofs deutlich. Fiir die Richter des Hessi-
schen Verwaltungsgerichtshofs war ungeklirt, ob die
Vertrauensperson iber ihre Aktivititen fiir die Ermitt-
lungsbehorden hinaus den Angeklagten zu den Straftaten
gedrdngt bzw. diese ermdglicht hatte. In ihrem Beschluss
heben die Richter die Rolle des Rechts auf konfrontative
Befragung aus Art. 6 Abs. 3d EMRK hervor: Es diene aus
ihrer Sicht der Uberpriifung, ob es sich bei einem Ver-
deckten Ermittler oder einer Vertrauensperson um einen
rechtswidrig handelnden Akteur im Sinne eines sog.
Agent Provocateur handle. Diese Auffassung deckt sich
mit der seit langem existierenden Rechtsprechung des
EGMR, die bei Feststellung der Tatprovokation auch das
Konfrontationsrecht aus Art. 6 Abs. 3d EMRK beachtet.!
Obgleich die Entscheidung in einigen Punkten Divergen-
zen zur europdischen Rechtsprechung aufweist, verdeut-
licht sie (abermals), dass die Sperrung eines Verdeckten
Ermittlers oder einer Vertrauensperson in der Hauptver-
handlung stets das letzte Mittel sein darf. Dies nicht nur
um das Konfrontationsrecht des Angeklagten zu sichern,
sondern auch um die Rechtsstaatlichkeit des Handelns
der Ermittlungsbehérden und ihrer ,Hilfspersonen” fiir
die Offentlichkeit sichtbar zu machen.

I. Der Beschluss des VGH Hessen vom
29.05.2013

In der dem Beschluss zugrundeliegenden Sachverhalts-
konstellation war der Antragsteller vor der 3. Grofen
Jugendkammer des Landgerichts Frankfurt am Main
angeklagt, gemeinschaftlich mit Betdubungsmitteln in

1 EGMR, Urteil vom 05.02.2008 - 74420/01 (Ramanaus-
kas/Litauen), zitiert nach juris = HRRS 2008 Nr. 200;
EGMR, Urteil vom 21.02.2008 - 15100/06 (Pyrgiota-
kis/Griechenland), zitiert nach juris = HRRS 2008 Nr. 500;
vgl. zu beiden Urteilen: Gaede/Buermeyer HRRS 2008, 279.
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nicht geringer Menge Handel getrieben zu haben. Haupt-
belastungszeuge war eine Vertrauensperson der Ermitt-
lungsbehdrden, welche die Betdubungsmittel von einem
Dritten in Empfang genommen und an den Angeklagten
weitergeleitet haben soll. Die Vertrauensperson konnte in
der Hauptverhandlung nicht befragt werden, da das Hes-
sische Innenministerium eine Sperrerkldrung gemil} § 96
StPO analog erlassen hatte. Das Ministerium begriindete
die Sperrerkliarung damit, dass ansonsten eine Gefahr fiir
Leib und Leben der Vertrauensperson bestehe und die
Vertrauensperson anonym bleiben miisse, damit sie auch
in weiteren Verfahren verwendet werden koénne. Die
Sperrerkldrung sei auch generell notwendig, um Vertrau-
enspersonen zu verdeutlichen, dass ihre Vertraulichkeit
langfristig gewihrleistet werde, da sich ansonsten nur
noch schwer Vertrauenspersonen finden lie3en.

Diese umfassende Sperrerklirung hat der Hessische
Verwaltungsgerichtshof fiir rechtswidrig erachtet, der
Beschwerde stattgegeben und die Vernehmung der Ver-
trauensperson unter bestimmten Voraussetzungen ange-
ordnet. Danach sei der Zeuge audiovisuell zu vernehmen,
Angaben zur Person und Identitdt konne er verweigern.
Ferner sei der Angeklagte fiir die Zeit der Vernehmung
aus dem Sitzungszimmer zu entfernen, die Offentlichkeit
auszuschlieBen sowie die optische und akustische Ver-
fremdung von Bild und Ton herbeizufithren. Auflerdem
sei der Zeuge in Anwesenheit seines Fiihrungsbeamten
zu befragen.

Der Hessische Verwaltungsgerichtshof betont in seinem
Beschluss, dass eine vollstindige Versagung der Verneh-
mung des Zeugen in der Hauptverhandlung den Ange-
klagten in seinem Recht auf ein faires Verfahren, insbe-
sondere in seinem Recht auf konfrontative Befragung der
Belastungszeugen aus Art. 6 Abs. 3d EMRK, verletzt. In
seiner Begriindung fiihrt der Hessische Verwaltungsge-
richtshof dezidiert aus, warum bei vollstindiger Sperrung
des Zeugen eine derartige Verletzung des Verfahrens
vorliegt. Danach konne es nicht im Ermessen der Exeku-
tive stehen, Zeugen dem Gericht vorzuenthalten. Es sei
Aufgabe der Gerichte, die Schuld oder Unschuld der
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Angeklagten aufzuklidren und nach ihrer richterlichen
Uberzeugung festzustellen (§§ 244, 261 StPO). Der
Hauptverhandlung sei, insbesondere zur Ermittlung des
wahren Sachverhalts, immanent, dass auf das unmittel-
bare und nicht auf das mittelbare Beweismittel zurtick-
gegriffen werde. Die Moglichkeit, einen Zeugen zu sper-
ren, miisse daher ultima ratio sein.

Ferner habe die vorliegende Sperrerklirung nicht die
Weiterentwicklung des Strafprozessrechts in den letzten
Jahren beriicksichtigt. So sei u.a. die audiovisuelle Ver-
nehmung unter optischer und akustischer Verzerrung
trotz der gesetzlichen Regelung in § 247a StPO nicht als
Moglichkeit in Betracht gezogen worden. Diesbeziiglich
machen die Richter — im Gegensatz zu einer Entschei-
dung des OVG Liineburg vom 04.01.2012% - deutlich,
dass eine Vernehmung an einem anderen Ort und audio-
visueller Ubertragung in den Verhandlungsraum gemif3
§ 247a StPO nicht deshalb als ungeeignet abgelehnt
werden konne, weil die Vertrauensperson oder der Ver-
deckte Ermittler bisher ,keinerlei Erfahrung mit derarti-
gen Vernehmungssituationen“ habe. Die moglicherweise
bestehende Gefahr, dass er uniiberlegt oder unbewusst
Ansatzpunkte fiir seine Identifizierung liefere, kénne —
wie der Hessische Verwaltungsgerichtshof hervorhebt —
iber die Begleitung durch die Fithrungsperson beseitigt
werden. Ebenfalls konne das Risiko, dass die Identitit
des Informanten iiber die Verwendung besonderer Gestik
oder Mimik offenbart werde, durch die technische Veridn-
derung bei Bild und Ton beseitigt werden; auch dieses
Risiko habe das OVG Liineburg zu Unrecht bejaht. Folg-
lich sei die Vernehmung gemifl} § 247a StPO durchfiihr-
bar, ohne dass Leib oder Leben der konkreten Vertrau-
ensperson ernsthaft gefihrdet wiirden; zumal durch die
(oben bereits aufgezeigte) Kumulierung der Manahmen
einerseits eine Enttarnung der Vertrauensperson verhin-
dert und andererseits den Interessen des Angeklagten an
einer moglichst unmittelbaren Beweiserhebung weitge-
hend Rechnung getragen werde.

Von grofiter Wichtigkeit sei ferner, dass nicht ausge-
schlossen werden konne, dass sich die Aussage des Zeu-
gen in der Hauptverhandlung bei Gegeniiberstellung mit
dem Angeklagten bzw. dessen Verteidiger als falsch her-
ausstellen wiirde. Mal3geblich war fiir den Hessischen
Verwaltungsgerichtshof dabei, dass der Zeuge sich als
Hauptbelastungszeuge an der Grenze zum Agent Provo-
cateur bewegt habe. Wiirde sich im Zuge der Hauptver-
handlung ergeben, dass das Handeln des Zeugen tatsich-
lich alle Merkmale eines Agent Provocateur erfiillte,
miisste dies {iber die sog. Vollstreckungslosung des Bun-
desgerichtshofs im Strafverfahren Beachtung finden.

Abschliefend weist das Gericht darauf hin, dass auch die
gesteigerten Schutzmalinahmen, die nach der hochstrich-
terlichen Rechtsprechung bei der Vernehmung einer
Vertrauensperson grundsitzlich zu treffen sind, hier
nicht zu beachten seien. Nach der hochstrichterlichen
Rechtsprechung sind Vertrauenspersonen schutzbediirf-
tiger als Verdeckte Ermittler, da sie in der Regel aus dem
Nahbereich des Angeklagten stammen, damit einfacher
zu identifizieren und somit erhohten Gefahren fiir Leib

2 OVG Liineburg, Beschluss vom 04.01.2012 - 14 PS 3/11,
NJW 2012, 2372.

und Leben ausgesetzt sind.? Diese Voraussetzung sei — so
die Richter - hier nicht erfiillt, da die Vertrauensperson
gerade keine Person aus dem Nahbereich des Angeklag-
ten gewesen sei. Zudem habe sie sich mehrfach mit dem
Angeklagten getroffen und insgesamt mehrere Stunden
mit ihm verbracht. Es sei mithin lediglich zu verhindern,
dass die wahre Identitit der Vertrauensperson preisgege-
ben werde.

Il. Das Recht auf konfrontative Befragung
aus Art. 6 Abs. 3d EMRK in der
Rechtsprechung des EGMR und des BGH

Die Verletzung des Rechts auf konfrontative Befragung
aus Art. 6 Abs. 3d EMRK hat den Hessischen Verwal-
tungsgerichtshof vorliegend dazu veranlasst, die Ver-
nehmung des Hauptbelastungszeugen zu ermoglichen.
Die Entscheidung stiitzt sich dabei auf die deutsche und
europdische Rechtsprechung zum Konfrontationsrecht
bei anonymen Zeugen, die im Folgenden kurz skizziert
werden soll.

Art. 6 Abs. 3d EMRK garantiert das Recht des Beschul-
digten, einen Belastungszeugen selbst oder durch den
Verteidiger kontradiktorisch befragen zu kénnen. Dieses
Fragerecht ist damit ein wesentlicher Bestandteil eines
fairen Strafverfahrens.* Zugleich ist Art. 6 Abs. 3 d
EMRK Ausdruck des Prinzips der Waffengleichheit, wes-
halb es dem Beschuldigten bzw. seinem Verteidiger in
Bezug auf den Zeugenbeweis die gleichen Befugnisse wie
der Staatsanwaltschaft gewihrt.’

Das Konfrontationsrecht beinhaltet dabei nach herr-
schender Meinung kein Recht auf physische Gegeniiber-
stellung.® Bei anonymen Belastungszeugen - wie z.B.
Vertrauenspersonen — geniigt jedoch nicht, dass Beschul-
digter und/oder Verteidiger lediglich iiber eine akustische
Ubertragung die richterliche Vernehmung des Zeugen im
Nebenraum verfolgen und Fragen stellen konnen.” Eine
den Anforderungen des Art. 6 Abs. 3d EMRK gentiigende
Zeugenbefragung erfordert hier vielmehr, dass es der
Verteidigung zu einem beliebigen Verfahrenszeitpunkt
ermoglicht wird, die Reaktion des Zeugen auf direkte
Fragen zu beobachten und seine Glaubwiirdigkeit zu

3 BGH, Beschluss vom 17.08.2004 -1 StR 315/04 = HRRS
2004 Nr. 827, NStZ 2005, 43.

4 BVerfG, Beschluss vom 23.01.2008 - 2 BvR 2491/07,
zitiert nach juris, = HRRS 2008 Nr. 391; BVerfG, Be-
schluss vom 05.07.2006 - 2 BvR 1317/05, NJW 2007, 204;
BVerfG, Beschluss vom 20.12.2000 - 2 BvR 591/00, NJW
2001, 2245.

5 Esser, in: Lowe/Rosenberg, Band 11, 26. Auflage (2012),
Art. 6 EMRK Rn. 760; Gaede StV 2012, 51; Mahler, Das
Recht des Beschuldigten auf konfrontative Befragung der
Belastungszeugen, jur. Dissertation (2011), passim.

6 BGH, Urteil vom 25.07.2000 — 1 StR 169/00, NStZ 2001,
212; Esser, a.a.0. (Fn. 5), Art. 6 EMRK Rn. 773; a.A.
Walther GA 2003, 204.

7 Valerius, in: Beck'scher Online-Kommentar StPO (2013),
Art. 6 EMRK Rn. 51 unter Hinweis auf: EGMR, Urteil vom
25.06.1992 - 17/1991/269/340 (Liidi/Schweiz), zitiert
nach juris; EGMR, Urteil vom 20.11.1989 -
10/1988/154/208 (Kostovski/Niederlande), zitiert nach ju-
ris.




iiberpriifen.® Der BGH will zu diesem Zweck die Ver-
nehmung von Zeugen unter optischer und akustischer
Abschirmung gemil § 247a StPO zulassen.’ Dieser Auf-
fassung hat sich vorliegend auch der Hessische Verwal-
tungsgerichtshof angeschlossen.

Wird bei anonymen Zeugen eine solche Vernehmung
gewihrleistet, erhilt der Beschuldigte aus Sicht des Bun-
desgerichtshofs eine angemessene und geeignete Gele-
genheit, dem Zeugen iiber seinen Verteidiger Fragen
stellen zu lassen.'” Ein VerstoR gegen Art. 6 Abs. 3 d
EMRK wird in diesen Fillen verneint.

Wird eine solche Vernehmungsméglichkeit hingegen
nicht gewidhrt, verst6f3t es auch dies aus Sicht der jiings-
ten Rechtsprechung des EGMR nicht automatisch gegen
Art. 6 Abs. 1 S. 1, Abs. 3d EMRK, wenn dennoch der
mittelbare Beweis zugelassen wird und dieser zugleich
der einzige oder entscheidende Beweis gegen den Be-
schuldigten ist. '' Eine Verurteilung aufgrund solcher
Beweismittel sei allerdings nur zuldssig, wenn die
Glaubwiirdigkeit des (unmittelbaren) Belastungszeugen
fair und angemessen beurteilt werden kénne und dieses
Beweismittel im Ergebnis als hinreichend verlisslich
erachtet werde.'? Diese Herangehensweise entspricht
weitestgehend der vom Bundesgerichtshof vertretenen
und (in der Literatur stark kritisierten'®) Rechtspre-
chung. Auch aus Sicht des Bundesgerichtshofs ist bei
einer Nichtgewdhrung des Konfrontationsrechts eine
besonders sorgfiltige und kritische Wiirdigung des unge-
priiften Beweismittels geboten.'* Insbesondere bei Zeu-

8 Vgl. statt vieler: EGMR, Urteil vom 17.11.2005 - 73047/01
(Monika Haas/Deutschland), NStZ 2007, 103 = HRRS
2006 Nr. 63; BGH, Urteil vom 25.07.2000 — 1 StR 169/00,
NStZ 2001, 212 unter Hinweis auf EGMR, Urteil vom
24.11.1986 - 1/1985/87/134 (Unterpertinger/Osterreich),
zitiert nach juris.

9 BGH, Beschluss vom 07.03.2007 — 1 StR 646/06, NStZ
2007, 477 = HRRS 2007 Nr. 430; BGH, Beschluss vom
26.09.2002 — 1 StR 111/02, NStZ 2003, 274; aA noch BGH,
Beschluss vom 17.10.1983 — GSSt 1/83, NStZ 1984, 36, 38;
Valerius GA 2005, 459; Walter StraFo 2004, 224; Weider StV
2000, 48; Wattenberg/Violet StV 1997, 617.

10 EGMR, Urteil vom 23.04.1997 — 55/1996/674/861 — 864
(Van Mechelen/Niederlande), zitiert nach juris; BGH, Ur-
teil vom 03.12.2004 - 2 StR 156/04 = HRRS 2005 Nr. 74,
NStZ 2005, 224; BGH, Urteil vom 27.02.2004 - 2 StR
146/03 = HRRS 2004 Nr. 488, NStZ 2004, 505; BGH, Ur-
teil vom 25.07.2000 - 1 StR 169/00, NStZ 2001, 212.

I EGMR, Urteil vom 19.07.2012 - 26171/07 (Hiim-
mer/Deutschland), zitiert nach juris; EGMR-GK, Urteil
vom 15.12.2011 - 26766/05, 22228/06 (Al-Khawaja u.
Tahery/Vereinigtes Koénigreich), zitiert nach juris = HRRS
2012 Nr. 1; Meyer HRRS 2012, 117; du Bois-Pedain HRRS
2012, 120.

12 EGMR, a.a.0. (Fn. 11).

Vgl. statt vieler: Renzikowski, in: Festschrift fiir Mehle

(2009), S. 529; Wohlers ZStrR 2005, 144; Sowada NStZ

2005, 1; Meyer-Lohkamp StV 2004, 11; Glefs NJW 2001,

3606.

14 BVerfG, Beschluss vom 08.10.2009 — 2 BvR 547/08, NJW
2010, 925 = HRRS 2009 Nr. 1114; BGH, Beschluss vom
24.11.2009 - 5 StR 448/09, NStZ-RR 2010, 83; BGH, Be-
schluss vom 17.03.2009 - 4 StR 662/08, NStZ-RR 2009,
212 = HRRS 2009 Nr. 458; BGH, Beschluss vom
29.11.2006 - 1 StR 493/06 = HRRS 2007 Nr. 39, NStZ
2007, 166; Radtke GA 2012, 187; Jung GA 2009, 235; Wat-
tenberg/Violet StV 1997, 617.

genaussagen, die infolge einer Sperrerklirung lediglich
mittelbar iiber einen Zeugen vom Horensagen in die
Verhandlung eingefiihrt werden, sind die Beweise beson-
ders vorsichtig zu wiirdigen und ggf. der Zweifelssatz
anzuwenden.'®

lll. Kritische Bewertung

Der Beschluss des Verwaltungsgerichtshofs steht in ein-
heitlicher Linie mit der derzeitigen hochstrichterlichen
Rechtsprechung zu den Vernehmungsmdglichkeiten
anonymer Zeugen. Dabei hebt das Gericht sowohl die
Bedeutung des Konfrontationsrechts als auch des Unmit-
telbarkeitsgrundsatzes im Strafprozess hervor.

Doch wird bei Betrachtung der Entscheidung deutlich,
dass das Gericht (wie auch der Bundesgerichtshof) hinter
den Vorgaben aus der Rechtsprechung des EGMR zu-
riickbleibt. So behandelt der EGMR private Gewihrsleute
wie Vertrauenspersonen als ,disinterested” und als damit
weniger gefdhrdet,'® wihrend der BGH hier besondere
Vorsicht walten ldsst, wenn sich ein bestimmtes Nihe-
verhiltnis feststellen ldsst.!” Auch wenn das Gericht {iber
diese Gefihrdung hier nicht zu entscheiden hatte, da sich
eine solche enge, direkte Beziehung nicht herstellen lief3,
andert es nichts an dem Umstand, dass die Richter dem
Grunde nach dem EGMR die Gefolgschaft versagen.

Eine weitere Divergenz zwischen deutscher und europii-
scher Rechtsprechung wird durch dieses Urteil deutlich.
Der EGMR legt einen hohen Priifungsmal3stab bei Kon-
trolle der Sperrerkldrung an. Danach habe sich das natio-
nale Gericht nicht mit einer Plausibilitdtskontrolle zu-
frieden zu geben, sondern die Verhiltnismifigkeit der
Sperrerkldrung selbst zu iiberpriifen.’® Hingegen kdnnen
sich die deutschen Strafgerichte — das hebt auch der
Hessische Verwaltungsgerichtshof hervor — mit einer
blofen Ermessenskontrolle bzw. Plausibilititspriifung
begniigen. Nur wenn die Sperrerkldrung grob rechtswid-
rig oder willkiirlich ist, sind die Gerichte hieran nicht
gebunden. Dieses Problem stellte sich im vorliegenden
Verfahren nicht, da die Sperrerklirung mittels des ver-
waltungsgerichtlichen Eilverfahrens umfinglich zu iiber-
priiffen war." Wire die Sperrerklirung allerdings im
Rahmen des Strafverfahrens zu beurteilen gewesen, so
hitte eine derart dezidierte Priifung nicht erfolgen kén-
nen. Dies verdeutlicht (auch aus Verteidigersicht) die
Notwendigkeit, eine erlassene Sperrerkldrung unverziig-
lich mit den verwaltungsgerichtlichen Rechtsmitteln

15 BGH, Urteil vom 04.03.2004 — 3 StR 218/03, NStZ 2004,
343 = HRRS 2004 Nr. 200; BGH, Urteil vom 25.07.2000 -
1 StR 169/00, NStZ 2001, 212; Safferling NStZ 2006, 75;
Renzikowski JR 1999, 605; Wattenberg StV 2000, 688; kri-
tisch hierzu: Mahler, a.a.O. (Fn. 5), S. 106 ff.

16 EGMR, Urteil vom 14.02.2002 - 26668/95 (Vis-
ser/Niederlande), StraFO 2002, 160.

17 BGH, Beschluss vom 17.08.2004 — 1 StR 315/04, NStZ
2005, 43 = HRRS 2004 Nr. 827.

18 EGMR, Urteil vom 23.04.1997 - 55/1996/674/861 — 864
(Van Mechelen/Niederlande), zitiert nach juris; vgl. zu die-
ser Diskrepanz auch Safferling NStZ 2006, 75.

19 Vgl. dazu auch: BVerwG, Beschluss vom 02.07.2009 - 20 F
4/09, zitiert nach juris; BGH, Beschluss vom 18.03.1992 —
1 BGs 90/92, zitiert nach juris; BVerwG, Beschluss vom
26.11.2003 - 6 VR 4/03, zitiert nach juris.




anzugreifen, um diese einer vollstindigen tatsdchlichen
und rechtlichen Kontrolle zuzufithren. Um die hohen
rechtlichen Anforderungen, welche an die Zuldssigkeit
und die Begriindetheit eines Antrags im einstweiligen
Rechtsschutz gestellt werden, einzuhalten, kann es sich
fiir einen auf das Strafrecht spezialisierten Rechtsanwalt
empfehlen, externe verwaltungsrechtliche Expertise
hinzuziehen.

Bemerkenswert an der Entscheidung ist die damit ver-
bundene Bestitigung, dass das Recht des Beschuldigten
und seiner Verteidigung auf konfrontative Befragung der
Belastungszeugen integraler Bestandteil des deutschen
Strafprozesses ist. Allerdings steht dieses Recht in der
Rechtspraxis offenbar nur dem Verteidiger, nicht aber
dem Beschuldigten zu. Denn schliefilich sollte der Ange-
klagte in der vorliegenden Entscheidung nach Ansicht
der Verwaltungsrichter fiir die Zeit der Vernehmung aus
dem Gerichtssaal entfernt werden. Wird das Konfrontati-
onsrecht in der Rechtsprechung mithin derart beschnit-
ten bzw. allein auf den Verteidiger zugeschnitten, so ist
dieser umso mehr gezwungen, von diesem Recht umfas-
send Gebrauch zu machen. Andernfalls liefe das Konfron-
tationsrecht ginzlich leer.

Infolgedessen sollte ein Verteidiger das Konfrontations-
recht als ureigenes Vernehmungsrecht dem Zeugen ge-
geniiber verstehen und es entsprechend ausiiben.”® In
diesem Zusammenhang trifft den Zeugen die Pflicht, sich
auch den unbequemen Fragen der Verteidigung zu stel-
len, solange sie der Wahrheitsfindung zutréglich sind.
Diese unangenehmen Frage sind es, die zum einen dazu
fithren, dass der Zeuge die Verteidigung als ,,bedrohende
Inquisitorin“ wahrnimmt und die zum anderen geeignet
sind, die Konstanz der Zeugenaussage auf die Probe
stellen, Widerspriiche zu Tage treten lassen und damit im
besten Fall den Wahrheitsgehalt der Aussage ergriin-
den.?! Die Ausiibung des Konfrontationsrechts ist fiir die
Wahrheitsfindung im Strafprozess mithin von elementa-
rer Bedeutung.”? Deshalb sollte ein Verteidiger auch
versuchen in einen Diskurs mit der Staatsanwaltschaft
und dem Gericht einzutreten, um die tradierte Reihen-
folge des Befragungsrechts ,Gericht, Staatsanwaltschaft
und erst dann die Verteidigung” in Frage zu stellen und
eine Umkehr dieser Reihenfolge zu bewirken.?® Dafiir
kann der Verteidiger das Konfrontationsrecht als men-
schenrechtliche Garantie der aktiven Beweisteilhabe im
Strafprozess fruchtbar machen.

Wird das Konfrontationsrecht im Strafprozess jedoch
versagt, sollte der Verteidiger sich unter Rekurs auf
Stimmen in der Literatur’® nicht mit einer besonders

20 Renzikowski, a.a. O. (Fn. 13), S. 529; Walther GA 2003, 204;
vgl. insoweit zu der falschen Ubersetzung im Deutschen:
Gaede StV 2012, 51.

21 Siehe hierzu: Gaede StV 2012, 51.

22 Mahler, a.a.0. (Fn. 5), S. 28.

2 Vgl. dazu schon: Sommer StraFo 2010, 102.

2 Vgl. u.a. Renzikowski, a.a. O. (Fn. 13), S. 529; Schwenn
StraFO 2008, 225; Gaede, Fairness als Teilhabe, jur. Disser-
tation (2007), S. 349; Mahler, a.a.O. (Fn. 5), S. 113.

vorsichtigen Wiirdigung sdmtlicher Beweise zufrieden
geben. Zum einen sind die Anforderungen an eine derar-
tige Beweiswiirdigung in der richterlichen Praxis vollig
unklar und damit auch nur eingeschrinkt {iberpriifbar.?®
Zum anderen ist die Annahme eines Beweisverwertungs-
verbots die rechtsstaatlich gebotene Losung. Denn durch
eine blofl ,besonders vorsichtige Beweiswiirdigung®
erhdlt die Verletzung dieses elementaren Prozessgrund-
rechts nicht die notwendige Anerkennung. Vielmehr
gerdt in Fillen der Versagung dieses Rechts das Gebot
der effektiven Verteidigung mit dem Gebot der effektiven
Strafverfolgung in einen von staatlicher Seite u.U. her-
vorgerufenen und von dieser Seite jedenfalls beeinfluss-
baren Zielkonflikt,® der nicht einseitig zu Lasten des
Angeklagten entschieden werden kann. Demgegeniiber
sollte die Schuld eines Angeklagten nur bejaht werden,
wenn dem Angeklagten seine Verteidigungsrechte umfas-
send gewdhrt und nicht etwa von einer allgemeinen Ab-
wigung geprigt bzw. beschnitten worden sind.”” Dem-
entsprechend sollte ein Verteidiger bei Nichtgewihrung
des Konfrontationsrechts argumentieren, dass iiber die
bekannten Fille staatlich zurechenbarer Beschriankung
des Konfrontationsrechts hinaus — nicht zuletzt wegen
VerstoRes gegen die Fiirsorgepflicht des Gerichts aus
§ 238 Abs. 1 StPO* - die fehlende Konfrontationsmdg-
lichkeit ein Beweisverwertungsverbot zur Folge haben
muss. ¥

IV. Praxisfolge

Der Verdeckte Ermittler bzw. die Vertrauensperson ist
nur bei einer von der Verwaltungsbehorde rechtmilig
erlassenen Sperrerkldrung ein unerreichbares Beweismit-
tel im Sinne von § 244 Abs. 3 StPO.*°® Nur dann stehen
seinem Erscheinen in der Hauptverhandlung ,andere,
nicht zu beseitigende Hindernisse im Sinne des § 223
Abs. 1 StPO entgegen.’' Besteht aus Verteidiger- bzw.
Beschuldigtensicht zumindest die Mdglichkeit, dass eine
Konfrontation mit dem Zeugen zu wesentlich anderen
Beweisergebnissen fiihrt, ist es unerlidsslich, den Verwal-
tungsrechtsweg mit dem Ziel zu bestreiten, die Sperrer-
klarung zu beseitigen und die Vernehmung des Zeugen
zu erreichen. Andernfalls bleibt die Sperrerklirung bis
zur Grenze des Rechtsmissbrauchs fiir das Gericht ver-
bindlich.

25 Mahler, a.a.0. (Fn. 5), S. 106 ff. m.w.N.

26 Mabhler, a.a.O. (Fn. 5), passim.

*7 So die hochstrichterliche US-amerikanischen Rechtspre-
chung zuletzt in: U.S. Supreme Court, Crawford v.
Washington, Urteil vom 08.03.2004 - 02-9410, 74 CrL 412
(2004) = HRRS 2004 Nr. 690; vgl. hierzu Mahler, a.a.O.
(Fn. 5), S. 33.

26 BGH, Urteil vom 9.06.2009 — 4 StR 461/08, NStZ 2009,
581 = HRRS 2009 Nr. 803.

2 Schidler StraFo 2008, 229; Esser JR 2005, 248; Pauly StV
2002, 291; Wohlers, in: Festschrift fiir Trechsel (2002), 813;
Glef a.a. O. (Fn. 13), 3606; Mahler, a.a.O. (Fn. 5) , S. 118.

30 BGH, Beschluss vom 03.11.1987 - 5 StR 579/87, NJW
1988, 2187.

31 BGH, Beschluss vom 17.10.1983 — GSSt 1/83, NStZ 1984,
36.
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Das Ende des Vollstreckungselements im

(teil-)europiiischen Doppelbestrafungsverhot?
Uberlegungen zum Verhiiltnis des Art. 50 GR-Charta zu Art. 54 SDU

Von PD Dr. Nina Nestler”

. Einfilhrung

Der deutsche Staatsangehorige D reist in die Niederlan-
de. Er begeht dort eine Straftat und wird dafiir von einem
niederldndischen Gericht zu einer Geldstrafe verurteilt;
das Urteil wird rechtskriftig. Ohne die Strafe zu bezahlen
kehrt D nach Deutschland zuriick. Kann hier in Deutsch-
land gegen D nochmals ein Strafverfahren wegen eben
dieser Straftat durchgefithrt werden; kann er nochmals
verurteilt werden?

Bei einem Blick in die EU-Grundrechtecharta wiirde man
zunidchst meinen: Nein. Denn nach Art. 50 GR-Charta
darf niemand ,wegen einer Straftat, derentwegen er be-
reits in der Union nach dem Gesetz rechtskriftig verur-
teilt oder freigesprochen worden ist, in einem Strafver-
fahren erneut verfolgt oder bestraft werden.“ Die Vor-
schrift kodifiziert mit dem Ne-bis-in-idem-Grundsatz ein
Doppelverfolgungs- und Doppelbestrafungsverbot hin-
sichtlich strafrechtlicher und strafihnlicher Sanktionen.
Dieses Grundrecht bindet gemil der Vorgabe des Art. 51
Abs. 1 S. 1 GR-Charta neben der Union selbst auch die
Mitgliedstaaten einschlieflich ihrer Gerichte — allerdings
nur, soweit sie Unionsrecht durchfiihren.

Das Verhiltnis von Art. 50 GR-Charta zu — dem 4ilteren,
inhaltlich fast identischen, in den Voraussetzungen aber
wesentlich strenger gefassten — Art. 54 SDU ist umstrit-
ten schon seit die Charta mit Inkrafttreten des Vertrags
von Lissabon zum Primérrecht der Europdischen Union
wurde. Denn das in Art. 50 GR-Charta normierte Dop-
pelbestrafungsverbot enthilt anders als Art. 54 SDU
keine Vollstreckungsklausel, verlangt also nicht, dass die
Sanktion bereits vollstreckt worden ist, gerade vollstreckt
wird oder nach dem Recht des Urteilsstaats nicht mehr
vollstreckt werden kann.! Fiir den Straftiter D aus dem
Eingangsbeispiel, der seine Geldstrafe noch nicht bezahlt
hat, ist das ganz entscheidend. Es stellt sich deswegen
die Frage, ob dieses restriktive Vollstreckungserfordernis

*

Der Beitrag basiert auf einem von der Verf. im Mai 2013 an
der Universitit Konstanz gehaltenen Vortrag. Der Vor-
tragsstil wurde z.T. beibehalten.

1 Vgl. Inhofer, in: Graf, BeckOK-StPO, 15. Ed. (2012), Art. 54
SDU Rn. 27.

HRRS September 2013 (9/2013)

weggefallen ist, weil die Charta als Unions-Primirrecht
nun Vorrang vor dem Schengener Durchfithrungs-
tibereinkommen hat. Denn ginge Art. 50 GR-Charta (ggf.
als lex posterior?) vor, so kime es auf eine Vollstreckung
nicht mehr an.?

Wihrend die deutschsprachige Literatur und Rechtspre-
chung bereits ihre Positionen bezogen haben®, steht eine
ausdriickliche Entscheidung des EuGH dazu nach wie vor
aus. Die nachfolgenden Ausfithrungen befassen sich mit
dem Verhiltnis des Art. 54 SDU zu Art. 50 GR-Chrata
und analysieren die jeweiligen Argumentationsstringe.
Es soll dabei aufgezeigt werden, weshalb es in naher
Zukunft moglicherweise zu einer Abkehr vom Vollstre-
ckungserfordernis kommen kénnte.

1. \Ierhiiltl_l_is des Art. 50 GR-Charta zu
Art. 54 SDU

1. Vertretene Standpunkte

a) Argumente fiir einen Vorrang des Art. 50 GR-Charta

Als Argument fiir einen Vorrang des Art. 50 GR-Charta
wird angefiihrt, dass das Vollstreckungselement nicht
entscheidend sein kann, wenn im Ubrigen Freiheits- und

2 Walther ZJS 2013, 16, 17; siehe aber Art. 9 des Protokolls
Nr. 36 zum Vertrag von Lissabon, Protokoll iiber die Uber-
gangsbestimmungen vom 13.12.2007, Abl. EU 2008, Nr. C
115/322.

So Bise, in: Ambos, Europiisches Strafrecht post Lissabon,
2011, S. 57 (71); Bdse GA 2011, 504; Base ZIS 2010, 607,
612; Eser, in: Meyer, GR-Charta, 3. Aufl. (2011), Art. 50
Rn. 14; Heger ZIS 2009, 406, 408; Heger HRRS 2008, 413,
415; Merkel/Scheinfeld ZIS 2012, 206, 208 ff.; dhnlich Anag-
nostopoulos, Neumann/Herzog, Festschrift fiir Winfried
Hassemer, 2010, S. 1121, 1136 £.; Reichling StV 2010, 237;
i.E. ebenso Zoller, in: Amelung/Guinther/Kiihne, Festschrift
fiir Volker Krey zum 70. Geburtstag, 2010, S. 501, 518;
ebenfalls in diese Richtung Swoboda JIC] 2011, 243, 266;
krit. zum Vollstreckungselement auch Vogel, in: Ho-
yer/Miiller/Pawlik/Wolter, Festschrift filir. Friedrich-
Christian Schroeder zum 70. Geburtstag, 2006, S. 877, 890.
Siehe dazu eingehend sogleich Abschn. II.
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Geldstrafen ebenso wie sonstige Sanktionen gegenseitig
anerkannt werden.® Damit zusammen hingt gleich das
zweite Argument: Die Vertreter dieser Ansicht berufen
sich darauf, eine Flucht sei wegen des Europiischen
Haftbefehls nicht mehr méglich.®

Dagegen ldsst sich allerdings einwenden, dass grade
diese Instrumente der gegenseitigen Anerkennung noch
nicht wirklich hinreichend aufeinander abgestimmt sind.”
Der Europidische Haftbefehl z.B. greift nicht bei allen
Verurteilungen ein. Vielmehr hingt dies vom jeweiligen
Strafrahmen ab und zum Teil kann die Ubergabe dann
auch an die Strafbarkeit im Vollstreckungsstaat gekoppelt
werden.® Flieht der Titer dann in einen anderen Staat,
konnte schon das Verurteilt-Sein an sich einem Strafver-
fahren im Fluchtstaat entgegenstehen.’

Ein weiteres Argument fiir einen Vorrang des Art. 50
GR-Charta findet sich in Art. 52 Abs. 2 GR-Charta. Diese
Vorschrift besagt, dass die Ausiibung der durch die Char-
ta anerkannten Rechte — also auch des Rechts, nicht
wegen derselben Tat doppelt bestraft zu werden - im
Rahmen der in den Vertrigen festgelegten Bedingungen
und Grenzen erfolgt.'® Mit ,Vertrige“ meine diese Norm
aber nur das Unions-Primirrecht, wozu allerdings das
Schengener Durchfiihrungsiibereinkommen gerade nicht
gehort.!! Denn das Protokoll zur Einbeziehung des

®  So krit. bspw. Fletcher/Lidf/Gilmore EU Criminal Law and

Justice, 2008, 138; dhnlich Schomburg/Suominen-Picht NJW

2012, 1190, 1191.

Nachw. dazu bei Satzger Internationales und europdisches

Strafrecht, 5. Aufl. (2011), § 10 Rn. 68; fiir eine enge Aus-

legung auch Mansdirfer Das Prinzip des ne bis in idem im

europdischen Strafrecht, 2004, S. 183 unter Verweis auf

§ 456a StPO.

7 Krit. diesbzgl. auch Zeder EuR 2012, 34, 38; rechtspoliti-
sche Bedenken duflern ferner Ambos Internationales Straf-
recht, Strafanwendungsrecht, Volkerstrafrecht, Europii-
sches Strafrecht, Rechtshilfe, 3. Aufl. (2011), § 10 Rn. 119
und Satzger (Fn. 6), § 10 Rn. 68.

8 Gem. Art. 2 Abs. 1 des RbEuHB kann fakultativ ein Euro-
pdischer Haftbefehl erlassen werden bei Handlungen, die
nach den Rechtsvorschriften des Ausstellungsmit-
gliedstaats mit einer Freiheitsstrafe von im Hochstmall
mindestens zwolf Monaten bedroht sind, bzw. falls bereits
eine Verurteilung erfolgt ist, die verhingte Strafe mindes-
tens vier Monate betrdgt. Dabei kann nach Art. 2 Abs. 4
RbEuHB die Ubergabe davon abhingig gemacht werden,
dass die Handlungen, derentwegen der Europdische Haft-
befehl ausgestellt wurde, eine Straftat nach dem Recht des
Vollstreckungsmitgliedstaats darstellen. Auf dieses Erfor-
dernis der beiderseitigen Strafbarkeit wird gem. Art.2
Abs. 2 RbEuHB verzichtet bei bestimmten, dort genannten
Katalogtaten, die im Ausstellungsmitgliedstaat nach der
Ausgestaltung in dessen Recht mit einer Freiheitsstrafe o-
der einer freiheitsentziehenden Mafregel der Sicherung im
Hoéchstmal von mindestens drei Jahren bedroht sind.

9 So Satzger (Fn.6), §10 Rn.68; Satzger, in: Hein-
rich/Jager/Achenbach u.a., Strafrecht als Scientia Universa-
lis, Festschrift fiir Claus Roxin zum 80. Geburtstag, 2011,
S. 1515, 1520; zu weiteren Ausnahmen Bdse HRRS 2012,
19, 20.

10 Mansdérfer (Fn. 6), S. 242.

1 Vgl. die Erl. zur GR-Charta, Abl. 2007, Nr. C 303/33, wo es
zu Art. 52 heil3t: ,Absatz 2 bezieht sich auf Rechte, die be-
reits ausdriicklich im Vertrag zur Griindung der Europdi-
schen Gemeinschaft garantiert waren“; zum sekundérrecht-

Schengen-Besitzstands in den Rechtsrahmen der EU aus
dem Vertrag von Amsterdam bestimmt in seinem Art. 2
Abs. 1 Unterabs. 2 S. 2, dass der Rat gemil den ein-
schldgigen Bestimmungen der Vertrige die Rechtsgrund-
lage fiir jede Bestimmung und jeden Beschluss festlegt,
die den Schengen-Besitzstand bilden. Dies verdeutliche
die hierarchische Unterordnung des Schengen-Rechts
unter die Griindungsvertrige.'> Damit normiert nur das
Primirrecht im engen Sinn - und eben nicht das SDU,
welches dazu nicht gehort — die Voraussetzungen der ne-
bis-in-idem-Garantie abschliefend. Das Schengen-Recht
wurde zwar durch einen primirrechtlichen Akt in den
Rechtsrahmen der Europidischen Union einbezogen. Es
wird dadurch aber noch nicht selbst zu Primérrecht.

b) Argumente fiir eine Fortgeltung des Art. 54 SDU

Nach anderer Ansicht soll Art. 54 SDU seine volle Gel-
tung trotz Art. 50 GR-Charta behalten haben." Art. 50
GR-Charta stelle die grundrechtliche Verankerung der ne-
bis-in-idem-Garantie dar** und sei deswegen ganz typisch
fiir ein Grundrecht weit gefasst. Das entspricht der Zielo-
rientierung, einen moglichst umfassenden Schutz zu
garantieren.'®

Dieser Linie folgt auch der BGH'®, der Art. 54 SDU als
eine Art Schranke des Grundrechts aus Art. 50 der
Grundrechtecharta begreift.’” Art. 52 Abs. 1 GR-Charta,
der die Wesensgehaltsgarantie enthilt, bilde die entspre-
chende Schranken-Schranke; deren Vorgaben muss das
Doppelbestrafungsverbot aus Art. 54 SDU wahren —
wovon nach Auffassung des BGH'® wohl auch auszuge-
hen ist. SchlieBlich bleibt Art. 54 SDU zudem — wie es

lichen Charakter auch Burchard/Brodowski StraFo 2010, 179,
181 (insb. Fn. 13); dazu auch Mansdérfer (Fn. 6), S. 160 f.

12 Siehe Satzger (Fn. 6), § 10 Rn. 68 unter Verweis auf BGH
NStZ-RR 2011, 7 (= HRRS 2010 Nr. 1053), der eine An-
wendbarkeit von Art. 52 Abs. 2 auf das als allgemeinen
Rechtsgrundsatz entwickelte Doppelbestrafungsverbot ver-
neint hat; fiir Art. 54 ff. SDU hat der Rat als Rechtsgrund-
lage Art. 34 und 31 EUV festgelegt.

13 Ambos Internationales Strafrecht (Fn.7), §10 Rn.119;
Ambos, in: Joecks/Miebach, Miinchener Kommentar zum
Strafgesetzbuch, 2. Aufl. (2012), Bd. 1, vor §§ 3-9 Rn. 68;
Burchard/Brodowski StraFo 2010, 179, 184; Hecker Europii-
sches Strafrecht, 4.Aufl. (2012), §13 Rn. 38; Satzger
(Fn. 6), § 10 Rn. 68; Satzger FS-Roxin (Fn. 9), 1515, 1524;
ferner BVerfG NJW 2012, 1202, 1203 f. =HRRS 2012 Nr.
28; i.E. so wohl auch LG Aachen, StV 2010, 237.

14 Ambos Internationales Strafrecht (Fn. 7), § 10 Rn. 119.

5 Satzger (Fn. 6), § 10 Rn. 68.

16 So der 1. Strafsenat in BGHSt 56, 11 ff. (dort insb. Rn. 13
bis 16) = HRRS 2010 Nr. 1053, ebenso der 2. Strafsenat in
BGH BeckRS 2010, Nr. 30899.

17 BGHSt 56, 11 ff. (dort insb. Rn. 13); so auch die wohl
iiberwiegende Ansicht in der Lit., vgl. Burchard/Brodowski
StraFo 2010, 179, 184; Hecker (Fn. 13), § 13 Rn. 39; Jarass
GR-Charta, 1. Aufl. (2010), Art. 50 Rn. 11; Kretschmer, ZAR
2011, 384 (387); Satzger (Fn. 6), § 10 Rn. 68.

18 BGHSt 56, 11 ff. (dort Rn.13) = HRRS 2010 Nr. 1053;
ebenso LG Aachen, StV 2010, 237 mit dem knapen Hin-
weis, der Wesensgehalt des Art. 50 GR-Chrta werde ,,nicht
angetastet, da der grundsitzliche Schutz vor doppelter Ver-
folgung und Bestrafung bestehen bleibt und nur eine sach-
lich gerechtfertigte Eingrenzung durch das Kriterium der
Vollstreckung oder Vollstreckbarkeit erfolgt.“; ferner Satz-
ger (Fn. 6), § 10 Rn. 68.




eben bei Grundrechten iiblich ist - ,,im Lichte der Grund-
rechtsbestimmung*!? auszulegen.

Dieser Argumentation wird aber der klare Wortlaut des
Art. 50 GR-Charta entgegenhalten.”® Die Norm enthalte
keinerlei Hinweise auf eine Schranke.*! Art. 52 Abs. 2
GR-Charta lieBe Einschrinkungen ohnehin nur in pri-
mirrechtlicher Gestalt zu®’; diese Voraussetzung erfiillt
das SDU jedoch nicht.?® Problematisch erscheint aber
noch ein weiterer Gesichtspunkt: Die Restriktionen
miissten ndmlich nicht nur hinsichtlich des Vollstre-
ckungserfordernisses gelten, sondern auch hinsichtlich
der anderen Merkmale des Doppelbestrafungsverbots —
so auch bspw. im Bezug auf die rechtskriftige Aburtei-
lung. Diese muss gem. Art. 54 SDU ,,durch eine andere
Vertragspartei“ erfolgt sein. Das Doppelbestrafungsver-
bot aus dem Schengener Durchfithrungsiibereinkommen
erfasst ausdriicklich nur Sachverhalte mit Grenziiber-
tritt®*, entsprechend der urspriinglichen Zielsetzung des
Schengenrechts, den Waren- und Dienstleistungsverkehr
zu erleichtern und damit zusammenhingende Sicher-
heitsliicken zu kompensieren.?® Der EuGH selbst wendet
Art. 50 GR-Charta (ebenso wie die iibrigen Grundrechte
der Charta®®) aber auch auf rein innerstaatliche Sachver-
halte ohne Grenziiberquerung an?’ Fir Art. 50
GR-Charta bei Sachverhalten mit Grenziibertritt die
Vollstreckung der verhidngten Sanktion zu fordern, bei
Sachverhalten ohne Grenziibertritt aber mangels Eingrei-
fen der Schranke aber darauf zu verzichten, widerspriache
vollig der Idee eines einheitlichen Raums der Freiheit,
der Sicherheit und des Rechts ohne Binnengrenzen.?®

Dieses Ergebnis legen auch die gem. Art. 6 Abs. 1 Unter-
abs. 3 EUV zu Grunde zu legenden Erlduterungen zu
Art. 50 GR-Charta nahe: Dort ist im Bezug auf Art. 54 ff.
SDU die Rede vom ne-bis-in-idem-Grundsatz einerseits
und den klar eingegrenzten Ausnahmen andererseits.”

19 Satzger (Fn. 6), § 10 Rn. 68.

20 Schomburg/Suominen-Picht NJW 2012, 1190.

2l Darauf verweisen z.B. Schomburg/Suominen-Picht NJW 2012,
1190, 1191 sehr deutlich.

22 Vgl. aber Eckstein ZIS 2013, 220, 221.

23 Siehe bereits oben Abschn. II. 1. a).

2 So zB. die Schlussantrige des Generalanwalts vom

7.9.2010 in EuGH Urteil vom 16.11.2011, Rs. C-261/09,

Slg 2010, I-11477 ff.

Vgl. den Prolog zum Schengener Ubereinkommen: Getra-

gen von dem Willen, ,an den gemeinsamen Grenzen die

Abschaffung der Kontrollen fiir den Verkehr der Angehéri-

gen der Mitgliedstaaten der Europdischen Gemeinschaften

zu erreichen und den Waren- und Dienstleistungsverkehr

zu erleichtern®; siehe auch Radtke/Busch EuGRZ 2000, 421,

425.

%6 Vgl. bspw. EuGH Verb.Rs. 60 und 61/84, Slg. 1985,
S. 2605 Rn. 26; EuGH Rs. 12/86, Slg. 1987, S. 3719 Rn. 28.

27 Vgl. etwa zuletzt EuGH, BeckRS 2013, Nr. 80395 = HRRS
2013 Nr. 335; zu den Grenzen der Bindung eingehend Ja-
rass (Fn. 17), Art. 51 Rn. 21 f.

% In diese Richtung Schomburg/Suominen-Picht NJW 2012,
1190, 1191.

22 So die Erl. zu Art. 50 GR-Charta, Abl. 2007, Nr. C 303/33:
»Nach Artikel 50 findet die Regel ,ne bis in idem‘ nicht nur
innerhalb der Gerichtsbarkeit eines Staates, sondern auch
zwischen den Gerichtsbarkeiten mehrerer Mitgliedstaaten
Anwendung. Dies entspricht [...] Artikel 54 bis 58 des
Schengener Durchfithrungsiibereinkommens [...]. Die klar
eingegrenzten Ausnahmen, in denen die Mitgliedstaaten

25

Gemeint sein kénnen damit nur Art. 54 SDU als Grund-
satz — und dann die fakultativen Ausnahmen zum Bei-
spiel in Art. 55 SDU, wenn etwa eine Vertragspartei den
Vorbehalt erkldrt hat, ausnahmsweise in bestimmten
Konstellationen nicht an das Doppelbestrafungsverbot
gebunden sein zu wollen.*® Das Vollstreckungselement
selbst ist jedoch keine optionale Ausnahme vom Doppel-
bestrafungsverbot, sondern bereits eine zwingende Tat-
bestandsvoraussetzung des Art. 54 SDU.>' Auch Art. 54
SDU selbst kann (aufler in Fillen des Art. 55 SDU) von
den Mitgliedstaaten der EU nicht im Wege eines Opt-Out
unangewendet bleiben. Denn nach Art. 2 Abs. 1 Unter-
abs. 1 des Protokolls zur Einbeziehung des Schengen-
Besitzstands in den Rechtsrahmen der EU aus dem Ver-
trag von Amsterdam i.V.m. der jeweiligen Beitrittsakte
gehort just diese Regelung zu denjenigen Normen aus
dem Schengener Durchfithrungsiibereinkommen, die fiir
der EU neu beitretende Staaten i.d.R. bereits ab den Tag
des Beitritts gelten.*

Eine Anwendung des innerstaatlichen ne-bis-in-idem-
Grundsatzes bspw. aus Art. 103 Abs. 3 GG kann hierbei
gleichfalls nicht weiterhelfen. Zwar enthdlt Art. 103
Abs. 3 GG kein Vollstreckungserfordernis. Die Norm
bindet jedoch lediglich deutsche Gerichte untereinan-
der.® Thre fakultative Ausweitung auf Sachverhalte mit
internationalen Beziigen nach dem Ermessen etwa der
Strafverfolgungsbehérden bzw. Gerichte muss angesichts
des im Strafprozess geltenden Legalitdtsprinzips aus-

nach diesen Ubereinkommen von der Regel ,ne bis in idem*

abweichen konnen, sind von der horizontalen Klausel des Ar-

tikels 52 Absatz 1 iiber die Einschriankungen abgedeckt.”

Demgegeniiber lisst der Wortlaut des Art. 54 SDU kein

Ermessen im Hinblick auf das Vollstreckungserfordernis

zu: ,,Wer durch eine Vertragspartei rechtskriftig abgeurteilt

worden ist, darf durch eine andere Vertragspartei wegen

derselben Tat nicht verfolgt werden, vorausgesetzt, daf$ im

Fall einer Verurteilung die Sanktion bereits vollstreckt

worden ist, gerade vollstreckt wird oder nach dem Recht

des Urteilsstaats nicht mehr vollstreckt werden kann.“.

Art. 55 SDU lautet in Abs. 1: ,Eine Vertragspartei kann bei

der Ratifikation, der Annahme oder der Genehmigung die-

ses Ubereinkommens erkliren, daf sie in einem oder meh-
reren der folgenden Fille nicht durch Artikel 54 gebunden
ist, wenn [...]“. Siehe allgemein zu den Einschrinkungen

des Art. 54 SDU durch Art. 55 SDU Zéller (Fn. 3) S. 501

(513 ff.); ferner Ambos Internationales Strafrecht (Fn. 7),

§ 10 Rn. 104; Mansdorfer (Fn. 6), S.142; Schomburg, in:

Schomburg/Lagodny/Gle3/Hackner, Internationale

Rechtshilfe in Strafsachen, 5. Aufl. (2012), Art. 55 SDU

Rn. 1 f; krit. Stein ZStW 2003, 983, 984 f.

31 In diese Richtung auch Bdse, GA 2011, 504 (506).

32 Vgl. z.B. Art. 4 Abs. 1 des Protokolls iiber die Bedingungen
und Einzelheiten der Aufnahme der Republik Bulgarien
und Ruminiens in die Europidische Union (Abl. EU L
157/203 ff.) i.V.m. dessen Anhang II Nr. 2; dhnlich Art. 3
Abs. 1 des Protokolls iiber die Bedingungen des Beitritts
der Tschechischen Republik, der Republik Estland, der Re-
publik Zypern, der Republik Lettland, der Republik Litau-
en, der Republik Ungarn, der Republik Malta, der Republik
Polen, der Republik Slowenien und der Slowakischen Re-
publik und die Anpassungen der die Europdische Union
begriindenden Vertrdge (Abl. EU L 236/33 ff.) i.V.m. des-
sen Anhang I Nr. 2 UAbs. 2.

3 Schmid-Afmann, in: Maunz/Diirig, GG, 68.El (2013),
Art. 103 Rn. 303; Walther ZJS 2013, 16.
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scheiden. Auferhalb von § 153c StPO** bleibt es somit
auch in Konstellationen mit Grenziibertritten grds. beim
staatlichen Verfolgungszwang.*

Wird schon Art. 54 SDU - und nicht erst Art. 55 SDU —
als Schranke verstanden, so konnte dies die befremdlich
erscheinende Konsequenz haben, dass ein EU-Staat, der
den Vorbehalt nach Art. 55 SDU erklirt, gegeniiber ande-
ren EU-Staaten gerade nur an Art. 50 GR-Charta gebun-
den ist, nicht aber an Art. 54 SDU und das Vollstre-
ckungselement. Denn seinem Wortlaut nach bezieht sich
Art. 55 SDU ausdriicklich allein auf das (gesamte) Dop-
pelbestrafungsverbot des Art. 54 SDU (und nicht etwa
nur auf die Vollstreckungskomponente).*

Nach Ansicht des BVerfG sei es indes durchaus vertret-
bar, das Doppelbestrafungsverbot gemi  Art. 50
GR-Charta nur nach Mal3gabe der einschrinkenden Voll-
streckungselemente des Art. 54 SDU anzuwenden.?’
Dieser verfassungsgerichtlichen Entscheidung lag aller-
dings eine Konstellation zwischen Deutschland und den
Niederlanden zu Grunde®® - also ein Fall mit Grenziiber-

3% Nach § 153c Abs. 1 StPO kann die Staatsanwaltschaft z.B.
von der Verfolgung von Straftaten absehen, die auflerhalb
des rdaumlichen Geltungsbereichs der StPO begangen sind
(Nr. 1), oder die ein Ausldnder im Inland auf einem aus-
landischen Schiff bzw. Luftfahrzeug begangen hat (Nr. 2).
Das Doppelbestrafungsverbot fiihrte demgegeniiber zu ei-
ner Einstellung nach § 170 Abs. 2 StPO; vgl. Walther Z]S
2013, 16.

% Das folgt bereits aus der Existenz des § 51 Abs. 3 StGB, der

im Fall mehrfacher Strafverfolgung eine Anrechnungs-

moglichkeit fiir im Ausland erlittene Freiheitsentziehungen

normiert; so auch der Riickschluss von Vogel (Fn.3),

S. 877, 879 f. Das Vollstreckungselement des Art. 54 SDU

ist damit - anders als in Art.3 Nr.2 RbEuHB - gerade

nicht Ausdruck der Befugnis, das Vorliegen solcher Hin-
dernisse iiberhaupt priifen, und zur Wahrung der Verfah-
rensrechte des Verurteilten die von einem anderen Staat
erbetene Vollstreckung ablehnen zu diirfen; dazu Bdése

HRRS 2012, 19, 20.

Gleiches wiirde hypothetisch fiir einen der EU neu beitre-

tenden Staat gelten, dessen Beitrittsakte (anders als die in

Fn. 32 genannten Beispiele) Art. 54 SDU eben gerade nicht

dem Katalog derjenigen Normen des Schengen-Rechts zu-

ordnet, die unmittelbar ab dem Beitritt gelten, sondern erst
nach einem entsprechenden Beschluss anzuwenden sind,
den der Rat nach einer Priifung der Frage, ob die erforderli-
chen Voraussetzungen fiir die Anwendung aller Teile des
betreffenden Besitzstands in dem jeweiligen Staat gegeben
sind, gefasst hat. Da Art. 54 SDU vermutlich zu den weni-
ger problematischen Regelungen innerhalb der Evaluie-
rungsmechanismen gehort, stellt sich diese Frage aber
wohl nicht. Art. 54 SDU gilt derzeit in Belgien, Bulgarien,

Dinemark, Deutschland, Estland, Finnland, Frankreich,

Griechenland, Irland, Island, Italien, Lettland, Litauen, Lu-

xemburg, Malta, Niederlande, Norwegen, Osterreich, Po-

len, Portugal, Rumédnien, Schweden, Schweiz, Slowakei,

Slowenien, Spanien, Tschechische Republik, Ungarn, Ver-

einigtes Konigreich, Zypern; siehe die Zusammenstellung

bei Inhofer, in: Graf (Fn. 1), Art. 54 SDU Rn. 9; eingehend
zur Schengen-Evaluierung Pascouau EPC Policy Brief vom

31.1.2012.

3 BVerfG, NJW 2012, 1202, 1203 f. = HRRS 2012 Nr. 28.

% In dem Fall ging es um wihrend der deutschen Besatzung
der Niederlande in den 1940er Jahren vom Titer als Mit-
glied eines Sonderkommandos der Waffen-SS in den Nie-
derlanden begangene Morde. Nach dem Zweiten Weltkrieg
hielt sich der Téter in den Niederlanden verborgen, bis er
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tritt und ganz ohne Zweifel im Anwendungsbereich von
Art. 54 SDU. Auf die Problematik der ungleichen Be-
handlung von Sachverhalten mit und ohne Grenziiber-
schreitung kam es deswegen nicht an und das BVerfG
konnte sich mit diesem Kritikpunkt nicht auseinander-
setzen. Praktischerweise hatte diese Sichtweise aber
immerhin zur Folge, dass der BGH* in dem Zusammen-
hang jedenfalls nicht verpflichtet war, dem EuGH diese
Frage vorzulegen und ihn mit der Schrankenkonstruktion
zu befassen.*

Als weiteres Argument fiir die Fortgeltung der Voraus-
setzungen des Art. 54 SDU beriefen sich die Vertreter
dieser Ansicht frither darauf, dass sich die EU-
Grundrechtecharta gemif} ihrem Art. 51 Abs. 1 S. 1 un-
mittelbar eigentlich nur an die Organe, Einrichtungen
und sonstige Stellen der Europdischen Union selbst rich-
tet. Mitgliedstaatliche Gerichte sind demgegeniiber ge-
bunden ,,ausschlieBlich bei der Durchfiihrung des Rechts
der Union“. Und dabei hiel es bislang stets, die nur
mittelbare Beriicksichtigung von Unionsrecht im Rah-
men der allgemeinen Rechtsprechung reiche dafiir kei-
nesfalls aus.*’ Ein Urteil des EuGH vom 26. Februar
2013* entzieht nun allerdings diesem letzten Argument
(endgiiltig) den Boden**:

2. EuGH-Urteil vom 26. Februar 2013

u) Argumentation des EuGH zur Zustiindigkeit,

Dem Fall lag ein steuerstrafrechtlich relevantes Gesche-
hen zugrunde: Wegen der Verletzung steuerlicher Erkla-
rungspflichten war gegen den Titer zunichst von der
schwedischen Finanzverwaltung eine ,steuerliche Sank-
tion“ festgesetzt worden. AnschlieBend wurde gegen F
wegen derselben Tat ein Strafverfahren wegen Steuerhin-
terziehung eingeleitet. Das zustindige Gericht befasste
dann den EuGH mit einer Vorlage, unter anderem iiber
die Frage, ob denn die Anklage gegen F noch zulissig sei.
Der Sachverhalt wies keinerlei Grenziibertritte auf, son-
dern beschrinkte sich rechtlich auf den innerstaatlichen
Raum Schweden. Unter anderem die schwedische Regie-
rung selbst und auch die Europiische Kommission hiel-
ten deswegen die Vorlagefragen fiir unzulidssig. Der Ge-
richtshof sei nach Art. 51 Abs.1 GR-Charta nidmlich

1954 nach Deutschland kam. Wegen der Morde verhidngte
das Sondergericht Amsterdam mit Urteil vom 18.10.1949
die Todesstrafe; das Urteil wurde aber (bisher) nicht voll-
streckt. Im Zuge eines Vollstreckungsiibernahmeersuchens
durch die Niederlande wurde im April 2008 von der Staats-
anwaltschaft vor deutschen Gerichten Anklage wegen der
Morde erhoben. Zum Sachverhalt BGHSt 56, 11 f. = HRRS
2010 Nr. 1053-

% BGHSt 56, 11 ff. = HRRS 2010 Nr. 1053.

40 Dazu Walther ZJS 2013, 16, 20 f.

41 Vgl. Walther ZJS 2013, 16, 17 sowie S. 18 mit Verweis auf
die einschldgige Rspr. des BVerfG.

4 EuGH, BeckRS 2013, Nr. 80395 = HRRS 2013 Nr. 335.

4 Im Fokus der nachfolgenden Ausfiihrungen steht gerade
nicht die Problematik um den Geltungsbereich der Charta-
Grundrechte (vgl. nur Eckstein ZIS 2013, 220 ff.; Gooren
NVwZ 2013, 564; Wegner HRRS 2013, 126 ff. sowie Winter
NZA 2013, 473 ff. jeweils bereits zu EuGH BeckRS 2013,
Nr. 80395 = HRRS 2013 Nr. 335), sondern allein die Frage
der Auswirkungen auf das Verhdltnis von Art. 50 GR-
Charta zu Art. 54 SDU.




nicht zu deren Beantwortung berufen. Gem. Art. 19
Abs. 3 Buchst. b 1. Alt. EU-Vertrag entscheidet der Euro-
pédische Gerichtshof im Wege der Vorabentscheidung
iiber die Auslegung des Unionsrechts. Als auszulegendes
Unionsrecht kommt vorliegend nur Art. 50 GR-Charta in
Betracht. Dieses Doppelbestrafungsverbot muss jedoch
nach Art. 51 Abs. 1 GR-Charta von mitgliedstaatlichen
Gerichten nur dann beachtet werden, wenn es um die
»Durchfithrung des Rechts der Europiischen Union“
geht. Die in der Unionsrechtsordnung garantierten
Grundrechte finden also in allen unionsrechtlich geregel-
ten Fallgestaltungen Anwendung — nicht aber auferhalb
davon.** Wird eine rechtliche Situation nicht vom Uni-
onsrecht erfasst, so gilt auch Art. 50 GR-Charta nicht
und es ist keine Rechtsnorm einschlégig, fiir deren Aus-
legung der EuGH zustidndig sein konnte. Denn die ange-
fithrte Bestimmung der EU-Grundrechtecharta als solche
kann die Zustindigkeit nicht begriinden.*

Die gegen den Titer festgesetzten steuerlichen Sanktio-
nen und das Strafverfahren standen jedoch zumindest
(aber auch lediglich) teilweise im Zusammenhang mit
der Nichteinhaltung von Mitteilungspflichten auf dem
Gebiet der Mehrwertsteuer. Nun werden die Eigenmittel
der Europiischen Union unter anderem gerade aus dieser
in den Mitgliedstaaten erhobenen Mehrwertsteuer be-
stritten*® und Art. 325 Abs. 1 AEUV verpflichtet die
Mitgliedstaaten, Betriigereien und sonstige rechtswidrige
Handlungen, die sich gegen die finanziellen Interessen
der Union richten, zu bekdmpfen. Daher — so der EuGH -
bestehe ein ,,unmittelbarer Zusammenhang zwischen der
Erhebung der Mehrwertsteuereinnahmen [...] und der
Zurverfiigungstellung entsprechender Mehrwertsteuer-
mittel fiir den Haushalt der Union“.*” Deswegen sollen
also die Erhebung der (Mehrwert-)Steuer und die Ver-
hingung entsprechender Sanktionen durch die Mitglied-
staaten nach rein nationalem mitgliedstaatlichem Streu-
er(straf)recht ,,Durchfithrung von Unionsrecht” sein.

b) Kritische Wirdigung

Die Bindung der mitgliedstaatlichen Gerichte an die
Grundrechtecharta setzt gemifl Art.51 Abs.1 S.1
GR-Charta*® prinzipiell zwei Dinge voraus*: Das Vor-
handensein von Unionsrecht und dessen Durchfiihrung
durch die Mitgliedstaaten. Unionsrecht meint neben dem

*  Kingreen, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUYV, 4. Aufl. (2011),
Art. 51 GR-Charta Rn. 7.

45 Jarass NVwZ 2012, 457, 458: ,Zirkelschluss“; #hnlich

Eckstein ZIS 2013, 220, 222.

Das ergibt sich aus Nr. 8 der Griinde zu der Richtlinie

2006/112/EG des Rates vom 28.11.2006 iiber das gemein-

same Mehrwertsteuersystem (ABL. Nr. L 347 S. 1, ber. ABL

Nr. L335 S.60) i.V.m. dem Beschluss des Rates vom

29.9.2000 iiber das System der Eigenmittel der Europii-

schen Gemeinschaften (2000/597/EG, Euratom).

47 EuGH, BeckRS 2013, Nr. 80395 = HRRS 2013 Nr. 335.

4 Zum eigentlichen Sinn und Zweck des Art. 51 GR-Charta,

die Kompetenzen des EuGH zu begrenzen, Wegner HRRS

2013, 126, 127 mit Rekurs auf die Entstehungsgeschichte

der Norm.

Im Ubrigens soll das Handeln der Mitgliedstaaten der

Europdischen Union primér zunichst an den Grundrechten

der jeweiligen mitgliedstaatlichen Verfassungen zu messen

sein, so Kingreen, in: Calliess/Ruffert (Fn. 44), Art. 51 GR-

Charta Rn. 7.
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Primirrecht, alle in Art. 288 AEUV genannten Hand-
lungsformen der Union, insbesondere also Verordnungen
und Richtlinien.®® Die Mehrwertsteuerrichtlinie fillt
somit grundsdtzlich unter den Begriff des Unionsrechts.
Durchfiihren ist der Oberbegriff von Umsetzen und Voll-
ziehen, also die legislative Umsetzung von Richtlinien
und der administrative Vollzug beziehungsweise die
Anwendung von Verordnungen durch die Mitgliedstaa-
ten.®! Der EuGH*? fasst diesen Begriff allerdings schon
immer ziemlich weit®: So soll zum Beispiel nationales
Recht, das im Zusammenhang mit der Umsetzung von
Richtlinien eine Rolle spielt, generell am MaRstab der
Unionsgrundrechte gemessen werden.>* SchlieBlich be-
steht die Méglichkeit einer judikativen Durchfiihrung®,
wenn mitgliedstaatliche Gerichte Unionsrecht auslegen
und anwenden. Derart ausgelegt wird im vorliegenden
Urteil nach Auffassung des EuGH dann auch mit der
Erhebung der Mehrwertsteuer ,Unionsrecht durchge-
fihre“.

Ein so pauschaler Ansatz macht die mitgliedstaatliche
strafrechtliche Rechtsprechung in nahezu jedem denkba-
ren Bereich zu einer ,Durchfithrung von Unionsrecht”.
Die EU verfiigt zwar — abgesehen von den beschrinkten
Befugnissen im Rahmen des Art. 325 Abs.4 AEUV -
iiber keine selbststindigen Strafrechtsetzungskompeten-

50 Jarass NVwZ 2012, 457, 458; daneben werden aber auch
untypische Handlungsformen wie z.B. Férdermafinahmen
und Vertrdge erfasst; sieche Hatje, in: Schwarze, EU-
Kommentar, 3. Aufl. (2012), Art. 51 GRCharta Rn. 14.

5L Jarass NVwZ 2012, 457, 459; Jarass (Fn.17), Art.51
Rn. 16 f.

52 Bspw. EuGH Rs. C-540/03, Slg. 2006-5769, Rn. 104f.

(Bindung der Mitgliedstaaten, wenn sie im Anwendungsbe-

reich des Unionsrechts handeln und ihnen dieses Ermes-

sensspielriume erdffnet); EuGH Verb. Rs. C-465/00,

Slg. 2003, 1-4989 Rn. 73 ff. (Messung der in einem Osterrei-

chischen Gesetz enthaltenen Verpflichtung, die Beziige von

Spitzenfunktiondren im offentlichen Dienst zu veréffentli-

chen, am Malistab der Datenschutzrichtlinie; die Richtlinie

wurde dabei als Begriindung fiir die Er6ffnung des Anwen-
dungsbereichs des Unionsrechts herangezogen, um dann
letztlich das Gsterreichische Gesetz an den Grundrechten

Zu messen).

Krit., aber fiir einen Anwendungsvorrangs der Unions-

grundrechte Kingreen, in: Calliess/Ruffert (Fn. 44), Art. 51

GR-Charta Rn. 12; vgl. ferner Calliess JZ 2009, 113, 115 ff.;

Scheuing EuR 2005, 162, 164 ff. Krit ebenfalls Eckstein ZIS

2013, 220, 225 (allerdings auch mit Verweis auf anderen-

falls bestehende Abgrenzungsschwierigkeiten auf S.223).

Zu dem Problem eingehend Nusser Die Bindung der Mit-

gliedstaaten an die Unionsgrundrechte, 2011, passim (insb.

S. 95 ft.,, 123 ff., 147 ff., 206 ff.).

Dem entspricht die sog. Solange-II-Rspr., mit der das

BVerfG akzeptiert, dass innerstaatliche Rechtsvorschriften

und Vollzugsakte, die Unionsrecht durchfiihren, nicht an

den Grundrechten des Grundgesetzes gemessen werden,
solange der EuGH einen dem Grundgesetz vergleichbaren

Grundrechtsschutz gewihrleistet. Das BVerfG iibt demge-

mil seine Gerichtsbarkeit tiber die Anwendbarkeit von ab-

geleitetem Gemeinschaftsrecht, das als Rechtsgrundlage fiir

ein Verhalten deutscher Gerichte und Behdrden im Ho-
heitsbereich der Bundesrepublik Deutschland in Anspruch
genommen wird, nicht mehr und tiberpriift dieses Recht
nicht mehr am Mafstab der Grundrechte des Grundgeset-
zes (BVerfGE 73, 339).
5 Jarass NVwZ 2012, 457, 460.
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zen.*® Sie hat aber insbesondere in wirtschaftsbezogenen
Sektoren faktisch weit reichende Moglichkeiten, mit
denen nach Art. 83 AEUV entsprechende Anweisungs-
kompetenzen im Bezug auf die nationalen Strafrechte
verbunden sind. Richtlinien und Verordnungen der EU
beeinflussen damit auch die Anwendung nationaler
Strafnormen. Hierbei l4sst sich nach dem Néihegrad des
Unionsrechts zum nationalen Strafrecht differenzieren:

Auf der ersten Stufe der Beeinflussung steht bspw. der
Subventionsbetrug nach § 264 StGB: Nach § 264 Abs. 1
StGB macht sich unter anderem strafbar, wer falsche
Angaben macht in seinem Antrag auf Bewilligung einer
Leistung aus offentlichen Mitteln, die nach dem Recht
der Europiischen Union vergeben werden. Dieser Teil
der Vorschrift beruht auf der Umsetzung des Uberein-
kommens tiber den Schutz der finanziellen Interessen der
Europiischen Gemeinschaften aus dem Jahr 1995.%7
§264 Abs. 7 S. 1 Nr. 2 StGB bezieht die aus EU-Mitteln
bestrittenen Subventionen ausdriicklich in den Anwen-
dungsbereich der Strafnorm mit ein und die Strafnorm
offenbart durch ihren eigenen Normtext ihre unions-
rechtliche Provenienz. Der deutsche Straftatbestand tragt
dadurch wiederum Rechnung der heute in Art. 325
Abs. 1 des Arbeitsweisevertrags normierten Verpflich-
tung, EU-Betriigereien zu bekdmpfen.

Denkbar ist auch, dass der Text der nationalen Strafnorm
ausdriicklich als Blankett auf unmittelbar geltendes Uni-
onsrecht verweist. Die unionsrechtlichen — aber unmit-
telbar anwendbaren — Ausfiillungsnormen werden in den
mitgliedstaatlichen Straftatbestand hineingelesen. Derar-
tiges findet man z.B. in § 326 Abs. 2 Nr. 1 StGB. Nach
dieser Vorschrift macht sich strafbar, wer entgegen der
Abfallverbringungsverordnung, die sodann im Wortlaut
genau bezeichnet wird®, Abfille in oder aus Deutschland
verbringt. Um zu priifen, ob der Straftatbestand erfiillt
ist, muss das nationale Strafgericht somit einen Blick in
die Verordnung werfen und deren Vorschriften subsu-
mieren.

Des Weiteren ist eine Beeinflussung nationalen Straf-
rechts durch Unionsrecht als eine dritte Stufe auch
dadurch mdéglich, dass die einschligige unionsrechtliche
Norm im Text der nationalen Strafnorm zwar nicht ge-
nannt wird; es liegt also kein Blankett vor wie bei § 326
Abs. 2 Nr. 1 StGB. Die unionsrechtliche Norm ist aber
immerhin als Verordnung unmittelbar anwendbar und
vom Adressaten der jeweiligen Vorschrift direkt zu be-
achten. So verhilt es sich bspw. im Kapitalmarktbereich,
wenn es um den Kapitalanlagebetrug gemall § 264a StGB
geht. Nach dieser Vorschrift wird bestraft, wer beim
Vertrieb von Wertpapieren in Prospekten falsche Anga-

% Siehe Wegner HRRS 2013, 126, 128 mit Differenzierung

zwischen dem ,,Ob“ und dem ,,Wie“ der durch Unionsrecht

beeinflussten Strafbarkeit.

Ubereinkommen aufgrund von Artikel K.3 des Vertrags

iber die Europiische Union iiber den Schutz der finanziel-

len Interessen der Europdischen Gemeinschaften vom

26.7.1995, ABL. EG v. 27.11.1995 Nr. C 316/49 ff.

%8 Bezeichnet als ,Verordnung (EG) Nr. 1013/2006 des Eu-
ropdischen Parlaments und des Rates vom 14.6.2006 iiber
die Verbringung von Abfillen (ABL L 190 vom 12.7.2006,
S. 1, L 318 vom 28.11.2008, S. 15), die zuletzt durch die
Verordnung (EU) Nr.135/2012 (ABL. L 46 vom 17. 2.
2012, S. 30) gedndert worden ist“.
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ben macht. Welche Angaben ein solcher Prospekt enthal-
ten muss, normiert neben dem WpPG unter anderem die
EG-Wertpapierprospekt-Umsetzungs-Verordnung.” Die-
se Verordnung schreibt in ihrem Art. 3 vor, dass jeder
Prospekt die in ihren Anhingen I bis XVII und XX bis
XXX genannten Informationsbestandteile beinhalten
muss. Eine ausdriickliche direkte Bezugnahme auf die
Verordnung fehlt zwar im Wortlaut des §264a StGB.
Dennoch ist — weil die Verordnung ja unmittelbar gilt -
der Ersteller eines Wertpapierprospekts gehalten, diese
Anhinge sorgfiltig zu studieren und diese Informationen
in den Prospekt aufzunehmen. Jede Uberpriifung, ob
denn der Tatbestand des § 264a Abs. 1 StGB durch die
Publikation des Prospekts verwirklicht ist, schliel3t eine
Priifung der Verordnung und ihrer Anhinge partiell ein
und es geniigt insofern eine Bezugnahme ,iiber Eck“
vermittels der entsprechenden Vorschriften des WpPG.
Damit wire — legt man die Auffassung des EuGH zu-
grunde - mitgliedstaatliche Strafrechtsprechung zum
Kapitalanlagebetrug insoweit immer , Durchfiihrung des
Unionsrechts”.

Auf einer vierten Stufe der Beeinflussung des nationalen
Strafrechts durch Unionsrecht befindet man sich aber,
wenn es (im Gegensatz zu den drei vorgenannten Fall-
gruppen) keinen direkten formal begriindbaren Zusam-
menhang zwischen dem Unionsrecht und dem nationa-
lem Recht mehr gibt. Zwischen der Strafnorm und dem
einschldgigen Unionsrecht stehen vielmehr weitere nati-
onale Vorschriften, wobei der Straftatbestand einen etwa-
igen unionsrechtlichen Ursprung oder Hintergrund nicht
zu erkennen gibt. So verhilt es sich z.B. mit der Steuer-
hinterziehung. Der zum Vergleich herangezogene § 370
AO® beinhaltet (genau wie die entsprechende im o.g.

% VO (EG) Nr. 809/2004 der Kommission vom 29.4.2004
zur Umsetzung der Richtlinie 2003/71/EG des Europdi-
schen Parlaments und des Rates betreffend die in Prospek-
ten enthaltenen Angaben sowie die Aufmachung, die Auf-
nahme von Angaben in Form eines Verweises und die Ver-
offentlichung solcher Prospekte sowie die Verbreitung von
Werbung, ABL. EG Nr. L 186 v. 18.7.2005, S. 3-104.

60 §370 Abs.1 AO lautet: ,Mit Freiheitsstrafe bis zu fiinf
Jahren oder mit Geldstrafe wird bestraft, wer 1. den Fi-
nanzbehorden oder anderen Behorden iiber steuerlich er-
hebliche Tatsachen unrichtige oder unvollstindige Angaben
macht, 2. die Finanzbeh&rden pflichtwidrig tiber steuerlich
erhebliche Tatsachen in Unkenntnis ldsst oder
3. pflichtwidrig die Verwendung von Steuerzeichen oder
Steuerstemplern unterldsst und dadurch Steuern verkiirzt
oder fiir sich oder einen anderen nicht gerechtfertigte Steu-
ervorteile erlangt.“. Zum moglichen Blankettcharakter der
Strafnom eingehend Niehaus wistra 2004, 206; Schmitz/Wulf,
in: Joecks/Miebach (Fn. 13), § 370 AO Rn. 13 ff.; Schuster
Das Verhiltnis von Strafnormen und Bezugsnormen aus
anderen Rechtsgebieten, 2012, S. 183 ff., insb. S. 195 f. mit
Differenzierung bzgl. § 370 Abs. 1 Nr. 2 AO; ferner Weide-
mann wistra 2006, 132. Jedenfalls das Merkmal der Pflicht-
widrigkeit in § 370 Abs. 1 Nr. 2 AO soll eine Blankettver-
weisung auf das materielle Steuerrecht beinhalten;
Schmitz/Wulf, in: Joecks/Miebach (Fn.13), §370 AO
Rn. 17; ebenso Scheuermann-Kettner, in: Koch/Scholtz, Ab-
gabenordnung, 5. Aufl. (1996), § 370 Rn 18; siehe auch Ga-
ede wistra 2007, 184. Maf3geblich fiir die vorliegende Frage
ist allerdings nicht der Blankettcharakter an sich, sondern
vielmehr die Frage, ob die Strafnorm ihre mégliche partielle
unionsrechtliche Provenzienz bzw. eine Bezugnahme auf
das Unionsrecht ihrerseits verschleiert.




Fall einschligige schwedische Vorschrift®!) weder eine
direkte Bezugnahme auf das Unionsrecht im Wortlaut,
noch ist die Mehrwertsteuerrichtlinie unmittebar in den
Mitgliedstaaten anwendbar. Der Zusammenhang zwi-
schen Richtlinie und Straftatbestand wird erst iiber wei-
tere, im Bezug auf ihre Provenienz ggf. aber ebenfalls
vollig neutrale Normen des nationalen Steuerrechts her-
gestellt.? Dieses tatbestandliche Minus (die fehlende
unmittelbare Bezugnahme) und das formale Manko (kei-
ne unmittelbare Geltung der Unionsnorm) kompensiert
der EuGH in seiner Argumentation kurzerhand mit ei-
nem materiellen Plus an unionseigenem finanziellem
Interesse; er beruft sich auf Art. 325 Abs. 1 AEUV.

3. Konsequenzen fiir die Begriindung des
Vollstreckungserfordernisses

Das , Europidische Strafrecht” galt bislang als Sammelbe-
griff fiir all diejenigen strafrechtlichen und strafverfah-
rensrechtlichen Normen und Praktiken, die auf das Recht
und die Aktivititen der EU und des Europarats zuriick-
gehen und zu einer weitgehenden Harmonisierung der
nationalen Straf(verfahrens)rechte fiihren sollen.®® Mit
der obigen Entscheidung dehnt der EuGH diesen Begriff
nun ausdriicklich auf Fille gerade ohne erkennbaren
unmittelbaren formalen Zusammenhang zwischen mit-

61§ 2 Skattebrottslag lautet iibersetzt: ,Wer in anderer Weise

als miindlich vorsitzlich falsche Angaben gegeniiber einer

Behorde macht oder es unterldsst, eine Steuererkldrung, ei-

ne Kontrollmitteilung oder eine andere vorgeschriebene

Mitteilung bei einer Behorde einzureichen und dadurch die

Gefahr hervorruft, dass dem Fiskus Steuereinnahmen ent-

gehen oder dem Titer oder einem Dritten Steuern zu Un-

recht gutgeschrieben oder erstattet werden, wird wegen

Steuerhinterziehung mit Freiheitsstrafe bis zu zwei Jahren

bestraft.“ Kapitel 5 § 1 Taxeringslag normiert: ,,Macht der

Steuerpflichtige in einem Besteuerungsverfahren in anderer

Weise als miindlich unrichtige Angaben im Hinblick auf

seine Besteuerung, so wird eine besondere Abgabe (Steuer-

zuschlag) erhoben. Dies gilt auch, wenn der Steuerpflichti-
ge derartige Angaben in einem gerichtlichen Steuerverfah-
ren macht und diese Angaben nach Priifung des Sachver-
halts nicht akzeptiert werden. Angaben sind unrichtig,
wenn klar erkennbar ist, dass die Angaben, die der Steuer-
pflichtige macht, falsch sind oder dass der Steuerpflichtige
es unterlassen hat, im Besteuerungsverfahren Angaben zu
machen, zu denen er verpflichtet ist. Angaben sind jedoch
nicht unrichtig, wenn sie zusammen mit anderen gemach-
ten Angaben ausreichen, um einen richtigen Bescheid zu
erlassen. Angaben sind auch dann nicht als unrichtig anzu-
sehen, wenn sie so ungereimt sind, dass sie einem Bescheid
offensichtlich nicht zugrunde gelegt werden kénnen.“ Auch

die nichstliegenden Ausfullungsnormen (Kapitel 5 §§ 4

und 14 Taxeringslag) enthalten keinerlei Hinweise auf ei-

nen etwaigen unionsrechtlichen Hintergrund.

Krit. insoweit auch Kingreen, in: Calliess/Ruffert (Fn. 44),

Art. 51 GR-Charta Rn. 12 mit Verweis auf die Schwierig-

keiten bei ,tripolaren Grundrechtskollisionen®.

6 Ambos, Internationales Strafrecht (Fn.7), §9 Rn. 14; Am-
bos, in: MiiKo-StGB (Fn. 13), vor §§ 3-7 Rn. 7; vgl. auch
Hefendehl ZIS 2006, 229; Corstens/Pradel European Criminal
Law and Justice, 2002, S.3 definieren das Europiische
Strafrecht als ,,collection of criminal standards (substan-
tive, procedural and penitentiary), common to various Eu-
ropean States, with the aim of better combating criminal
activity in general, and transnational organised crime in
particular.”; siehe ferner Satzger (Fn. 6), § 7 Rn. 3.
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gliedstaatlichem Strafrecht und Unionsrecht aus. Folge
ist ein ,Zustdndigkeitsiiberhang” des EuGH an einer
Stelle, an der die EU selbst fiir die Strafrechtsetzung -
noch - lediglich die schwicheren Anweisungskompeten-
zen (vgl. Art. 83 AEUV®) fiir sich in Anspruch nehmen
kann, und der sich nur iiber die bislang umfangreichste
strafrechtliche Kompetenzvorschrift des Art. 325 Abs. 4
AEUV rechtfertigen lieR3.

Liegt der Fokus auf dem Doppelbestrafungsverbot, so hat
die Entscheidung zugleich Konsequenzen fiir die Begriin-
dung des Vollstreckungserfordernisses. Denn der Weg,
auf dem der EuGH seine Zustidndigkeit begriindet, ent-
zieht demjenigen Ansatz den Boden, die Fortgeltung von
Art. 54 SDU darauf zu stiitzen, dass die EU-
Grundrechtecharta fiir mitgliedstaatliche Gerichte gilt:
»ausschlieBlich bei der Durchfithrung des Rechts der
Union“, Art. 51 Abs. 1 S. 1 SDU. Denn nach Ansicht des
EuGH reicht nun eben doch die blo mittelbare Bertick-
sichtigung von Unionsrecht im Rahmen der allgemeinen
Rechtsprechung als ,,Durchfiihrung von Unionsrecht”.

IV. AbschlieBende Uberlegungen

Das Vollstreckungserfordernis steht damit nur noch auf
dem Fundament der Schrankenkonstruktion, fiir die sich
der EuGH ausdriicklich entscheiden miisste, falls er das
Vollstreckungselement des Art. 54 SDU beibehalten
wollte. Der Hintergrund dieses Verstdndnisses liegt
aber — wie aufgezeigt — in den derzeit noch bestehenden
Defiziten des Systems der Instrumente gegenseitiger
Anerkennung.

Fiir das Doppelbestrafungsverbot verweist die GR-Charta
nun gerade nicht auf dessen intranationale wie gleicher-
mafen auch transnationale Anwendung®, sondern sie
behandelt die zwischenstaatliche Geltung des ne-bis-in-
idem-Grundsatzes als selbstverstdndlich. Eben dieses
Verstidndnis bzw. diese Behandlung der zwischenstaatli-
chen Anwendung als Selbstverstindlichkeit®® fiihrt aber
die Schrankenkonstruktion an ihre Grenzen: Wenn es so
zweifellos ist, dass die ne-bis-in-idem-Garantie transna-
tional gilt, wieso unterliegt sie dann ausgerechnet dort

6 Siehe aber Wegner HRRS 2013, 126, 127 f., der allein die
Rechtsetzungskompetenz in einem Sachgebiet ausreichen
lassen will.

So aber sehr wohl bei anderen Grundrechten wie z.B.
Art. 15 Abs. 2 GR-Charta (,Alle Unionsbiirgerinnen und
Unionsbiirger haben die Freiheit, in jedem Mitgliedstaat
Arbeit zu suchen, zu arbeiten, sich niederzulassen oder
Dienstleistungen zu erbringen.“) oder Art. 39 Abs. 1 GR-
Charta (,Die Unionsbiirgerinnen und Unionsbiirger besit-
zen in dem Mitgliedstaat, in dem sie ihren Wohnsitz ha-
ben, das aktive und passive Wahlrecht bei den Wahlen zum
Europdischen Parlament unter denselben Bedingungen wie
die Angehorigen des betreffenden Mitgliedstaats.).

Es lieBe sich dabei auch die Frage aufwerfen, ob nicht die
transnationale Geltung mittlerweile sogar zum Wesensgeh-
alt dieses Grundrechts gehort. Dafiir spriche immerhin,
dass u.U. auch das Gebrauchmachen von anderen Grund-
rechten wie etwa dem allgemeinen Freiziigigkeitsrecht
(Art. 6 GR-Charta, Art. 21 AEUV) von dieser Frage abhin-
gen kann. Von einer volligen Missachtung grundlegender
Bestandteile des Grundrechts wird man dabei — zumindest
derzeit — aber nicht ausgehen konnen. Zur Bestimmung des
Wesensgehalts der Charta-Grundrechte Jarass (Fn. 17),
Art. 52 Rn. 45.
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Avufsiitze und Anmerkungen

der ,Schranke“ des Vollstreckungserfordernisses? Der
enge Zusammenhang des (transnationalen) Doppelbe-
strafungsverbots mit dem Grundsatz der gegenseitigen
Anerkennung, Art. 82 Abs. 1 AEUV¥, zeigt hierbei be-
sonders deutlich auf, wie weit diese Anerkennung (heute
schon) reicht und wo sie endet.

Das grofite Potential scheint jedenfalls mittel- und lang-
fristig somit in demjenigen Ansatz zu liegen, der Art. 50
GR-Charta schrankenlos den Vorrang einrdumen will.%
Dagegen wird momentan zwar noch ganz zu Recht vor-
gebracht, es fehle an einer hinreichenden Abstimmung
der einschligigen Instrumente aufeinander und die staat-
liche Souverinitdt gebietet daher, nur unter Einschrin-
kungen auf Strafverfolgung zu verzichten.®® Wendet man
aber mit dem EuGH das Doppelbestrafungsverbot des
Art. 50 GR-Charta auf inner- und zwischenstaatliche
Sachverhalte gleichermallen an, bewirkt dies wegen der

67 Siehe bereits oben.

8  Das Vollstreckungserfordernis nach Art. 54 SDU behielte
dann seine Relevanz lediglich in Konstellationen mit Staa-
ten, die wie z.B. die Schweiz zwar Schengen-Staaten, jedoch
keine EU-Mitgliedstaaten sind. Dieses Ergebnis erschiene
dann zugleich als sachgerechte Abstufung der Vorausset-
zungen des transnationalen ne-bis-in-idem innerhalb und
aullerhalb der EU.

6 Ahnlich Eckstein ZIS 2013, 220, 221 sowie Eckstein ZStW
2012, 490, 509 ft.

Avfsiitze und Anmerkungen

Nestler — Das Ende des Vollstreckungselements im (teil )europdischen Doppelbestrafungsverhot?

justiziellen Ausrichtung des Grundrechts eine Gleich-
schaltung der mitgliedstaatlichen Gerichte untereinander.
So verstanden geht das Doppelbestrafungsverbot genau
genommen sogar iiber den Grundsatz der gegenseitigen
Anerkennung hinaus und intendiert eine Akzeptanz
mitgliedstaatlicher Entscheidungen, die nach Art einer
,2Harmonisierung i.e.S.“ nicht an weitere Bedingungen
(Vollstreckung) gekoppelt, sondern davon unabhingig
ist.’® Art. 54 SDU als Schranke zu verstehen, ist momen-
tan Ausdruck des Prinzips der gegenseitigen Anerken-
nung — genauer gesagt: Ausdruck der Tatsache, dass Ent-
scheidungen mitgliedstaatlicher (Straf-)Gerichte einer
solchen gegenseitigen Anerkennung iiberhaupt bediirfen.
Die Schrankenkonstruktion mag damit aktuell noch den
Liicken im System der Anerkennungsinstrumente Rech-
nung tragen. Je ausgefeilter dieses System aber wird,
desto weniger ldsst sich eine solche Einschrankung recht-
fertigen.”

70 Vgl. Bose HRRS 2012, 19 zum europdischen ordre public im

Zusammenhang mit dem Begriff derselben Tat. Der ordre
public-Vorbehalt beinhaltet, dass auslindische Entschei-
dungen ausnahmsweise nicht anerkannt werden, wenn dies
im Widerspruch mit wesentlichen Grundsitzen des inldn-
dischen Rechts stiinde. Kriminalpolitische Bedenken duf3ert
auch Vogel (Fn. 3), S. 877, 882 f.: ,beschridnktes gegenseiti-
ges Vertrauen in die Rechtspflege®.

Fiir eine ,dynamische Interpretation“ der Art. 50 und 52
Abs. 1 GR-Charta auch Mansdirfer (Fn. 6), S. 242.
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Tod auf Rezept — Uberlegungen zur

Tathestandszurechnung bei drztlich ermaglichtem
Konsum von Betdubungsmitteln

Von Wiss. Mit. Dr. Mustafa Temmuz Oglakcioglu®

l. Hinfihrung

Die gesetzgeberische Maxime ,Therapie statt Strafe”
steht seit der umfangreichen Novellierung des BtMG im
Jahre 1982 (zumindest idealtypisch) gleichrangig neben
dem Grundsatz der Generalprivention.! Ihre Umsetzung
setzt eine Sonderbehandlung von Arzten, Apothekern
und Mitarbeitern in Heil- und Therapieeinrichtungen
voraus, welche sich im deutschen Betdubungsmittelstraf-
recht in den §§29 I Nr. 6, 7 i.V.m. § 13 BtMG manifes-
tiert. ,,Arztspezifische“ Handlungen, also das Verschrei-

*  Der Autor ist als wissenschaftlicher Mitarbeiter am Lehr-
stuhl von Prof. Kudlich, Friedrich-Alexander-Universitit Er-
langen/Niirnberg titig.

1 BT-Drs. 8/4283 S.1 ff.

HRRS September 2013 (9/2013)

ben, Verabreichen und das Uberlassen zum unmittelba-
ren Verbrauch unterliegen nicht dem Erlaubnisvorbehalt
des § 3 BtMG, sondern richten sich vielmehr nach der
Sondervorschrift des § 13 BtMG.2 Bei ,arzneimittelna-

2 Zu den Voraussetzungen detailliert Patzak in Kor-

ner/Patzak/Volkmer, 7. Aufl. (2012), § 13 Rn. 1 ff. Trotz-
dem handelt es sich beim § 29 I Nr. 6 BtMG nicht um ein
Sonderdelikt, d.h. auch ein Nichtarzt kann (insb. die Moda-
litdt der Verbrauchsiiberlassung bzw. der Verabreichung)
verwirklichen, MK-StGB/Kotz, 2. Aufl. (2013) §29 Rn.
1017; Malek, Betdubungsmittelstrafrecht, 3. Aufl. (2008),
Kap. 2 Rn. 299. Somit kommt insb. in dieser Vorschrift
zum Ausdruck, dass der drztlich nicht indizierte Konsum
unterbunden werden soll, da diese Modalitdten (im Gegen-
satz zum Erwerb) schlicht nicht erlaubnisfihig sind. Die
Straflosigkeit des Konsums selbst kénnte bildhaft als letzte
»antipaternalistische Hochburg“ des Betdubungsmittel-




hen“ Drogen der Anlage III die Entscheidungskompetenz
bzgl. der Abgabe durch den Apotheker sowie dem Er-
werb durch den Patienten auf den Arzt tibertragen, wobei
dessen Pflichten durch die Vorschriften der BtMVV kon-
kretisiert werden.?

Freilich ist dieses System in hohem Grade missbrauchs-
anfillig, da auch im Zeitalter der (mehr oder weniger)
Jlegal highs“* der (Substitutions-)Arzt als verldssliche
und v.a. ,sichere” Bezugsquelle eine echte Alternative fiir
Betdubungsmittelkonsumenten darstellt. Nicht nur was
die Qualitit der Betiubungsmittel selbst sondern auch
was das Risiko einer Strafverfolgung angeht, ist das Arzt-
Patienten-Verhiltnis ,steriler”. Das besondere Vertrauen,
das der Arzt in der nicht nur rechtlichen, sondern auch
medizinischen ,Grauzone“ der Therapie von Betdu-
bungsmittelabhingigen genieBt, duflert sich in einer
statistisch eher geringen Bedeutung der einschlidgigen
Vorschriften des BtMG in der PKS und Erhebungen des
Bundesamts, §§29 Abs. 1 Nr. 6, 7 BtMG sowie §29 I
Nr.14 BtMG i.V.m. §§ 1 ff., 16 BtMVV (diesbeziiglich ist
kein einziger Anwendungsfall in den drei untersuchten
Jahren zu verzeichnen).®

Wegen grundsitzlich ,hoher Hemmschwellen“ im Hin-
blick auf Strafverfolgungsmalnahmen gegen pflichtwid-
rig agierende Arzte kommt es erst bei Eintritt besonders
gravierender Schidden (schwere Gesundheitsschidigung,
Tod des Patienten) zur Aufdeckung missbriuchlicher
Verschreibungen. Die einfach strukturierten und leicht
nachweisbaren Delikte des BtMG nimmt die Staatsan-
waltschaft dann zur , Absicherung” in die Anklage auf.
Dies muss sie auch: Denn das Phinomen restriktiver
Verfolgungspraxis setzt sich im Eroffnungsbeschluss fort,
wenn trotz massiver bzw. absichtlicher Verstof3e gegen
Verhaltenspflichten keine vorsitzliche To6tung (bzw.
Mord) angeklagt wird.® Mit der Annahme eines dolus

strafrechts bezeichnet werden, die der Gesetzgeber (noch)
nicht zu stiirmen wagte. Umgekehrt kann auch ein Arzt die
normalen Umgangsweisen des § 29 I Nr.1, wie Handeltrei-
ben, Abgeben verwirklichen, insb. wenn er sich bspw. Sub-
stitutionsmittel fiir den Praxisbedarf hat verschreiben las-
sen und diese nun - u.U. eigenniitzig und mit Umsatzwil-
len — an den Siichtigen abgibt; mit anderen Worten entfal-
tet § 29 I Nr. 6 BtMG keine Sperrwirkung. Soweit die The-
rapievorschriften nicht in absoluten Ausnahmefillen eine
,Abgabe“ zulassen benétigt der Arzt — wie jeder andere
auch - eine Erlaubnis gem. § 3 BtMG des Bundesinstituts,
vgl. hierzu BGHSt 52, 271 = NStZ 2008, 574 = HRRS
2008 Nr. 683.
3 Zutreffend Patzak in Kérner/Patzak (Fn. 2) § 29 Teil 15 Rn.
6.
4 Zum Ganzen Patzak/Volkmer NStZ 2011, 498 ff.; dagegen
Nobis NStZ 2012, 422 ff.
5 BT-Drucks. 11/4329, S. 13.
Die im Raum stehende, aber kaum handhabbare Vorschrift
des § 30 I Nr. 3 BtMG wird hidufig einfach ignoriert oder ih-
re Voraussetzungen dogmatisch kaum vertretbar verneint.
Dazu fiihlt man sich gezwungen, wenn eine Haftung bzgl.
Korperverletzungsdelikte (im Hinblick auf das Eigenver-
antwortlichkeitsprinzip) ausscheiden soll, aber § 30 I Nr. 3
BtMG jedenfalls aus diesem Grunde nicht verneint werden
kann, weil die Rechtsprechung eine Anwendung der
Selbstgefihrdungsdogmatik auf die § 29 ff. BIMG (also § 30
BtMG einbezogen) ablehnt, vgl. hierzu BGHSt 46, 279 =
NJW 2001, 1802 (Gemeindepfarrerfall). Eine Differenzie-
rung erscheint insofern angebracht und ldsst sich dogma-

eventualis geht man im Medizinstrafrecht bekannterma-
Ben zuriickhaltend um und es scheint sich bzgl. des Vor-
satzmal3stabs eine genuin-arztspezifische Hemmschwel-
lentheorie etabliert zu haben,” die man auch als ,hippo-
kratische Vorsatztheorie“ bezeichnen kénnte.® Ob es sich
dabei um eine begriilenswerte Entwicklung handelt, sei
an dieser Stelle dahingestellt.

In der Praxis fiihrt sie dazu, dass sich die Strafbarkeit des
Arztes auf die Tatbestandszurechnung konzentriert.
Denn soweit eine Fahrldssigkeit im Raum steht, bereitet
die Sorgfaltspflichtverletzung als ,,Handlungsunwert“ des
Fahrldssigkeitsdelikts selten Probleme. Die Sorgfalts-
pflichten des Arztes sind im Falle des Umgangs mit ver-
schreibungspflichtigen Medikamenten im AMG und
BtMG konkretisiert, sodass deren Verletzung bzw. Nicht-
Beachtung die Sorgfaltswidrigkeit indiziert.” Daher wird
man bei wiederholten VerstdRen gegen die Vorschriften
des Betdubungsmittelgesetzes gravierender Art einen
Sorgfaltspflichtverstol bejahen kénnen.'® Beziiglich der
Kausalitdt koénnen sich zwar die typischen Fragestellun-
gen ergeben, welche die Feststellung eines Ursachenzu-
sammenhangs bei ungeklirter Wirkweise betreffen.!’ Da
der BGH dieses Problem auf die Ebene des § 261 StPO
verschoben hat (also eine ,,Uberzeugung“ von einer Kau-
salitit ausreicht),'> kommt es eben auf die entsprechen-
den Sachverstidndigengutachten und die hieraus resultie-
renden Feststellungen an, ob eine Kausalitdt bejaht wird
oder nicht.

tisch gut begriinden, hierzu Oglakcioglu, Der Allgemeine

Teil des Betdubungsmittelstrafrechts, 2013, S. 133 ff.
7 Zuletzt Kudlich NJW 2011, 2856 ff.; vgl. auch Knauer/Brose
in Spickhoff, Medizinrecht, 2011, §§ 211, 212 StGB Rn. 15.
Bezeichnend etwa die Ausfithrungen des LG Augsburg Urt.
v. 17.2.2006 - 3 KLs 400 Js 145306/04 im Falle einer drzt-
lich verursachten Levomethadon-Vergiftung: ,Mit dieser
Unterlassungstat befindet sich der Arzt direkt auf der
Grenze zum bedingt vorsitzlichen Totungsdelikt, zumal
sich sein Vorverhalten nicht nur als Ordnungswidrigkeit
nach der BtMVV, sondern als - zumindest fahrlidssig be-
gangene — Straftat nach § 29 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1, Nr. 6b
BtMG darstellt.“ Die Verurteilung erfolgte indessen wegen
vorsitzlicher Korperverletzung und fahrldssiger Tétung (2
Jahre 9 Monate).
Wobei im Ausnahmefall ein Verhalten trotz des Versto3es
gegen eine Sondernorm sorgfaltsgemil oder umgekehrt
trotz Beriicksichtigung aller Vorgaben pflichtwidrig sein
kann, Roxin, AT I, 4. Aufl. (2006), § 24 Rn. 16; Rengier, AT,
4. Aufl. (2012), § 52 Rn. 17; vgl. aber Kudlich in: Festschrift
fiir Otto (2007), S. 373 ff.,, der diesen Hinweis als ,Salvato-
rische Klausel“ entlarvt.
Somit konnen idrztlich begriindete Verschreibungen nicht
zu einer Fahrldssigkeitshaftung fithren, wihrend drztlich
nicht indizierte Rezepte nicht zwingend einen Sorgfalts-
pflichtverstofy bedeuten. Jedenfalls muss das Gericht — so-
weit es die Begriindetheit der Verschreibung nicht ohnehin
wegen §29 I Nr. 6a zu priifen hat, sich spitestens i.R.d.
§§ 222, 229 StGB mit der Frage auseinandersetzen, wie der
Begriff der drztlichen Indikation i.S.d. § 13 BtMG zu ver-
stehen ist. Zu den damit verkniipften medizinrechtlichen
Grundsatzfragen BGHSt 37, 383 = NJW 1991, 2359; Moll
NJW 1991, 2334; Kéhler NJW 1993, 762, 765; Laufs NJW
1989, 1521; Kiihne NJW 1992, 1547, 1548.
1 Volk NStZ 1996, 110; Hoyer GA 1996, 164 ff.
12 BGHSt 37, 106, 113 = NJW 1990, 2560 (Lederspray);

Spickhoff/Knauer/Brose (Fn. 7) §§ 211, 212 Rn. 11 m.w.N.




Il. Abschichtung nach
Verantwortungshereichen im Arzt-
Patienten-Verhiiltnis

Damit fokussiert sich die Frage nach einer Strafbarkeit
des Arztes auf die Zurechenbarkeit des tatbestandlichen
Erfolgseintritts im normativen Sinn. Sie bildet auch die
im Hinblick auf die enorme Strafrahmenverschiebung
bedeutsame Schnittstelle zwischen fahrldssiger Totung
gem. §222 StGB und Korperverletzung mit Todesfolge
als Vorsatz-Fahrldssigkeits-Kombination gem. §227
StGB. Denn dem Arzt kann keine vorsitzliche Korperver-
letzung als Ankniipfungstatbestand fiir § 227 StGB zum
Vorwurf gemacht werden, wenn gerade diese Intensitit
an Korperverletzung von der Einwilligung des Patienten
umfasst ist bzw. er sich diesbeziiglich eigenverantwort-
lich selbst gefdhrdet hat. Dabei muss gesehen werden,
dass die Dogmatik des BGH rund um die Abschichtung
nach Verantwortungsbereichen (in der Literatur unter
den Uberschriften weigenverantwortliche Selbstgefihr-
dung/einverstindliche Fremdgefihrdung® diskutiert)
vornehmlich anhand von Fillen fortentwickelt wurde, in
denen der Gefahrinitiator unmittelbar beim Verletzungs-
bzw. Gefihrdungsakt anwesend war. Da dies bei einem
Arzt hiufig der Fall sein kann — wie etwa beim Verabrei-
chen oder Uberlassen zum unmittelbaren Verbrauch —
aber im Falle der Verschreibung nicht muss, erscheint es
sinnvoll, diese beiden Fallgruppen voneinander zu tren-
nen. Dies aber nicht, weil jeweils unterschiedliche Regeln
gelten wiirden, als vielmehr aus dem Grund, dass be-
stimmte Regeln und Grundsitze erst im Rahmen der
jeweiligen Konstellation eine besonders exponierte Stel-
lung einnehmen."?

1. Grundlagen

Schlieflich gelten fiir alle Konstellationen auch im Ver-
hiltnis von Arzt und Patient im ersten Schritt die allge-
meinen Grundsitze: Derjenige, der an einer eigenverant-
wortlich gewollten (oder in Kauf genommenen) Selbstge-
fahrdung teilnimmt, macht sich nicht wegen eines vor-
sdtzlichen oder fahrldssigen Erfolgsdelikts der Korperver-
letzung oder des Totschlags strafbar.'* De lege lata exis-
tiert keine Strafbarkeit der Selbstverletzung in Form der
Selbsttotung bzw. Selbstverstiimmelung, sodass auch
eine Teilnahme an derartigen Handlungen mangels vor-
sdtzlich, rechtswidriger Haupttat ausscheidet. Der
Schutzbereich einer Norm zugunsten eines Einzelnen

13 Insofern sind hier einige Erwidgungen, die sich auf Konstel-

lationen beziehen, die nicht ausschliefflich im Verhiltnis
von Arzt und Patient vorkommen konnen (also im Verhilt-
nis Dealer-Konsument) auch dementsprechend tbertrag-
bar.

14 BGHSt 32, 262 = NJW 1984, 1469; BGH NJW 2003, 2326
m Anm. Herzberg NStZ 2004, 1; BayObLGSt 1996, 96; Lack-
ner/Kiihl, 27. Aufl. (2011), Vorb 12 vor § 211; Fischer 60.
Aufl. (2012), Vor §13 Rn. 36; Satz-
ger/Schmitt/Widmaier/Kudlich, StGB, 2010, Vor § 13 Rn.
59; Kiihl, AT, 7. Aufl. (2012), § 4 Rn. 89; Roxin (Fn. 9) § 11
Rn. 107 ff.; Stree JuS 1985, 179, 181.

endet dort, wo dessen eigener Verantwortungsbereich
beginnt."

Diese ,Eigenverantwortlichkeit“ hat sich im Bereich der
Totungs- und Korperverletzungsdelikte durch die zu-
nehmende Verfeinerung des Abschichtungsgedankens
durch Rechtsprechung und Literatur zu einem ,unsicht-
baren“ — aus Perspektive des Téters negativen — Tatbe-
standsmerkmal entwickelt (und damit auch zu einem
Vorsatzbezugspunkt,'® vgl. im Folgenden). Ein Tatbe-
standsausschluss'” setzt voraus, dass das ,spitere Opfer*
bei Beteiligung an der Tatbestandsverwirklichung: 1.
dispositionsbefugt iiber das beeintrichtigte Rechtsgut
war, 2. die geistige Reife bzw. Fihigkeit besal3, hieriiber
zu disponieren'® und 3. keinen rechtsgutsbezogenen
(und damit erheblichen) Willensméingeln unterlag.

Wihrend die Dispositionsbefugnis im Rahmen von Kor-
perverletzungsdelikten keine Probleme bereitet (und es
wohl im Allgemeinen anerkannt ist, dass auch die ,Le-
bensgefahr” im Hinblick auf die Straflosigkeit des Suizids
disponibel ist, soweit das Opfer Tatherrschaft beim un-
mittelbar lebensgefihrlichen Akt hatte'), ist die Einwil-
ligungsfahigkeit des Drogensiichtigen in jedem Einzelfall
genauerer Betrachtung zu unterziehen.”® Dabei darf die
grundsitzliche Einwilligungsfihigkeit — trotz bestehender
Uberschneidungen — nicht mit der Frage vermengt wer-
den, ob der Patient die Tragweite des Risikos iiberblickt
hat. Dies ist — da eine (verminderte) Schuldunfihigkeit
des Konsumenten zum Zeitpunkt der riskanten bzw.
selbstgefdhrdenden Handlung nicht den Regelfall dar-
stellt — jedenfalls im Verhiltnis von Arzt und Patient der

15 Dabei ist die in den soeben beschriebenen Handlungsmo-

dalitdten angelegte Differenzierung zwischen eigenverant-
wortlicher Selbstgefdhrdung (Verbrauchsiiberlassung) und
einverstandlicher Fremdgefihrdung (Verabreichung) jeden-
falls in diesem Kontext nicht von Relevanz. Schlief3lich
wirkt sie sich nur dort aus, wo beide Beteiligten eine echte
Todesgefahr in Kauf nehmen und man aufgrund der Tat-
herrschaft des Gefahrinitiators die Sittenwidrigkeitsklausel
des § 228 StGB in die Tatbestandszurechnung hineinwirken
lassen will, vgl. noch Fn. 19.
16 So ausdriicklich auch Beck-OK/Kudlich, Edition 22 (Stand
8.3.2013), § 15 Rn. 5.5.
Freilich muss diese Wendung hier im untechnischen Sinne
verstanden werden, m.a.W. hat eine Eigenverantwortlich-
keit nichts mit einem tatbestandsausschlieBenden Einver-
stindnis zu tun; man konnte insofern allenfalls von einem
eigenstindigen ,normativen Tatbestandausschliefungs-
grund“ sui generis sprechen, vgl. auch SSW-StGB/Kudlich
(Fn. 14) Vor § 13 Rn. 59.
Zur Einwilligungsfahigkeit des Drogenabhingigen Amelung
NJW 1996, 2393; zu einem Fall der Intoxikation des Kon-
sumenten vor der selbstgefidhrdenden Handlung BGH NStZ
1986, 266.
Ein Drogenkonsument sieht selbst bei hoheren Dosierun-
gen eine potentielle Lebensgefahr, nimmt aber nicht den
Tod billigend in Kauf (es sei denn er will sich einen golde-
nen Schuss setzen lassen), sodass jedenfalls in diesem Kon-
text selten von Bedeutung ist, ob eine einverstdndliche
Fremdgefihrdung im Hinblick auf die §§216, 228 StGB
iberhaupt zum Tatbestandsausschluss fithren kann (zu
dieser Wendung vgl. Fn. 17). Zur unterschiedlichen Be-
handlung von eigenverantwortlicher Selbstgefdhrdung und
einverstiandlicher Fremdgefihrdung vgl. auch BGHSt 53, 55
= HRRS 2009, Nr. 93 m Anm. Kudlich JA 2009, 389 sowie
BGH NJW 2003, 2326.
20 Amelung NJW 1996, 2393, 2395.




wohl hdufigere Grund fiir eine Verantwortungsverschie-
bung.

2. Verantwortung des Arztes hei
Verabreichen und Verbrauchsiberlassung

Im Bereich der Verabreichung sowie Verbrauchsiiberlas-
sung stehen sich Gefahrinitiator und Konsument unmit-
telbar gegeniiber, sodass es schon rein tatsichlich (kor-
perliche Anwesenheit, ,geistig-kommunikativer Aus-
tausch) hiufiger zu tatsichlichen Willensmingeln bzw.
Fehlvorstellungen kommen kann (Verwechslungen, tech-
nische Fehler und versehentliche Uberdosierungen), die
einer freiverantwortlichen Entscheidung des Konsumen-
ten bzw. Patienten entgegenstehen und zu einer Verant-
wortung des Arztes fiihren. Dies hat der BGH in seinen
zwei kurz nacheinander folgenden Entscheidungen (Ko-
kainverwechslung und Psycholyse-Fall) bestitigt,*! wobei
deutlich wurde, dass die Abschichtung nach Verantwor-
tungsbereichen zumindest im ersten Schritt keine Vor-
satzfrage ist, auch wenn die missverstindliche Uber-
schrift fiir die typische Fallgruppe solch einer Verlage-
rung - , iiberlegenes Wissen“? — das Gegenteil suggeriert.
Bei einem rechtserheblichen Irrtum (im Folgenden aa.)
geht die Verantwortung objektiv auf den Initiator iiber
(also denjenigen, der die gefihrliche Handlung ermég-
licht hat?®), die ,,Uberlegenheit” spielt nur fiir die Reich-
weite der Haftung eine Rolle. Liegt kein Irrtum vor, kann
in einem weiteren Schritt {iberpriift werden, ob ein insti-
tutionell angelegtes, sprich: grundsitzliches ,Wissensge-
fille“** (bb.) besteht.

a. Irrtimer iber das Gefuhrpotential

In erster Linie konnen - wie so eben erldutert v.a. im
Bereich der Verabreichung und Verbrauchsiiberlassung —
tatsdchliche Irrtlimer iiber das Risikopotential zu einer
Verantwortlichkeit des Arztes fithren. Hier muss der
Rechtsanwender irgendwo zwischen kalkuliertem und
eben nicht mehr kalkuliertem Risiko die Grenze ziehen
und anhand objektiver Kriterien im Einzelfall ermitteln,
welches Gefihrdungspotential fiir den Konsumenten
bestand und ob dieser das Risiko tiberblicken konnte.
Wihrend der Irrtum iiber Art und Qualitdt der Droge im
Rahmen der betiubungsmittelstrafrechtlichen Vorschrif-
ten als unbeachtlicher ,error in objecto” zu bewerten ist
(und allenfalls beziiglich der nicht geringen Menge gem.
§29a I Nr. 2 BtMG zu einem Vorsatzausschluss fiithren
kann), hat die Fehlvorstellung des Konsumenten tiber die
richtige Konsummethode, von der Drogenart und deren

21 BGHSt 53, 288 = HRRS 2009, Nr. 482 (Kokainverwechs-
lung); BGH NStZ 2011, 341 = HRRS 2011, Nr. 322 (Psy-
cholyse-Therapie) m Anm. jahn JuS 2011, 372; Jager JA
2011, 474.

2 Vgl. etwa Wessels/Beulke, AT, 42. Aufl. (2012), Rn. 187.

3 Soweit man wie Wessels/Beulke (Fn. 22) Rn. 187 danach
differenziert, ob den Beteiligten weitgehend die gleiche In-
formationsgrundlage zur Verfiigung stand (und bejahen-
denfalls eine Verantwortungsverschiebung abzulehnen ist),
wird im Verhidltnis von Dealer/Konsument, sowie
Arzt/Patient im Regelfall der Gefahrinitiator zur Verant-
wortung gezogen werden.

24 SSW-StGB/Kudlich (Fn. 14) Vor § 13 Rn. 59; Kiihl (Fn. 14)
§ 4 Rn. 89.

Reinheitsgrad immer einen Bezug zum Gefahrpotential
und ist damit rechtsgutsbezogen.

aa. Wesentliche und unbeachtliche Motivirrtimer

Der BGH lisst in diesem Zusammenhang nicht gelten,
dass Irrtiimer rund um die Konsistenz und Reinheit des
Stoffes gerade vom typischen Risiko umfasst seien, dem
sich das Opfer freiverantwortlich aussetze.” Vielmehr sei
nach Art und Tragweite des Irrtums zu differenzieren,
wobei der Senat solch einen generell hoheren Gefihrlich-
keitsgrad im Verhiltnis Heroin zu Kokain annimmt und
sich hierbei an den Grenzwerten fiir die nicht geringe
Menge orientiert.”® Das ist im Ergebnis sicherlich nicht
zu beanstanden, fiihrt aber de facto dazu, dass im Bereich
des Umgangs mit gefihrlichen Substanzen kaum mehr
irrelevante Motivirrtiimer vorstellbar sind*”’ und damit
der Gefahrinitiator regelmiRig neben den Umgangsver-
boten auch im Bezug auf die eingetretene Korperverlet-
zung oder gar Tétung ,verantwortlich ist.?

bb. Eigenverantwortliche (und somit ,,irrtumsfreie™)
Entscheidung des Opfers als Vorsatzhezugspunkt?

Damit ist man allerdings an einem wichtigen Punkt ange-
langt. Die Frage rund um das Vorliegen eines Irrtums, ist
vollkommen unabhingig von der Frage zu beurteilen, ob
der Tdter mit Wissen (oder ggf. mit Absicht), sprich mit
dolus directus hinsichtlich der Tatbestandsverwirkli-
chung agiert (also ob tatsichlich ein ,Wissensgefalle“
besteht). Anders gewendet: Erst das Wissen um das
Defizit fithrt zu einem Gefille, welches zur vorsitzlichen
Begehung fiihren kann (wobei an dieser Stelle nochmals
zwischen Korperverletzungs- und Tétungsvorsatz diffe-
renziert werden muss: wahrend der Arzt durch Vornah-
me der entsprechenden Handlung unproblematisch mit
Korperverletzungsvorsatz agiert, der ,erhalten bleibt,
wenn er sich keine Umstéinde vorstellt, die zu einer etwa-
igen Verantwortungsverschiebung fiihrten, muss bei
einem Totungsvorwurf — im Hinblick auf die ,hohe
Hemmschwelle“ - der entsprechende Vorsatz nochmals
explizit festgestellt werden).

%5 BGHSt 53, 288, 291 = HRRS 2009, Nr. 482.

26 Vgl. bereits Fn. 21, zusf. Lange/ Wagner NStZ 2011, 67.

27 Damit ist zugleich auch gesagt, dass die Verantwortungs-
verschiebung bei festgestellten rechtsgutsbezogenen Fehl-
vorstellungen keine Probleme bereitet. Schwieriger wird es,
wenn man nicht auf die konkreten Vorstellungen der Betei-
ligten bzgl. des Risikopotentials zuriickschlieBen kann (vgl.
zuletzt den Trierer-GBL-Fall, BGH NStZ 2012, 319 =
HRRS 2012, Nr. 333). Dann muss anhand objektiver Krite-
rien ,zugeschrieben“ werden, welches Mindestrisiko das
Opfer typischerweise auf sich nimmt, wobei das Opfervor-
verhalten und die Umstidnde im konkreten Einzelfall (Ver-
hiltnis zwischen Gefahrinitiator und Gefdhrdungsopfer, Art
und Intensitdt der Gefahr) wichtige Indizien hierfiir bereit-
stellen, hierzu auch Murmann NStZ 2012, 387 ff.; Kuhli
HRRS 2012, 331; Puppe ZIS 2013, 45; Briining ZJS 2012,
691, Oglakcioglu NStZ-RR 2012, 246 f.

Ein unbeachtlicher Motivirrtum lieBe sich etwa nur noch
dann annehmen, wenn der Konsument iiber die Herkunft
der Droge (bei gleicher Wirkstoffmenge) irrt oder der Pati-
ent {iber die Ubernahme der Kosten durch die Krankenkas-
se.
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Dagegen ist von einem tatsdchlichen Irrtum {iiber die
Voraussetzungen der Zurechenbarkeit auszugehen, wenn
der Gefahrinitiator selbst nicht um den Irrtum des Op-
fers bzw. um das erhohte Risikopotential weil. Dieser
Irrtum tiber die Tatsachen, welche eine eigenverantwort-
liche Entscheidung des Opfers ausschliefen, kann dann
tiber §16 I 2 StGB zur Fahrlissigkeitshaftung fiihren,
muss er aber ebenso nicht.?* Genau dieser Fehler ist der
Vorinstanz im Psycholyse-Fall unterlaufen, wenn sie
apodiktisch feststellt, dass ,ein Fall einer dem Ange-
schuldigten nicht zuzurechnenden eigenverantwortlichen
Selbstschidigung (...) wegen der groben Pflichtverlet-
zungen des Angeschuldigten und seines iiberlegenen
Sachwissens bei der Substitution nicht“ vorliegt und aus
diesem Grund die vorsitzliche Korperverletzung an-
nimmt, die den Ankniipfungspunkt fiir die (fehlerhaft)
bejahte Erfolgsqualifikation des § 227 StGB bildet.*

b. .. Institutionelles™ Wissensgefiille? Zum Arzt-Patienten-
Verhiiltnis

Freilich ist dieser Fehler der Vorinstanz zumindest im
konkreten Fall insofern nachvollziehbar, als im Arzt-
Patienten-Verhiltnis die Rechtsprechung von Grund auf
ein ,Wissensgefille“ annimmt, um das sich auch der Arzt
im Regelfall bewusst ist.*’ Damit ist man beim eingangs
genannten, ,institutionellen Wissensgefille angekom-
men. Insofern kehrt man den Grundsatz, wonach sich
zweil eigenverantwortliche Individuen gegeniiberstehen
zu Lasten des Arztes um und geht von seiner prinzipiel-
len Handlungsherrschaft aus. Der Arzt hat kraft seiner
Befugnis, den Umgang mit gefihrlichen Stoffen zu legali-
sieren bzw. Dritten die Verfiigungsgewalt hieriiber zu
verschaffen eine besondere Verantwortung dafiir, dass die
rechtlichen Vorschriften eingehalten werden.*> Soweit
man diese besondere Position des Arztes als ,,Beliehener”
des Bundesinstituts fiir Arzneimittel und Medizinpro-
dukte ausblendet und sich ausschlieflich auf das Ver-
hiltnis von Arzt und Patient fokussiert, bleibt der Be-
zugspunkt des beschriebenen Wissensgefilles , instituti-
oneller Art. Schlielich ist davon auszugehen, dass der
Arzt in aller Regel (wenn der Patient nicht selber Substi-
tutionsarzt ist) {iber die bessere Sachkenntnis bzgl. der
Wirkungen, Gefahren und Suchtpotentiale des konkreten
Priparates verfiigt.”® Diese Schieflage muss der Arzt
durch eine ausreichende Beratung, Anamnese und Uber-
wachung wieder kompensieren, das ,Wissensgefille“ so
wieder einebnen.**

Damit ist zugleich gesagt: Wenn dieses ,Wissensgefille“
ausschlie8lich auf dem besonderen Sachwissen des Arz-
tes basieren soll, heif3t dies nicht automatisch, dass diese

% Die Konsequenz von solch einem - dogmatisch keinesfalls

abgesegneten — Konstrukt wire, dass bei einem umgekehr-
ten Irrtum (der Gefahrinitiator geht davon aus, der Patient
wiirde sich irren, obwohl sich dieser des eingegangenen Ri-
sikos gdnzlich bewusst ist) ein untauglicher Versuch der
Korperverletzung, bei entsprechendem Vorsatz auch der
T&tung in Betracht kdme.

30 BGH NStZ 2011, 341, 342 = HRRS 2011, Nr. 322.

31 Vgl. nur BayObLG JR 2003, 428.

32 Weber BtMG, 4. Aufl. (2013), § 13 Rn. 88 ff.

3 Korner/Patzak (Fn. 2) §30 Rn. 96; vgl. hierzu auch
BayObLG NJW 2003, 371.

3 BGH NStZ 1985, 25; BGH NStZ 2001, 205.

Uberlegenheit ,kRausal“ (hier im weiteren Sinne) fiir das
verwirklichte Risiko war: Tatsdchliche Umstinde im
Einzelfall konnen somit stets die ,institutionelle* Ver-
antwortungsverschiebung kontraindizieren bzw. ,liberla-
gern“. SchlieBlich ist der Arzt nicht vor dufleren Risiko-
faktoren bewahrt; er kann gemeinsam mit dem Patienten
einem Irrtum unterliegen. Dies &dndert freilich nichts
daran, dass bei einem gemeinsamen Irrtum die Tatherr-
schaft bzw. die Verantwortlichkeit objektiv auf den Arzt
ibergeht, doch kann nun sein Vorsatz bzgl. des ,institu-
tionellen“ Wissensgefilles (das im Regelfall vorliegt)
nicht ausreichen, da sein daraus resultierendes
»Pflichtenpaket auf einer falschen Tatsachengrundlage
basiert. Er kann in solch einem Fall das Gefille nicht
einebnen. Dies ist insb. fiir den Korperverletzungsvorsatz
von besonderer Relevanz, da dessen Wegfall (siehe oben)
einer Korperverletzung mit Todesfolge gem. § 227 StGB
die Grundlage entzieht.

Das institutionelle ,Wissensgefille“ kann somit nicht
automatisch zu einer Haftung des Arztes fiihren, selbst
wenn der Arzt pflichtwidrig agiert bzw. das ,,Ungleich-
gewicht“ nicht kompensiert hat. Noch deutlicher wird
dies, wenn es zu einem unverantwortlichen Konsum
durch den Patienten kommt, der auch bei Einhaltung
allerhochster Sorgfalt niemals vermeidbar gewesen wire.
Dies ist denkbar, wenn der Arzt zum Zeitpunkt des Kon-
sums nicht zugegen ist, also bei der (kontraindizierten)
Verschreibung von Betdubungsmitteln.

3. Zum Zurechnungsabbruch durch
Drittverhalten bei kontraindizierter
Verschreibung von Betdubungsmitteln

Auch i.R.e. kontraindizierten Verschreibung griindet die
Tatherrschaft des Arztes regelmiRig auf dem beschriebe-
nen, ,institutionellen® Wissensgefille. Soweit er diese
»Schieflage” nicht durch eine den gesetzlichen Mindest-
vorgaben entsprechende Untersuchung, Beratung und
Uberwachung kompensiert hat, kann ihm eine auf den
Konsum eines verschriebenen (Substitutions-)Mittels hin
eingetretene Verletzung bzw. Tétung des Patienten zuge-
rechnet werden. Verordnet ein Arzt seinem Patienten,
von dem er weill, dass er schwer drogenabhingig ist,
ohne medizinische Indikation und gegen die Regeln &rzt-
licher Kunst betdubungsmittelhaltige Medikamente, und
manifestiert er hierdurch die Sucht, kann er somit —
soweit er die suchterhaltende Wirkung und Kontraindi-
kation in Kauf genommen hat - jeweils wegen Korperver-
letzung mittels einer das Leben gefihrdenden Behand-
lung bestraft werden.* Gleiches gilt, wenn der Patient
bestehende Gefahren sieht, das Potential aber verdringt,
indem er die Aufkldrung des Arztes nicht ernst nimmt,
bagatellisiert.*® Die Beispiele machen deutlich, dass der
potentielle Missbrauch bereits zum Zeitpunkt der Ver-
schreibung fiir den Arzt erkennbar sein muss, da er wih-
rend des eigentlichen Konsumakts gerade nicht anwe-
send ist.

% LG Augsburg Urt. v. 18.12.2007 - 8 Ks 200 Js
124164/07DRsp Nr. 2009/9813 = NStZ-RR 2008, 231
(Kotz/Rabhlf).

% Freund/Klapp JR 2003, 431.




Dabei kénnen sich im Hinblick auf die , Abwesenheit*
des Arztes wahrend des eigentlichen Konsumvorgangs
zwei Fragen stellen: Zum einen sind an der Ermogli-
chung des Drogenkonsum nunmehr weitere Personen
beteiligt, sodass sich — wie hiufig bei der mittelbaren
Ermoglichung einer vorsdtzlichen oder fahrldssigen To6-
tung bzw. einem Suizid - die Frage eines ,Regressver-
bots“ stellt. Zum anderen muss gesehen werden, dass
gerade das System der Verschreibbarkeit eines Betidu-
bungsmittels zur faktischen ,Verkehrsfihigkeit“ der Dro-
ge flihrt und somit immer ein Restrisiko (der Weitergabe,
des Bunkerns oder des Ansammelns zum Zwecke der
kumulativen Einnahme) bestehen bleibt. Die daraus
resultierenden Gefahren koénnen dem Arzt nach den
Grundsitzen der berufsbedingten Tatbestandsverwirkli-
chung®” nicht angelastet werden, wenn die Verschreibung
wirksam und irztlich indiziert ist.*® Doch ist der Uberle-
gung nachzugehen, inwiefern dies auch gilt, wenn die
Verschreibung ,missbrauchlich® erfolgte, sprich: gegen
Formvorschriften nach der BtMVV verstoflen wurde,
oder die #rztlichen Uberwachungs- und Kontrollpflichten
nicht eingehalten wurden.

a. Mittelbares Inverkehrbringen als fahrlissige Totung?

Wie bereits erldutert, existieren in den Fillen der miss-
briauchlichen Verschreibung des Arztes — im Gegensatz
zur Verbrauchsiiberlassung und dem Verabreichen - tiber
den Patienten hinaus weitere ,Verantwortungstriger®,
deren Drittverhalten einer Zurechnung entgegenstehen
kann, man denke an den herausgebenden Apotheker, an
aufsichtspflichtige Angehorige (die u.U. das Rauschgift
fiir den Siichtigen ,deponieren”) oder Mitarbeiter von
Sucht- oder Justizvollzugsanstalten. Ob das Verhalten
Dritter allerdings den Arzt hinsichtlich des Fahrlidssig-
keitsvorwurfs entlasten kann, erscheint zweifelhaft: Man
kniipft letztlich an das Inverkehrbringen einer gefihrli-
chen Substanz, mithin soll die Sorgfaltspflicht gerade
auch vorsitzliches Drittverhalten abwenden, weswegen
derartige Erwagungen auf den ersten Blick nicht weiter-
fithren.* Verlockend erscheint es, die Parallele zum fahr-
lassigen Umgang mit einer Waffe zu ziehen, der letztlich
zur Tétung eines Dritten fiihrt.*® Doch hinkt der Ver-
gleich schon aufgrund des Umstands, dass dort die fahr-
lassige Aufbewahrung des gefihrlichen Gegenstands

37 Kudlich, Die Unterstiitzung fremder Straftaten durch be-

rufsbedingtes Verhalten, 2004, S. 36 sowie S. 65 f.

Dies diirfte jedenfalls fiir die Delikte gelten, welche die
korperliche Unversehrtheit bzw. das Leben des Patienten
schiitzen. Ob im Hinblick auf die betdubungsmittel-
strafrechtlichen Vorschriften eine drztlich indizierte
Verschreibung dennoch zur Strafbarkeit fithren kann (in-
dem etwa ein fahrldssiges Inverkehrbringen angenommen
wird), ist umstritten, allerdings jedenfalls im Bereich der
Fahrldssigkeit kritisch zu sehen, da der Gesetzgeber die
fahrldssige Verschreibung aus dem Katalog des §29 IV
BtMG genommen hat, hierzu Oglakcioglu (Fn. 6), S. 215 ff.
m.w.N.

3 Hierzu auch Wessels/Beulke (Fn. 22) Rn. 192; Schiinemann
GA 1999, 207, 224; Otto in Festschrift fiir Wolff (1998), S.
412 ff.; Mitsch ZJS 2011, 128, 131; Zum Fahrldssigkeitsre-
gress bei vorsitzlichem Drittverhalten Spendel JuS 1974,
749, 756; Welp JR 1972, 427, 429; sowie Heinrich, AT I, 2.
Aufl. (2010), Rn. 254.

Vgl. das Urteil des LG Stuttgart zum Amoklauf von ,Win-
nenden® Mitsch ZJS 2011, 128, 131.
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unmittelbar zum vorsitzlichen Schiadigungsverhalten
fithrt, wihrend beim Arzt als fahrldssig Inverkehrbrin-
genden nochmals mindestens zwei (ggf. ebenso fahrlis-
sig) agierende Personen dazwischen geschaltet sind.
Auflerdem hat der Arzt keine Verfligungsmacht iiber die
Betdubungsmittel, beherrscht den Gefahrenherd also
nicht unmittelbar, was in den Fillen des fahrldssigen
Umgangs mit einer Waffe origindrer Ankniipfungspunkt
fiir die strafrechtliche Haftung ist. SchlieBlich verschreibt
der Arzt auch keine tddliche Dosis, d.h. soweit das Mittel
tatsiachlich als ,,Gift“ missbraucht wird, miisste der vor-
sdtzlich handelnde Dritte das Gefahrpotential durch
weitere Handlungen (Beimischen, Ansammeln etc.)
verschdrfen. Zuletzt lduft der Regress bei selbstschidi-
gendem Verhalten Dritter Personen ohnehin leer, weil ein
Suizid mittels des gefdhrlichen Gegenstands bzw. der
Substanz kaum zurechenbar ist. Insofern kann es auch im
Falle der Waffe nicht Schutzzweck der Norm sein, eine
Pistole sorgfdltig aufzubewahren, um (versuchte) Selbst-
tétungen zu verhindern.*!

aa. Der Apotheker als Zwischeninstanz

Im typischen Fall einer Verschreibung muss sich der
Patient mit seinem ,gelben Rezept“ in die Apotheke
begeben und sich die Betdubungsmittel aushindigen
lassen. Damit hat die Apotheke die tatsdchliche Verfii-
gungsmacht iiber die Betdubungsmittel, sodass die Uber-
legungen zum fahrldssigen Umgang mit gefdhrlichen
Gegenstinden und Substanzen allenfalls auf diesen Per-
sonenkreis {ibertragbar erscheinen. Die Aufbewahrung
und Abgabe von verschreibungspflichtigen Medikamen-
ten aus Apotheken unterliegt dem strengen Reglement
des BtMG (vgl. § 15 BtMG) sowie der BtMVV, vgl. nur
§5 VIII, § 12 I Nr.4, II BtMVV. Ein Versto gegen die
dort aufgestellten Priifungs- und Umgangspflichten kann
nicht nur eine Ordnungswidrigkeit gem. §32 I Nr. 6
BtMG, sondern auch als unerlaubte Abgabe gem. § 29 I
Nr.7 BtMG zu bewerten sein.*” Dabei ist allerdings zu
beriicksichtigen, dass der Apotheker lediglich die Wirk-
samkeit der Verschreibung (also die duflere Form) zu
tiberpriifen hat, deren Begriindetheit aber schon rein
faktisch niemals iiberpriifen kann.* Soweit man also ein
Regressverbot konstruieren will, ist zu differenzieren.
Wird der Apotheker lediglich als ,verlingerter Arm“ des
Arztes tidtig, indem er auf eine formwirksame Verschrei-
bung hin das Betdubungsmittel herausgibt, unterbricht
sein Verhalten nicht die Zurechnungskette. VerstoRt

41 BGHSt 24, 342, 344 = NJW 1972, 1207. Dies hat der BGH
letztlich auch im Gemeindepfarrer-Fall (vgl. Fn. 6) erkannt
und verneint die vorsitzliche Uberlassung mit Todesfolge.
Da der BGH aber eine Anwendung der Selbstgefihrdungs-
dogmatik i.R.d. § 30 I Nr. 3 ablehnt, gelangt er zu diesem
Ergebnis mit der Annahme, dass der Arzt (trotz Vorsatz
bzgl. des Todeseintritts!) nicht leichtfertig handele. Letzt-
lich hitte man zu einem dogmatisch sauberen Ergebnis ge-
langen kénnen, in dem man unabhingig vom ,Eigenver-
antwortlichkeitsgedanken“ den tatbestandsspezifischen Ge-
fahrverwirklichungszusammenhang verneint (was i.U. eine
eigenstindige Bedeutung dieses Begriffs legitimiert), hierzu
Oglakcioglu (Fn. 6), S. 144 ff.

42 Korner/Patzak (Fn. 2) § 29 Teil 16 Rn. 16 ff.

43 Weber (Fn. 33) §29 Rn. 1384; ggf. hat er aber Riicksprache
mit dem behandelnden Arzt zu halten, vgl. BGHSt 9, 370 =
NJW 1957, 29; OLGSt Bamberg StRR 2008, 353.




dagegen der Apotheker gegen die gesetzlich statuierten
Mindestkontrollpflichten, kann die Herausgabe an den
Patienten nicht mehr dem Arzt angelastet werden. Inso-
fern kénnte man auch davon ausgehen, dass es schlicht
»atypisch” ist, wenn der angelegte Kontrollmechanismus
versagt.

Der Patient ist dann nicht unmittelbar ,Opfer” der von
dem Arzt begangenen Sorgfalts- und Uberwachungs-
pflichtverletzungen, die ihrerseits eine vorsitzliche Scha-
digung ermoglichte; vielmehr perpetuieren die Apotheker
ihrerseits die Verletzung dieser Sorgfaltspflichten, wobei
in dem vom BtMG konzipierten, abgestuften Kontrollsys-
tem ein Riickgriff auf die frithere Instanz nur dann sach-
gerecht erscheint, wenn die zweite Kontrollinstanz ihren
(wesentlich konzentrierteren, aber dafiir ,,grundlegende-
ren”) Pflichten nachgekommen ist.

bh. Weitere Beteiligte

Basierend auf den oben aufgestellten Grundsitzen, kann
vorsitzliches oder fahrlissiges Verhalten Drittbeteiligter
die Zurechnung im Hinblick auf den pflichtwidrig agie-
renden Arzt oder Apotheker nur dann unterbrechen,
wenn deren Handlung die ,Gefahr“ des Missbrauchspo-
tentials signifikant erhcht hat (etwa bei der Bildung
eines Drogendepots durch die Ehefrau wihrend einem
JVA-Aufenthalt des Siichtigen).

b. Zur Verwirklichung des ,.Restrisikos™

Zuletzt sei angemerkt, dass auch der Arzt nicht vor jegli-
chem Missbrauch gewahrt ist und dementsprechend eine
Haltung kritisch zu sehen ist, wonach sich ein Arzt im-
mer dann wegen fahrlissiger Tétung verantworten soll,
wenn er einem Drogenabhingigen eine groere Menge
eines Substitutionsmittels verschreibt als zuldssig unab-
hingig davon, ob der Drogenabhingige die richtige Do-
sierung kennt.** Will man dies damit begriinden, dass der
Arzt wegen der Unberechenbarkeit des Verhaltens von
Drogenabhingigen nicht darauf vertrauen diirfe, dass
sich diese an die Dosierungsempfehlung halten werden,
diirfte es das System der Verschreibung gar nicht geben.
Wenn im Rahmen einer Substitutionsbehandlung eine 7-
Tage-Take-Home-Verschreibung zulissig sein soll,* dann
wvertraut” bereits die Rechtsordnung dem Konsumenten,
sodass es merkwiirdig erscheint, dem Arzt dieses Ver-
trauen zu versagen. Mit anderen Worten lisst die BEIMVV
(freilich unter strengen Voraussetzungen) ein ,Restrisi-
ko“ zu, das sich stets verwirklichen kann, unabhingig
davon, wie sorgfiltig der Arzt agiert oder nicht. Dann
kann es aber, soweit sich genau dieses , Restrisiko® ver-
wirklicht, keine Rolle mehr spielen, wie grob fahrldssig
der Arzt agiert hat. Die bloBe Ermdglichung einer Uber-

4 BGH]JR 1979, 429.

4% Vgl. §5 VIII BtMVV: Gerade i.R.e. Substitutionsbehand-
lung muss zur Erreichung des Therapieziels auch bei ge-
fahrlicheren Substanzen dem Patienten ab einem bestimm-
ten Stadium ein Mindestmall an Vertrauen entgegenge-
bracht werden, zu diesen Uberlegungen rund um die
,Take-Home-Verschreibung” vgl. Weber (Fn. 33) §5
BtMVV Rn. 91.

dosierung kann noch keine Fahrldssigkeitshaftung nach
sich ziehen, da diese nicht anders beurteilt werden kann,
als das Reichen des Stricks zur Selbsttotung. Auch das
institutionelle Wissensgefille (und damit ist man wieder
bei den anfinglichen Uberlegungen angekommen) kann
hier keine Rolle spielen, da es wohl zum Grundrepertoire
einer jeden natiirlichen, einigermaflen verstindigen Per-
son (und damit auch erst Recht des ,zwischenzeitlich®
krankhaft Siichtigen) zdhlen diirfte, dass jede Substanz
(Salz, Paracetamol oder Polamidon als Substitutionsmit-
tel) in Uberdosierungen schidlich fiir den menschlichen
Organismus sein kann. Insofern reicht bereits ,,das kleine
Einmaleins“ fiir die Erkenntnis, dass bei einer Aufteilung
von etwaigen Rationsflischchen in Wochentags-Rationen
sieben Rationen auf einmal bereits das Siebenfache der
sempfohlenen“ Tagesdosis sind. Der Arzt konnte aller-
dings auch nicht verhindern, dass der Patient Rationen
bunkert bzw. ansammeln ldsst, um diese gewinnbringend
weiterzuverkaufen oder auf einmal einzunehmen, um
sich selbst zu t6ten.

Ill. Fazit

Im Rahmen einer Ermdéglichung des Drogenkonsums
durch einen (verschreibenden) Arzt ist die Frage nach
dessen objektiver Verantwortlichkeit genauerer Uberprii-
fung zu unterziehen. Das institutionell angelegte ,Wis-
sensgefille” darf nicht dazu verleiten, per se eine ,Ver-
antwortung® (und schon gar nicht eine vorsétzliche Be-
gehung) anzunehmen, wenn der Arzt sorgfaltspflichtwid-
rig bzw. sogar in strafbarer Art und Weise, vgl. § 29 I Nr.
6 BtMG Betdubungsmittel verschrieben hat. Die Verant-
wortung des Arztes kann institutionell angelegt sein oder
durch einen Irrtum des Patienten entstehen. Ein durch
sonstige Irrtiimer des Opfers entstehender Wissensman-
gel ,liberlagert“ das institutionelle Wissensgefille und
kann damit nicht ,.ausgeglichen” werden, wenn der Arzt
seinerseits einem Irrtum unterliegt, insb. kann sein Vor-
satz bzgl. des grundsitzlichen Wissensgefilles nicht
ausreichen, da sein daraus resultierendes ,Pflichtenpa-
ket“ auf einer falschen Tatsachengrundlage basiert. Viel-
mehr fiihrt ein Irrtum iber die Verantwortlichkeit als
Tatbestandsmerkmal regelmiBig zur Fahrlissigkeit gem.
§16 I 2 StGB. In den Fillen der Verschreibung ist zu
beachten, dass sich trotz einer grundsdtzlichen Verant-
wortlichkeit des Arztes Situationen ergeben konnen, in
denen erst das Verhalten Dritter (insb. das eines pflicht-
widrig agierenden Apothekers) die schidigende Hand-
lung ermdglicht oder das Verhalten des Patienten selbst
als Verwirklichung des ,Restrisikos“ angesehen werden
muss, dass dem Arzt nicht mehr zurechenbar ist. Im
Regelfall wird dieses ,Restrisiko” dadurch indiziert, dass
das Gefahrpotential der Handlung des Arztes durch wei-
tere Akte Dritter erst erhdht werden muss. Nur bei solch
einer differenzierten Betrachtung lidsst sich einer ,Ver-
schleifung” von Sorgfaltspflichtverletzung und Zure-
chenbarkeit des Korperverletzungs- bzw. Totungserfolgs
entgegenwirken, zu der man unter Zugrundelegung einer
,hippokratischen Vorsatztheorie“ vielleicht eher geneigt
ist.
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Engelmann — Strafbare Beteiligung am Ehrenmord

Strafbare Beteiligung am Ehrenmord

— Lugleich Besprechung von LG Detmold, Urteil v. 4.2.2013, 4 Ks — 31 Js

184/12 — 56/12 (Fall ,,Arzv 0.") -

Von Rechtsassessor Bjorn Engelmann, Erlangen/Nirnberg*

Der Beitrag erortert die rechtlichen und praktischen
Probleme bei der Anwendung der §§ 25 ff. StGB auf die
Fille des Ehrenmordes vor dem Hintergrund einer aktu-
ellen Entscheidung des LG Detmold, die unldngst durch
den BGH bestitigt wurde.

. Einleitung

Die juristische Aufarbeitung sogenannter ,Ehrenmord-
Fille“ hat in jlingerer Zeit wiederholt die deutschen
Strafgerichte beschiftigt und ist dabei auf breiten Wider-
hall in der medialen Berichterstattung gestoen.' Beson-
deres Interesse verdient hier der rechtliche Ansatz in der
vor kurzem rechtskriftig gewordenen Entscheidung des
LG Detmold vom 4.2.2013% Das Gericht greift dort auf
die umstrittene Rechtsfigur der Beihilfe durch Unterlas-
sen zurlick und verurteilt folglich den Angeklagten als
Gehilfen eines Mordes gem. §§ 211, 13 Abs. 1, 27 Abs. 1
StGB. Der vorliegende Beitrag zeigt am Beispiel dieses
Falles die rechtlichen Probleme, die bei einer solchen
strafrechtlichen Sanktionierung von ,im Hintergrund“
wirkenden Tatbeitrigen nicht am Tatort prisenter Perso-
nen entstehen konnen, auf und setzt sich kritisch mit der
vom LG Detmold gefundenen Lésung auseinander. Die
Kernfrage lautet hierbei: Welche strafrechtliche (Mit-)
Verantwortung kommt bei von einem Familienverband
gelebten religios-kulturell geprdgten Ehrvorstellungen,
die in einem Ehrenmord kulminieren, den die Tatbege-
hung unterstiitzenden bzw. sie gutheilenden Familien-
angehorigen, insbesondere dem Familienoberhaupt und
gleichzeitigem Vater des Opfers, zu?

Der Verf. ist Doktorand bei Prof. Dr. Hans Kudlich, Lehr-

stuhl fiir Strafrecht, Strafprozessrecht und Rechtsphiloso-

phie sowie Student der Philosophie und Politikwissenschaft

(jeweils Universitit Erlangen-Niirnberg).

Vgl. neben dem hier behandelten Fall , Arzu O.“ etwa auch

den sog. ,Kieler Ehrenmordfall“ (BGH BeckRS 2012,

23537).

2 Az. 4 Ks - 31 Js 184/12 - 56/12 = BeckRS 2013, 06392;
die Entscheidung bestitigend: BGH, Beschluss v.
28.8.2013, Az. 4 StR 268/13 - nicht verdffentlicht (Verwer-
fung der Revision des Angeklagten als unbegriindet gem.
§ 349 Abs. 2 StPO ohne weitere Begriindung, da die Nach-
priifung des Urteils auf Grund der Revisionsrechtfertigung
keinen Rechtsfehler zum Nachteil des Angeklagten ergeben
habe) — Auskunft der Pressestellen des BGH und des LG
Detmold und Pressemitteilung des LG Detmold v.
6.9.2013.

HRRS September 2013 (9/2013)

Il. Suchverhalt und Entscheidung des LG
Detmold

Der Entscheidung des LG Detmold lag nach den Feststel-
lungen des Gerichts im Wesentlichen folgender Sachver-
halt zu Grunde:

Der tiirkischstimmige Angeklagte, der streng gliubig ist
und der Religionsgemeinschaft der Jesiden® angehort,
siedelte 1985 mit seiner Frau und seiner Tochter sowie
seinen Eltern aus der Tiirkei nach Deutschland iiber.
Dort wurden noch neun weitere Kinder, darunter die
Tochter A (im Urteil: ,K 7“), geboren. Der Angeklagte
lebte sich duBerlich schnell in Deutschland ein und ist
seit 20 Jahren bei demselben Unternehmen beschiftigt.
Dennoch blieben er und die iibrigen Familienmitglieder
(mit Ausnahme des spiteren Opfers A) mit den religic-
sen Uberzeugungen aus ihrer Heimat, namentlich denen
der religiosen Minderheit der Jesiden, fest verwurzelt.
Das Familienleben war daher bestimmt durch die jesi-
disch-patriarchalischen Wertvorstellungen des Angeklag-
ten und seiner Verwandten, wobei der Angeklagte in der
streng hierarchisch gegliederten Familie die Position des
Familienoberhaupts innehatte. Im Jahr 2011 begann die
im Jahr 1993 in Deutschland geborene, damals bereits
volljahrige, A sich hinsichtlich ihrer Handlungsweise von
den religiosen Wertvorstellungen des Angeklagten zu
entfernen. Eine wichtige Rolle spielte hierbei die Bezie-
hung der A zu dem Zeugen Z 7, den sie bei ihrer Arbeit
in der Bickerei der Familie des Z 7 kennen lernte. Die A
verliebte sich in Z 7 (der nicht jesidischen Glaubens ist)
und begann mit ihm im Sommer 2011 eine (intime)
Liebesbeziehung.

Durch ihre Handlungsweise setzte sich die A, die im
Sommer 2011 noch im elterlichen Haushalt lebte, in
Widerspruch zu den jesidischen Wertvorstellungen ihrer
Familie. Diese verbieten sowohl die Beziehung zu einem
Nicht-Jesiden als auch den vorehelichen Geschlechtsver-
kehr. Ein Verstol3 gegen diese Verhaltensanforderungen
ist nach den religiésen Wertvorstellungen des Angeklag-
ten, seiner Familie und der jesidischen Gemeinschaft, der
die Familie in Deutschland angehort, als Ehrverstof3
anzusehen, fiir den auch dem Familienoberhaupt die
Verantwortung zugewiesen wird.

3 Gebriuchlich ist auch die Schreibweise , Yeziden“.
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Als der Angeklagte davon Kenntnis erlangte, dass seine
Tochter einen nicht-jesidischen Freund hatte, mit dem sie
Geschlechtsverkehr vollzogen hatte, ziichtigte der Ange-
klagte sie vor den Augen der Familie, um ihr sowie dem
Rest der Familie vor Augen zu fiithren, dass er derartige
VerstoRe nicht duldete. Hierzu beschimpfte der Ange-
klagte die A und ohrfeigte sie mit voller Wucht. Mit der
Billigung und auf Anweisung des Angeklagten* schlug
sodann der Bruder K 5 mit einem massiven Holzstock auf
seine Schwester ein. Die {ibrigen anwesenden Familien-
mitglieder (die Mutter und die Schwestern K 1 und K 9
der A) unternahmen hiergegen nichts und billigten die
Ziichtigung. Durch die Schlédge erlitt A zahlreiche groB-
flichige Himatome an den Armen, Beinen und am Ober-
korper. Um weitere ,,Ehrverstof3e“ auszuschlieBen befahl
der Angeklagte der A, ihre Arbeit in der Bickerei der
Familie des Z 7 aufzugeben und untersagte ihr, das Haus
zu verlassen. Der Angeklagte drohte damit, dass ansons-
ten ,einiges” passieren wiirde.

A war daraufhin vollig verschiichtert und nahm die Dro-
hungen sehr ernst. Als sie im Folgenden ein Gesprich
des Angeklagten mit K 5 belauschte, in dem beide dar-
tiber sprachen, dass es das Beste sei, sie im Wald zu
verscharren und dann als vermisst zu melden, bekam sie
groBe Angst um ihr Leben. In einem unbeobachteten
Moment fliichtete sie aus dem elterlichen Haus zu einer
Freundin. Bald danach begab sie sich zur Polizei, schil-
derte die Vorfille und erstattete Strafanzeige gegen den
Angeklagten. Auf Anraten und unter Vermittlung durch
die Polizei begab sich A daraufhin zu ihrem Schutz in ein
Frauenhaus.

Am 1.9.2011 bemerkten der Angeklagte und seine Fami-
lie die Flucht von A und begannen auf Betreiben des
Angeklagten intensiv nach ihr zu suchen. Am Abend des
31.10.2011 wurde A von K 1 in der Wohnung des Z 7,
wo sie sich zusammen mit diesem und zwei weiteren
Besuchern aufhielt, entdeckt. Innerhalb kurzer Zeit fan-
den sich dort auch die Kinder K 3, K 4, K 5 und K 6 des
Angeklagten ein. In mehreren Telefonaten setzten die
Kinder des Angeklagten diesen {iber die aktuelle Lage in
Kenntnis und berieten mit ihm das weitere Vorgehen.
Um 01.14 Uhr (am 1.11.2011) stiirmten die genannten
Kinder des Angeklagten die Wohnung des Z 7 und brach-
ten die A unter Niederschlagung der Gegenwehr von A
und der tbrigen Anwesenden in ihre Gewalt. Unmittel-
bar danach kam es wieder zu telefonischen Kontakten
mit dem Angeklagten, der sich die ganze Zeit {iber in
seinem Haus aufhielt. Im weiteren Verlauf der Nacht
wurde A von ihren Geschwistern mit zwei aufgesetzten
Schiissen in den Kopf, abgegeben von K5°, getdtet, um
hierdurch die ,Ehrverletzung® der A zu ahnden und die
Familienehre wiederherzustellen.

Unbekannt geblieben ist, was der Angeklagte konkret bei
den Telefongesprachen mit seinen Kindern gesagt hat.
Der Angeklagte hat sich in einer durch seine Verteidiger

* Vgl insoweit erginzend die Aburteilung von K 5 im ge-

trennten Verfahren durch Urteil des LG Detmold v.
16.5.2012 - Az. 4 Ks 31 Js 1086/11 - 10/12, BeckRS 2012,
10600, insbes. Ziff. II. 2. ¢ der Urteilsgriinde.

5 Vgl. Urteil des LG Detmold a.a.O. (Fn. 4), insbes. Ziff. II.
3. c der Urteilsgriinde.

in der Hauptverhandlung verlesenen Erklidrung dahinge-
hend eingelassen, dass er den Sachverhalt hinsichtlich
der Ziichtigung im Sommer 2011 im Wesentlichen einge-
rdumt, jegliche Beteiligung an der Tétung seiner Tochter
hingegen abgestritten hat. Das LG hat nicht feststellen
konnen, ob der Angeklagte seinen Kindern den Auftrag
erteilt hat, die A zu toten. Demgemil hat die Kammer
bei ihrer Verurteilung nur zu Grunde gelegt, dass der
Angeklagte seine Kinder nicht von der Tat abzubringen
versucht hat und ist im Rahmen ihrer Beweiswiirdigung
zu der Uberzeugung gelangt, dass der Angeklagte die
Zielrichtung des Handelns seiner Kinder (T6tung der A)
kannte und subjektiv billigte sowie die Motive ihres
Handelns teilte. Dabei ist das Gericht ferner zu der Uber-
zeugung gelangt, dass es nicht zur Tétung der A gekom-
men wire, wenn der Angeklagte als Autoritdtsperson,
dessen Entscheidungen respektiert und bedingungslos
befolgt wurden, eine Tétung der A untersagt hitte. Das
Gericht hat den Angeklagten hinsichtlich der Vorfille im
Sommer 2011 wegen Korperverletzung in Tateinheit mit
Freiheitsberaubung (§§ 223 Abs. 1, 224 Abs. 1 Nr. 2, 4,
239 Abs. 1 StGB)® zu einer Einzelstrafe von 1 Jahr 6
Monaten und hinsichtlich der Geschehnisse am
1.11.2011 wegen Beihilfe zum Mord durch Unterlassen
gem. §§ 211, 13 Abs. 1, 27 Abs. 1 StGB zu einer Einzel-
strafe von 6 Jahren verurteilt und hieraus gem. § 54 StGB
eine Gesamtfreiheitstrafe von sechs Jahren und sechs
Monaten gebildet. Die hiergegen gerichtete Revision des
Angeklagten hat der BGH mit Beschluss v. 28.8.2013
gem. § 349 Abs. 2 StPO als unbegriindet verworfen (Az.
4 StR 268/13 - nicht verdffentlicht). Die Kinder des
Angeklagten wurden bereits zuvor in gesonderten Ver-
fahren wegen Mordes und/oder Geiselnahme (bzw. der
Beihilfe hierzu) rechtskriftig verurteilt.

lll. Strafrechtliche Sanktionierung der
Beteiligung am Ehrenmord

1. Begriffserkliirung und Problemavfriss

Eine einheitliche Definition des Begriffes ,Ehrenmord”
hat sich in Literatur und Rechtsprechung bislang noch
nicht herausgebildet.” Die vorliegende Untersuchung
behandelt Fille, in denen Menschen vor dem Hinter-
grund religios-kulturell geprdgter Wertvorstellungen von
Familienangehorigen (auch)® zur Wiederherstellung der
Familienehre getdtet werden. Dieser Untersuchungsbe-
reich wird aber (soweit ersichtlich) von allen in der Lite-
ratur verwendeten Definitionen des Ehrenmordes er-
fasst.’ Keine zwingende Voraussetzung fiir die Einord-

¢ Die Strafbarkeit aufgrund der Vorfille im Sommer 2011

wird im Rahmen dieser Untersuchung nur insoweit eror-
tert, als ein Bezug zu der Verurteilung wegen Beihilfe zum
Mord besteht.

7 Vgl. Cakir-Ceylan, Gewalt im Namen der Ehre (2011), S. 43.

Die Wiederherstellung der Familienehre muss aber nicht

notwendig das einzige Motiv der Tat sein.

®  Vgl. zu bisherigen Definitionsansitzen etwa die vom BKA
in Auftrag gegebene Studie von Oberwittler/Kasselt, Ehren-
morde in Deutschland 1996-2005 (2011), S. 12 f; Cakir-
Ceylan a.a.0. (Fn. 7), S. 44 f. Wobei teilweise in bestimm-
ten Fillen auch die Tétung von Nicht-Familienangehérigen




nung als ,Ehrenmord“ ist demnach, dass sich die Tat
juristisch als Mord i. S. v. § 211 StGB (in Abgrenzung
zum Totschlag gem. §212 Abs. 1 StGB) klassifizieren
lasst. Vielmehr ist die Problematik der Einordnung sol-
cher Taten als Mord oder Totschlag seit Jahrzehnten ge-
rade einer der wesentlichen Streitpunkte in der Diskussi-
on von Ehrenmordfillen!® (worauf im Rahmen dieses
Beitrags aber nur am Rande'' eingegangen werden kann).
Nicht erforderlich fiir die vorliegende Behandlung der
Beteiligungsproblematik ist eine ndhere Aufschliisselung
der hier eine Rolle spielenden religios-kulturellen Wert-
vorstellungen nach bestimmten geographischen Regio-
nen oder einzelnen Glaubensrichtungen. Vielfach ist dies
aber auch gar nicht moglich oder sinnvoll, da die (Be-
gleit-)Motive, die zur T6tung von Familienangehdrigen
aus (vermeintlichen) Griinden der Ehre fiihren, zu kom-
plex' sind, um eindeutigen Rastern (wie einer bestimm-
ten Religion'® oder geographischen Herkunft) zugeordnet
werden zu konnen, was sich schon daraus ergibt, dass
sowohl religitse als auch traditionale Wertvorgaben von
einzelnen Individuen und gesellschaftlichen Gruppen
unterschiedlich ausgelegt werden kénnen.'* Es reicht
demnach hier festzustellen, dass die Tétung von Fami-
lienangehdrigen durch Titer mit ausldndischen Wurzeln
sich aus einem Konglomerat verschiedener Kausalfakto-
ren speisen kann, wobei jedoch die Familienehre (und
der sogleich beschriebene Begriff der ,Ehre“) und die
Stellung der Titer innerhalb des Familienverbands eine
zentrale Rolle spielen. Demnach kann aber jedenfalls
festgehalten werden, dass die Titer (und demgemil
auch die Opfer) ihre Wurzeln in stark familienbasiert und
hierarchisch-patriarchalisch  gepridgten Gesellschaften
haben, in denen die Voraussetzungen fiir die Entstehung
eines im Stellenwert hoch angesiedelten Konzepts der

wie z. B. des Liebhabers einer Frau noch unter den Begriff
des ,, Ehrenmordes” subsumiert wird.

Vgl. hierzu statt Vieler: Burmeister, Die schuldangemessene
Bewertung von Ehrenmorden im deutschen Strafrecht
(2011) (passim).

1 S. unten IV. 3.

In diese Richtung gehend auch Oberwittler/Kasselt a.a.O.
(Fn. 9), S. 87, vgl. dort auch die Ausfithrungen zu Vorbe-
lastungen der Tater mit Gewalt, Kriminalitdt und psychi-
schen Problemen, S. 94 ff.; zutreffend auch Erbil, Toleranz
fiir Ehrenmorder? (2008), S. 173 ff., der vor Pauschalisie-
rungen und einer Einordnung als rein islamisches Phino-
men warnt; vgl. auch die ausfiihrliche Analyse der unter-
schiedlichen Erkldrungsansitze bei Yazgan, Morde ohne Eh-
re (2011), S. 173 ff. et passim.

13 Anders offenbar Dietz NJW 2006, 1385, wonach in
Deutschland Ehrenmorde ,soweit ersichtlich, ausschliel3-
lich in muslimischen Familien“ auftraten. Hier wird jedoch
wohl die meist tiirkische Herkunft der Tédter mit der Ein-
ordnung als muslimisch gleichgesetzt. Dabei wird nicht be-
rlicksichtigt, dass die Glaubensgemeinschaft der Jesiden -
unter deren Einwanderern es in Deutschland wiederholt zu
Ehrenmordfillen gekommen ist (s. nur die Fallstudie von
Oberwittler/Kasselt a.a.0. (Fn. 9), S. 195 ff., Fall 19, 55, 63)
- gerade nicht zu den Muslimen zdhlt. S. ndher auch Cakir-
Ceylan a.a.0. (Fn. 7), S. 37 f. (speziell zu den Traditionen
der Jesiden) und Erbil a.a.O. (Fn. 12), S. 165 f., 174 (zu Fil-
len von Ehrenmord aul3erhalb der islamischen Tradition).
Vgl. zur Auslegung des Koran ausfiihrlich Yazgan a.a.O.
(Fn. 12), S. 113 ff.

Familienehre folglich gegeben waren.'® Zwei Merkmale
des Ehrbegriffs sind dabei besonders hervorzuheben.
Zum einen handelt es sich um ein Konzept der Ehre, bei
dem die Einzelpersonen durch die Mitgliedschaft in einer
sozialen Gruppe (insbesondere der Familie) definiert
sind'® und das Verhalten der Einzelperson unmittelbar
auf die soziale Achtung der Familie zuriickbezogen
wird." Zum anderen steht die Ehre auch im direkten
Zusammenhang mit dem Sexualverhalten, besonders der
weiblichen, Familienangehérigen.’® Demgemd wird ein
als unehrenhaft angesehenes Sexualverhalten einer Frau
(typischerweise rechnet hierzu jedenfalls der aullereheli-
che Geschlechtsverkehr) zugleich als Ehrverstol der
gesamten Familie angesehen. Die Bewahrung der ,,sexu-
ellen Reinheit” der Frau vor der Ehe ist somit Verpflich-
tung der gesamten Familie, insbesondere aber der minn-
lichen Familienangehorigen und speziell des Familien-
oberhaupts.' Verletzt die Frau diese Gebote, so kann die
Ehre der Familie durch die Ahndung des Ehrverstof3es
wiederhergestellt werden. Letzteres ist dann der Grund
fiir oft drastische ,Strafmallnahmen®, die bis hin zur
Tétung reichen kénnen.?

Wie sich aus den gerade erfolgten Ausfithrungen ergibt,
sind die Ehrverstof3e einzelner Familienmitglieder damit
in den entsprechenden Kulturkreisen eine Angelegenheit,
die die ganze Familie betrifft. Kommt es zur Wiederher-
stellung der Familienehre zu einem Ehrenmord, ist die-
ser jedenfalls soziologisch betrachtet in der Regel nicht
die Tat einer einzelnen Person, sondern ein Verbrechen,
das auf Veranlassung bzw. unter Mitwirkung mehrerer
Gruppenmitglieder motiviert, geplant und teilweise auch
ausgefiihrt wird.?! Somit wird es hiufig der Fall sein,
dass neben dem Haupttiter (der die Tat letztendlich
ausfiithrt) auch weitere Personen fiir die Tatbegehung
kausale oder zumindest forderliche Unterstiitzungshand-
lungen erbringen.? Fiir das deutsche Strafrecht stellt sich

15 Vgl. nur Burmeister a.a.O. (Fn. 10), S. 28 ff., Erbil a.a.0. (Fn.
12), S. 174, Oberwittler/Kasselt a.a.O. (Fn. 9), S. 15 f.; Yazgan
a.a.0. (Fn. 12), S. 31 ff.

16 Burmeister a.a.0. (Fn. 10), S. 30.

7 Vgl. Burmeister a.a.O. (Fn. 10), S. 30 ff.,; Cakir-Ceylan a.a.O.

(Fn.7), S. 48 f.

Vgl. hierzu und zum Folgenden Burmeister a.a.0. (Fn. 10),

S. 31 ff; Cakir-Ceylan a.a.O. (Fn. 7), S. 5, 53 ff.; Oberwitt-

ler/Kasselt a.a.0. (Fn. 9), S. 13 f.

19 Ahnlich Oberwittler/Kasselt a.a.0. (Fn. 9), S. 16 f., die dies
als zentrale Aufgabe der Minner bezeichnen; vgl. auch (vor
dem Hintergrund der tiirkischen Kultur) Pohlreich, ,Ehren-
morde“ im Wandels des Strafrechts (2009), S. 31 ff.

20 Vgl. Griinewald NStZ 2010, 1, 1 f.; Oberwittler/Kasselt a.a.O.
(Fn. 9), S. 18; Pohlreich a.a.O. (Fn. 19), S. 32 ff.

2L Zutreffend Erbil a.a.O. (Fn. 12), S. 177, der neben der

individuellen Téter-Opfer-Beziehung Groen wie Familien-

hierarchie, kollektive Meinungsbildung und sozialen Druck
auf das Opfer als tatpragend ansieht. Vgl. zu Ehrenmorden
in der Tiirkei auch Yazgan a.a.O. (Fn. 12), S. 120 ff.

Dies belegen auch die empirischen Untersuchungen von

Oberwittler/Kasselt a.a.O. (Fn. 9) zur Anzahl der Tater (S. 75

ff, 142 ff.), wobei die Anzahl der tatsichlichen Unterstiitzer

wegen der bestehenden Beweisprobleme und der sich dar-
aus ergebenen Dunkelziffer (S. 77, dazu unten III. 2.) noch
hoher als die dort genannte Gréf3enordnung (rund 30% der

Fille mit mehreren Tétern) sein diirfte. Speziell zur Rolle

eines , Familienratsbeschlusses® fiir den Ehrenmord Pohl-

reich a.a.0. (Fn. 19), S. 35 f.; Oberwittler/Kasselt a.a.0. (Fn.

9), S. 142 ff.
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damit die Frage, ob diese Mitwirkungsbeitrdge der ein-
zelnen Gruppenmitglieder auch bei juristischer Betrach-
tung angemessen erfasst und sanktioniert werden kon-
nen. Dies wird im Folgenden behandelt, wobei die straf-
rechtliche Ahndung der Tatbeitrige des Familienober-
haupts im Mittelpunkt des Interesses stehen wird.

2. Beteiligungsformen des StGB

Samtliche im StGB (§§ 25 ff.) genannten Formen der
Beteiligung an einer Straftat kénnen in Ehrenmordfillen
praktisch relevant werden.”® Zur Erinnerung sei noch-
mals darauf hingewiesen, dass der ,Ehrenmord“ sich
tatbestandlich sowohl als Mord (§ 211 StGB, nach An-
sicht der Literatur i. V. m. § 212 Abs. 1 StGB**) als auch
als Totschlag (§ 212 Abs. 1 StGB) darstellen kann. Dabei
wird im Folgenden davon ausgegangen, dass die unmit-
telbare T6tung durch einen Tatbeteiligten allein (nachfol-
gend: Tatnichster) bewirkt wurde. Zu erldutern ist nun,
wie weitere Beteiligte an dieser Tat mitwirken k&nnen.
Hierbei wird unterstellt, dass sowohl der Tatnichste als
auch die weiteren Tatbeteiligten demselben Familienver-
band angehoren, wie das Opfer der Tat, was auch dem
praktischen Normalfall eines Ehrenmordes entspricht.?
Im oben dargelegten Fall des LG Detmold ist Bezugs-
punkt der Beteiligung die Erschiefung der A durch einen
ihrer Briider (K 5) als Tatnéchsten.

a) Tiiterschaft und Abgrenzung zur Teilnuhme

Die Tatbeitrdge weiterer Beteiligter kénnen so gewichtig
sein, dass diese als Mittdter zu bestrafen sind, § 25 Abs.
2 StGB. Dies erfordert zunichst das Erbringen eines
Tatbeitrags im Wege des gemeinschaftlichen Handelns
Mehrerer auf der Grundlage eines gemeinsamen Tat-
plans.?® Des Weiteren ist erforderlich, dass dieser Tatbei-
trag auch als tdterschaftlicher Beitrag und nicht nur als
Beitrag eines Gehilfen (oder Anstifters) zu qualifizieren
ist. Wann dies der Fall ist, mithin also die Abgrenzung
zwischen Titerschaft und Teilnahme, ist in Literatur und
Rspr. umstritten.”’ Die {iberwiegende Auffassung in der
Literatur bejaht (Mit-) Taterschaft, wenn der Tatbeitrag
dem Beteiligten eine (funktionale) Tatherrschaft vermit-
telt, das heif3t dieser durch seinen Tatbeitrag den tatbe-
standsmiRigen Geschehensablauf (mit) ,in den Hinden
hdlt“ und daher als ,Zentralgestalt“ des Geschehens
anzusehen ist (sog. Tatherrschaftslehre).?® Teilnehmer ist
dagegen, wer ohne eigene Tatherrschaft die Tatbegehung
veranlasst oder férdert.”® Nach der sog. subjektiven The-
orie der Rspr. erfolgt die Abgrenzung zwischen Téter-

23 Zutreffend Dietz NJW 2006, 1385, 1387.

2 Vgl. statt Vieler: Fischer, StGB, 60. Aufl. (2013), § 211, Rn.
88 f.

% Vgl. Erbil a.a.0. (Fn. 12), S. 172; Oberwittler/Kasselt a.a.O.
(Fn. 9), S. 14, 82.

26 S, niher etwa Kiihl, Strafrecht AT, 7. Aufl. (2012), § 20 Rn.

104 ff.

Uberblick zum Meinungs- und Streitstand etwa bei Heine,

in: Schonke/Schroder, StGB, 28. Aufl. (2010), Vor §§ 25 ff.

Rn. 51 ff.

8 Vgl statt Vieler: Kiihl AT (Fn. 26), § 20 Rn. 26 ff. m.w.N.,
zu den strittigen Einzelheiten dort Rn. 107 ff.

2 Vgl. Wessels/Beulke Strafrecht AT, 42. Aufl. (2012), Rn. 513
m.w.N.
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schaft und Teilnahme hingegen nach der inneren Wil-
lensrichtung der Beteiligten. Téter ist, wer mit Tdterwil-
len handelt und die Tat ,als eigene” will (sog. animus
auctoris), Teilnehmer, wer mit Teilnehmerwillen lediglich
eine fremde Tat fordern will (sog. animus socii).** Trotz
dieses nach wie vor unterschiedlichen Grundansatzpunk-
tes®! haben sich die Theorien mittlerweile dadurch deut-
lich angenidhert, dass die Rspr. als wesentliche Anhalts-
punkte fiir eine wertende Ermittlung des Téterwillens
neben dem Grad des Interesses am Taterfolg auch objek-
tivierbare Faktoren wie den Umfang der Tatbeteiligung
und die Tatherrschaft beriicksichtigt.*?

(Auch) in Ehrenmordfillen ist daher ein wichtige Leitfra-
ge, welche objektive Bedeutung fiir die T6tung des Op-
fers die Unterstiitzungshandlungen weiterer Tatbeteilig-
ter hatten. Werden diese Handlungen unmittelbar am
Tatort erbracht (z. B. Festhalten oder Ruhig-Stellen des
Opfers), bereitet die rechtliche Bewertung in der Regel
wenig spezifische Probleme, da das Gericht nur die Be-
deutung des Tatbeitrags und dessen Motivationszusam-
menhang zu wiirdigen hat. Zudem muss ein Mittiter in
subjektiver Hinsicht vorsitzlich und mit Taterwillen
(Rspr.) bzw. im Bewusstsein seiner Tatherrschaft (h. Lit.)
gehandelt haben, worauf aber bei den dann hier in Frage
stehenden Unterstiitzungshandlungen zumeist aus den
vollzogenen objektiven Handlungen geschlossen werden
kann. Der Tatnachweis wird oft durch Spuren des Téters
am Tatort oder der Leiche des Opfers gefiihrt werden
koénnen.

Weitaus grolere Probleme bereiten demgegeniiber Tat-
beitridge, die nicht am Tatort selbst, sondern im Rahmen
der Planung und Vorbereitung der Totung erbracht werden.
Eine solche nur im Hintergrund wirkende Rolle wird
oftmals auch das Familienoberhaupt einnehmen, da seine
Stellung an der Spitze der Familienhierarchie es ihm
ermoglicht, bei der Tétung planend und gestaltend mit-
zuwirken, die unmittelbare Tatausfiihrung aber in der
Hierarchie weiter unten stehenden Familienangehdrigen
zu uberlassen. Auf der Tatbestandsebene wird hier die
Frage relevant, wann derartige nicht unmittelbar am
Tatort erbrachte Tatbeitrdge gleichwohl zur Bejahung
einer (Mit-) Téterschaft fiihren kénnen. An dieser Stelle
ist in Ehrenmordfillen die zentrale Rolle des Familien-
oberhaupts an der Spitze der Familienhierarchie und
dessen damit einhergehende Verantwortung fiir die Si-
cherstellung der Familienehre zu beriicksichtigen (vgl.
insoweit auch den Fall des LG Detmold). Legt man die
subjektive Theorie der Rspr. zu Grunde, ist dieser Aspekt
ein starker Anhaltspunkt fiir (Mit-) Tdterschaft, da das
Interesse des Familienoberhaupts an einer ,Bereinigung*
des ,Ehrverstofles“ in aller Regel sehr grof3 sein wird und
die Autoritdt, die dem Familienpatriarchen zukommt,
diesem auch bei einer Ortsabwesenheit die Mitbeherr-
schung des Tatgeschehens (etwa durch Mittel der Fern-
kommunikation), welche nach dem oben Gesagten eben-
falls ein Indiz fiir Taterwillen ist, ermoglichen wird. In-
nerhalb der Tatherrschaftslehre ist hingegen umstritten,
ob nur die unmittelbare Mitbeherrschung der Tat vor Ort

30 Vgl. statt Vieler: BGH NJW 1961, 1541, 1542 m.w.N.; s.
auch Wessels/Beulke AT (Fn. 29), Rn. 515.

31 Vgl. zutreffend etwa Kiihl AT (Fn. 26), § 20, Rn. 30.

32 Vgl. statt Vieler: Kiihl AT (Fn. 26), § 20 Rn. 31.




(,Handlungsherrschaft“) bzw. im Ausfiihrungsstadium
der Tat (,,Ausfiithrungsherrschaft“) Tatherrschaft vermit-
telt. Die wohl iiberwiegende Meinung in der Literatur
verneint dies und ldsst auch nicht vor Ort erbrachte Tat-
beitrdge in der Planungsphase der Tat ausreichen, wenn
diese sich fiir die Deliktsverwirklichung als wesentlich
(im Einzelnen umstritten) darstellen.*® Richtigerweise ist
die letztgenannte Auffassung vorzugswiirdig und wird
hiufig zu einer Einordnung der Tatbeitridge des Familien-
oberhaupts als tatherrschaftsbegriindend fiihren.** Denn
dem Familienoberhaupt kommt bei der Wiederherstel-
lung der Familienehre nach den zu Grunde liegenden
religios-kulturellen =~ Wertvorstellungen  oftmals  die
Hauptverantwortung zu und seine Autoritit wird von
dem Tatnichsten in aller Regel nicht in Frage gestellt.
Schaltet sich der Familienpatriarch dann aktiv, und sei es
auch nur bei der Vorbereitung der Tat, in die Deliktsver-
wirklichung mit ein (oder bleibt er in Kenntnis der Eh-
renmordpldne demonstrativ untitig®®) werden allein
durch dieses Verhalten die ibrigen Tatbeteiligten in ih-
rem Handlungsentschluss erheblich bestdrkt und zusitz-
lich motiviert, ihre jeweiligen Tatbeitrige besonders
entschlossen und effektiv zu erbringen. Sie werden hier-
zu im Regelfall auch fortan ihr weiteres Vorgehen mit
dem Patriarchen abstimmen. Dass ein Familienmitglied
nunmehr die T6tung eigenmichtig und gegen den Willen
des Familienoberhaupts durchfiihrt, ist hingegen wenig
naheliegend. Vielmehr wird der Patriarch aufgrund seiner
Vormachtstellung in der Familie im Regelfall nun auch
zur Zentralgestalt des deliktischen Handlungsgeschehens
aufriicken.

Das praktische Hauptproblem tatortferner Beitrdge liegt
jedoch auf der Ebene der Beweisbarkeit der Tat.>® Anders
als bei am Tatort erbrachten Handlungen ist die Auffin-
dung und Zuordnung von Spurenmaterial allein dadurch
erschwert, dass der Beteiligte an der Leiche selbst keine
Spuren hinterlassen haben kann. Vor allem aber werden
die Tatbeitrdge oft nicht-physischer Natur (Planung und
Beratung) sein und somit {iberhaupt keine wahrnehmba-
ren Spuren hinterlassen. Der Zeugenbeweis wird zudem
hiufig ausscheiden, da alle an der Planung der Tat betei-
ligten oder von ihr in Kenntnis gesetzten Personen als
Familienangehorige {iber wechselseitige Zeugnisverwei-
gerungsrechte (§ 52 StPO) verfiigen (bzw. sich als Mitan-
geklagte auf ihr Aussageverweigerungsrecht gem. § 243
Abs. 5 S. 1 StPO berufen kénnen) und sich aufgrund der
besonders ausgeprigten Loyalitdt innerhalb der Familie
kaum gegenseitig belasten werden.?”

b) Beihilfe

Haben den Tatndchsten unterstiitzende Beteiligte einen
Beitrag zur T6tung geleistet, der die Tat objektiv gefor-

3 Uberblick zum Meinungs- und Streitstand bei Kiihl AT (Fn.
26), § 20 Rn. 110 ff. m.w.N.

Vgl. auch den - strukturell dhnlichen - Fall des Banden-
chefs, der die Tat durch seine Mitwirkung im Hintergrund
(mit-) beherrscht, s. ndher S/S-Heine (Fn. 27), § 25 Rn. 67.
Und gibt so (und ggf. durch Tadelung und Ziichtigung des
spateren Opfers) zu erkennen, dass er eine drastische Be-
strafung fiir notwendig erachtet, vgl. zu diesem Aspekt
auch unten IV. 2. b.

3 Vgl. Oberwittler/Kasselt a.a.0. (Fn. 9), S. 141 f.

37 Vgl. Oberwittler/Kasselt a.a.O. (Fn. 9), S. 142.
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dert hat und subjektiv in Kenntnis der Forderung der
Haupttat erbracht wurde, der jedoch nicht den gerade
dargelegten Anforderungen an einen titerschaftlichen
Beitrag geniigt, so konnen diese gem. § 27 StGB als Ge-
hilfen bestraft werden. Auch hier kénnen sowohl Beitrd-
ge, die am Tatort selbst erfolgen, als auch solche bei der
Planung und Vorbereitung der Tat, erfasst werden.*® Was
den Tatnachweis anbelangt, gilt das oben® Gesagte. Auch
hier wird also das praktische Kernproblem der Strafver-
folgung beim Nachweis der jenseits des Tatorts erbrach-
ten Tatbeitrige liegen. Dies gilt gerade auch fiir den Fall
der blof ,moralischen” Unterstiitzung der bzw. des
Haupttiter(s), deren Strafbarkeit nicht tibersehen werden
sollte (psychische Beihilfe*®). Werden nicht-physische
Unterstiitzungshandlungen durch das Familienoberhaupt
erbracht, so ist aber stets sorgfiltig zu priifen, ob auf-
grund dessen besonderer Stellung in der Familienhierar-
chie*! nicht sogar eine Mittiterschaft in Betracht kommt.

c) Anstiftung

Als Anstifter gem. § 26 StGB ist zu betrafen, wer vorsitz-
lich den Tatentschluss zur Begehung eines Ehrenmordes
hervorgerufen*? hat. Der Tatnachweis wird auch bei der
Anstiftung naturgemif3 schwer zu fithren sein, da eine
nicht-physische und in aller Regel fernab des Tatorts und
im engen Familienkreis (§ 52 StPO) erbrachte Handlung
zu verfolgen ist. Hat das Familienoberhaupt sich ent-
schlossen, seine Ehre durch die Tétung des ,,ungehorsa-
men“ Familienmitglieds wieder herzustellen, liegt fiir die
Durchfithrung der Tat die Beauftragung eines ,treuen®
Familienmitglieds unter Ausnutzung der Autorititsstel-
lung als Familienpatriarch nahe (abzugrenzen von der
mittelbaren Titerschaft*®). Auch im vom LG Detmold
entschiedenen Fall lautete die Anklage auf Anstiftung
seiner Kinder (K 1, K 3, K4, K 5 und K 6) zum Mord an
A, jedoch konnte dem Angeklagten nicht nachgewiesen
werden, dass er seine Kinder in irgendeiner Weise dazu

3% Vgl. etwa S/S-Heine (Fn. 27), §27 Rn. 13; Lackner/Kiihl,
StGB, 27. Aufl. (2011), § 27 Rn. 3, jeweils m.w.N.

¥ S.obenIIl 2. a.

40 S, niher etwa Fischer (Fn. 24), § 27 Rn. 11 ff.; Murmann, in:
Satzger/Schmitt/Widmaier, StGB (2009), § 27 Rn. 5.

4 S.obenllL 1. und 2. a.

4 Vgl. etwa Fischer (Fn. 24), § 26 Rn. 3 m.w.N.

4 Die Anstiftung ist in derartigen Fillen von der mittelbaren
Téterschaft (§25 Abs. 1 Alt. 2 StGB) abzugrenzen. Eine
solche mittelbare Téterschaft erscheint in Ehrenmordfillen
insbes. mit Blick auf die Fallkonstellation des , Tdters hin-
ter dem Tédter” bei Vorliegen eines hierarchisch organisier-
ten Machtapparates durchaus als diskussionswiirdig. Gegen
die Anwendung dieser Fallgruppe der (mittelbaren) Té4ter-
schaft kraft ,Organisationsherrschaft“ koénnte sprechen,
dass die patriarchalisch geprigte Familie zwar oftmals {iber
eine streng hierarchische Struktur verfiigt, jedoch womog-
lich nicht denselben Organisationsgrad aufweist, wie die
bislang allgemein diskutierten Fille (insbes. staatliche
Machtapparate, mafiadhnliche Strukturen und Wirtschafts-
unternehmen), s. zum Ganzen etwa S/S-Heine (Fn. 27),
§ 25 Rn. 25 ff,; Kiihl AT (Fn. 26), § 20 Rn. 73 ff. Zu denken
ist ferner an mittelbare Téterschaft infolge Steuerungsherr-
schaft bei Delegation der Tatausfithrung an minderjdhrige
Familienangehorige (vgl. zu dieser Fallkonstellation des
Ehrenmordes Oberwittler/Kasselt a.a.O. (Fn. 9), S. 142 ff,;
allg. zu Minderjdhrigen als , Tatwerkzeug“ etwa S/S-Heine
(Fn. 27), § 25 Rn. 39 £).




angewiesen oder aufgefordert hatte, der Tochter etwas
anzutun. Die rechtliche Konstruktion, auf deren Grund-
lage die Kammer gleichwohl zu einer Verurteilung des
Angeklagten als Teilnehmer eines Ehrenmordes gelangte,
soll nun im Folgenden eingehender gewtlirdigt werden.

IV. Der Sonderfall der Beihilfe durch
Unterlassen

Wie bereits eingangs erwdhnt, wurde die Verurteilung
des Angeklagten vom LG Detmold auf §§ 211, 13 Abs. 1,
27 Abs. 1 StGB gestiitzt. Es handelt sich hierbei um
einen Sonderfall der Beihilfe, da dem Tatteilnehmer nicht
eine Beihilfe zum Ehrenmord durch aktives Tun, sondern
durch ein Untidtigbleiben vorgeworfen wird. Diese Vari-
ante kombiniert somit (im Hinblick auf den Tatbestand
des § 211 bzw. §212 Abs. 1 StGB) die rechtlichen Vo-
raussetzungen des unechten Unterlassungsdelikts mit
denen der Beihilfe und wirft dabei speziell im Hinblick
auf die Fille des Ehrenmordes eine ganze Reihe an, sei-
tens des BGH im konkreten Fall unerértert gebliebenen®,
rechtlichen Fragestellungen auf, denen nun nachzugehen
sein wird. Zusitzliche rechtspolitische Relevanz entfaltet
die Thematik dadurch, dass hier immer auch die Frage
im Hintergrund steht, welche strafrechtliche Mitverant-
wortung am Ehrenmord einem mitwissenden Familien-
patriarchen und Vater des Opfers zukommt, und ob der
Gesetzgeber hier erginzend titig werden sollte.

1. Garantenstellung

Die Strafbarkeit aus einem unechten Unterlassungsdelikt
setzt stets (also auch im hier zu untersuchenden Fall der
Beihilfe durch Unterlassen) das Vorliegen einer Garan-
tenstellung i. S. v. § 13 Abs. 1 StGB, also einer rechtli-
chen Einstandspflicht, voraus.*®

*  Was den Schuldspruch anbelangt, war eine Erérterung

auch nicht zwingend geboten, da nur der Angeklagte Revi-
sion eingelegt hatte und es auf die nachfolgend erdrterten
Problempunkte fiir den Schuldspruch entweder nicht an-
kommt (mangels Beruhens i. S. v. § 337 Abs. 1 StPO) oder
diese nur zu einer strengeren Verurteilung des Angeklagten
hitten fiihren kénnen, so dass er hierdurch nicht beschwert
ist (vgl. ndher Meyer-GofSner, 56. Aufl. (2013), § 354 Rn. 17
m.w.N.). Dennoch hitte der BGH hier, gerade was die fiir
die Praxis wichtige Abgrenzung von Tédterschaft und Teil-
nahme beim Handeln (bzw. Unterlassen) eines Familien-
patriarchen und die hierbei auftretenden Beweisprobleme
anbelangt, die Moglichkeit nutzen koénnen, um seine
Rechtsansicht klarer darzulegen und damit den Instanzge-
richten in zukiinftigen Fillen mehr Rechtssicherheit zu
verschaffen, als durch die bloe Billigung des erstinstanzli-
chen Urteils. Der BGH (o. Fn. 2) hat stattdessen die Revi-
sion gem. § 349 Abs. 2 StPO ohne weitere Begriindung als of-
fensichtlich unbegriindet verworfen, was mit Blick auf die re-
lativ komplexen Rechtsfragen, die auch fiir ein Schwurge-
richt nicht zum Tagesgeschift zdhlen diirften, etwas ver-
wundert - jedenfalls, wenn, wie in der Anwaltspraxis {ib-
lich, auch die Sachriige erhoben worden war (vgl. allg. zur
rechtspolitischen Diskussion um § 349 Abs. 2 StPO Meyer-
Gofsner, § 349 Rn. 7 ff. m.w.N., der die Anwendung der
Vorschrift in der Praxis verteidigt).
4 Vgl Kiihl AT (Fn. 26), § 20 Rn. 230 m.w.N.

a) Garantenstellung aus familidrer Verbundenheit

In Ehrenmordfillen ist zunichst an das Vorliegen einer
Garantenstellung aus familidrer Verbundenheit zu den-
ken. Auch in dem vom LG Detmold entschiedenen Fall
stellt sich hier die Frage, ob dem Angeklagten als Vater
hinsichtlich der A eine Garantenstellung aus dem Eltern-
Kind-Verhiltnis zukommt. Das Gericht hat eine solche
Garantenstellung aus der Beschiitzerfunktion als Vater
knapp mit der Begriindung abgelehnt, die A sei bereits
volljahrig und habe seit rund zwei Monaten nicht mehr
im elterlichen Haushalt gelebt.*® Die Frage der Garanten-
stellung beim Ehrenmord an einem volljghrigen Kind
hitte jedoch nidherer Erdrterung bedurft, wie die nachfol-
genden Uberlegungen zeigen.

aa) Eine in der Literatur vertretene Ansicht geht in der
Tat davon aus, dass die Garantenstellung der Eltern mit
Erreichen der Volljdhrigkeit des Kindes jedenfalls dann
endet, wenn Letzteres den elterlichen Haushalt verlidsst.*”
Die Gegenansicht hilt demgegeniiber auch bei Verlassen
des Elternhauses eine Schutz- und Beistandspflicht der
Eltern grundsitzlich weiterhin fiir méglich.*® Vorzugs-
wiirdig erscheint hier die letztgenannte Ansicht. Die
Vorschrift des § 13 Abs. 1 StGB spricht von einer ,,recht-
lichen“ Einstandspflicht. Eine solche normiert § 1618a
BGB, wo es ausdriicklich und ohne weitere Einschrin-
kungen heilt ,Eltern und Kinder sind einander Beistand
und Riicksicht schuldig” (insofern weitergehend als der
auf minderjdhrige Kinder beschrinkte § 1626 Abs. 1
BGB). Sofern hiergegen argumentiert wird, § 1618a BGB
enthalte lediglich einen ,uneinklagbaren Programmsatz“,
aus dem sich keine strafrechtliche Verantwortlichkeit
ableiten lieRe*, ist einzuwenden, dass der zivilrechtli-
chen Einklagbarkeit ohnehin keine (negative) Aussage-
kraft hinsichtlich der strafrechtlichen Verbindlichkeit
einer Norm zukommt. Die Einordnung von § 1618a BGB
als bloBer ,Programmsatz“ ist zudem schon aus der
Perspektive des Zivilrechts verfehlt, da die Norm sich
etwa als Grundlage fiir familienrechtliche — auch einklag-
bare — Auskunftsanspriiche heranziehen ldsst.*® Vielmehr
handelt es sich gerade aufgrund der Existenz der Vor-
schrift und der im Grundsatz unbestrittenen natiirlichen
Verbundenheit, die in aller Regel zwischen Eltern und
Kindern besteht, um einen der wenigen Fille, in dem
sich aus strafrechtlicher Sicht fiir eine Garantenstellung
aus enger personlicher Verbundenheit {iberhaupt ein
gesetzlich normierter Anhaltspunkt findet.”! Insoweit ist
das Verhiltnis von Eltern und Kindern auch mit der Ga-

4 LG Detmold BeckRS 2013, 06392, Ziff. V. 2. b bb der

Urteilsgriinde.

Weigend, in: Laufhiitte/Rissing-van Saan/Tiedemann,

Leipziger Kommentar zum StGB, 12. Aufl. (2007), § 13 Rn.

26; Roxin, Strafrecht AT II (2003), § 32 Rn. 39.

4 Wessels/Beulke AT (Fn. 29), Rn. 718 (insbes. bei akuten
Gefahren fiir Leib, Leben oder Freiheit); S/S (Fn. 27)-
Stree/Bosch, § 13 Rn. 19/20.

4 So Roxin AT II (Fn. 47), § 32 Rn. 42 m.w.N.

50 Vgl. etwa BVerfGE 96, 56 (Herleitung eines Auskunftsan-
spruchs des nichtehelichen Kindes gegeniiber der Mutter
auf Benennung des Vaters im Grundsatz zulissig).

51 Anders als etwa bei Verlobten (vgl. S/S (Fn. 27)-
Stree/Bosch, § 13 Rn. 18) oder nicht-ehelichen Lebenspart-
nern (vgl. SSW (Fn. 40)-Kudlich, § 13 Rn. 25 f.; LK-Weigend
(Fn. 47), § 13 Rn. 38).
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rantenstellung von Ehegatten zueinander vergleichbar,
die von der Rspr.*? auf der Grundlage von § 1353 Abs. 1
S. 2 BGB bejaht wird, wobei diese Vorschrift, selbst wenn
ihr im Familienrecht eine hohere rechtliche Verbindlich-
keit zukommen sollte®®, mit Blick auf eine strafrechtliche
Einstandspflicht sogar noch unschirfer (,sie tragen fiir-
einander Verantwortung“) formuliert ist, als §1618a
BGB.

bb) Offen ist damit aber noch die Frage, wann genau
zwischen Eltern und ihren volljdhrigen Kindern von einer
Einstandspflicht i.S.v. §13 Abs. 1 StGB ausgegangen
werden kann. In Ehrenmordfillen besteht die besondere
Problematik dabei darin, dass das Eltern-Kind-Verhiltnis
infolge des ,Ehrverstofles”, der dem Kind vorgeworfen
wird, besonders belastet ist. Gerade die Tatsache, dass
ein Elternteil nicht gegen die Totung seines eigenen
Kindes einschreitet, kénnte auf den ersten Blick dafiir
sprechen, das Vorliegen einer tatsichlichen personlichen
Nihebeziehung und damit eine Garantenstellung zu
verneinen. Bei genauerer Betrachtung kann indes gerade
das Geschehenlassen der Tétung nicht als ein Argument
gegen eine Garantenstellung gewertet werden. Denn
liefe man eine solche Argumentation zu, wire eine To6-
tung des eigenen Kindes durch Unterlassen schon immer
denklogisch dadurch ausgeschlossen, dass der Akt der
Totung durch Unterlassen per se bereits die Strafbar-
keitsvoraussetzung der Garantenstellung entfallen lieRe.
Die Eltern wiirden damit gerade in einer Situation, in der
die Kinder besonders schutzbediirftig, da vom Tode be-
droht, sind aus ihrer Garantenstellung entlassen und
damit die priventive Funktion des Strafrechts negiert.
Richtigerweise ist in Ehrenmordfillen daher genau zu
analysieren, wie sich die Eltern-Kind-Beziehung im Laufe
der Jahre bis hin zum Tatzeitpunkt entwickelt hat, und
inwieweit bei wertender Betrachtung und unter zu Grun-
de Legung der subjektiven Befindlichkeit von Elternteil
und Kind noch von dem Bestehen eines Obhutsverhilt-
nisses® oder einer Nihebeziehung gesprochen werden
kann. Hierbei ist einerseits wertend zu beriicksichtigen,
dass das Vertrauen des Kindes in die elterliche Obhuts-
funktion durch vorangegangene ,Bestrafungsaktionen”
substantiell beschiddigt werden kann (vgl. wiederum den
Fall des LG Detmold, wo es bereits vor der Totung zu
erheblicher Gewaltanwendung seitens des Vaters kam).
Auf der anderen Seite muss aber auch dem Umstand
Rechnung getragen werden, dass die Ahndung des ,,Ehr-
verstoles“ gerade drauf beruht, dass das Opfer als Mit-
glied der Familie deren Ehre verletzt haben soll. Es kann
daher gerade nicht unterstellt werden, dass ein Elternteil,
der den Ehrenmord zur Wiederherstellung der Familien-
ehre billigt, sich von dem Kind als Familienangehérigen
vollig losgesagt hat. Weiter kann eine Rolle spielen, wie
sich die Eltern gegeniiber dem Kind nach aulen hin
verhalten haben, etwa, ob sie bewusst auf ihre Autoritit
als Eltern hingewiesen oder dem Kind, womdglich unter
einem Vorwand, die Ausséhnung und Riickkehr in den

52 Grundlegend BGH NJW 2003, 3212, 3214 = BGHSt 48,
301 (wonach im Ubrigen auch mit dem Auszug eines Ehe-
gatten aus der Ehewohnung die Garantenstellung nicht
zwingend erlischt).

Fraglich, vgl. Roth, in: Miinchener Kommentar zum BGB, 6.
Aufl. (2013), § 1353, Rn. 22 ff,, 52 ff., m.w.N.

5 Vgl. S/S (Fn. 27)-Stree/Bosch, § 13 Rn. 18.
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Familienverband in Aussicht gestellt haben. Da Aspekte,
die in diese Richtung deuten, im vom LG Detmold ent-
schiedenen Fall ebenfalls zu beobachten sind®, hitte es
hier fiir die Beurteilung einer Garantenstellung auf der
Grundlage der familidren Beziehung einer umfassenden
Abwigung dieser Gesichtspunkte und ggf. auch weiterer
Aufkldrung des Sachverhalts durch das Gericht bedurft.

b) Garantenstellung aus Ingerenz

Das LG Detmold bejaht jedoch eine Garantenstellung des
Angeklagten fiir seine Tochter aus dem Gesichtspunkt
der Ingerenz®®, also einem vorangegangenem gefahrerhé-
henden Tun.”” Begriindet wird dies mit der kdrperlichen
Ziichtigung durch den Angeklagten und K 5, wobei be-
sonders deren demonstrativer und ostentativer Charakter
betont wird.*

Diese Herleitung einer Garantenstellung fiir das Opfer
eines Ehrenmordes auf der Grundlage von vorausgehen-
den Ziichtigungshandlungen ist zumindest insoweit
unproblematisch, als hier ein pflichtwidriges und sogar
gegen die Strafrechtsordnung (§§ 223 ff. StGB) versto-
Bendes Vorverhalten vorliegt und sich so die Problema-
tik, ob Beistandspflichten auch aus rein moralischen
Fehlverhalten hergeleitet werden konnen, hier nicht
stellt.® Vom Gericht nicht thematisiert, nach zutreffen-
der Sichtweise® in derartigen Konstellationen aber kein
Hinderungsgrund fiir eine Garantenstellung ist, dass sich
die Gefahr (hier: ErschieBung der A durch einen ihrer
Briider) dann durch einen autonom® handelnden Dritten
realisiert hat. Denn zwar kann die strafrechtliche Ver-
antwortlichkeit des Einzelnen unter dem Gesichtspunkt
der objektiven Zurechenbarkeit der Tat entfallen, wenn
der tatbestandliche Erfolg (T6tung) durch einen vorsitz-

% So wurden etwa nach den Feststellungen des Gerichts

zahlreiche E-Mails — mit Billigung des Angeklagten (ob sich
dies auch auf den Inhalt bezieht, und welche Rolle der An-
geklagte hier genau spielte, geht aus den Urteilsgriinden
indes nicht zweifelsfrei hervor) — von Verwandten an die A
gesendet, in denen u. a. auch versucht wurde, ihr wegen
des Verlassens des Elternhauses ein schlechtes Gewissen
einzureden und suggeriert wurde ,[iJhr Vater wiirde ihr
verzeihen und alles wiirde gut werden“, wenn sie nach
Hause zuriickkehren wiirde, LG Detmold BeckRS 2013,
06392, Ziff. II. 2. der Urteilsgriinde.

% LG Detmold BeckRS 2013, 06392, Ziff. V. 2. b bb der
Urteilsgriinde.

57 Vgl. statt Vieler: Fischer (Fn. 24), § 13 Rn. 47 ff.

5% LG Detmold, a.a.0. (Fn. 56).

% Vgl. LK-Weigend (Fn. 47), § 13 Rn. 42 f., anders nur nach
der Mindermeinung, die die Herleitung einer Garantenstel-
lung aus vorangegangenem gefahrerhéhenden Verhalten
generell ablehnt (vgl. hierzu die Nachweise a.a.O., Rn. 42
Fn. 143 und bei Kiihl AT (Fn. 26), § 20 Rn. 91 Fn. 198). Bei
derart massiven Ziichtigungen, wie im vorliegenden Fall,
scheidet — wenn man ein solches tiberhaupt anerkennt —
auch eine Rechtfertigung durch ein ,elterliches Ziichti-
gungsrecht” offensichtlich aus (zur allg. Diskussion um das
elterliche Ziichtigungsrecht s. S/S (Fn. 27)-Eser/Sternberg-
Lieben, § 223 Rn. 16 ff.)

8 Vgl. BGH NStZ, 1985, 24; LK-Weigend (Fn. 47), § 13 Rn. 43

m.w.N. auch zur Rspr.

Zumindest war dem Angeklagten eine Mitwirkung an der

eigentlichen T6tungshandlung nicht nachweisbar.
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lich handelnden Dritten herbeigefiihrt wird.* Zu Recht
wird aber eine Unterbrechung des Zurechnungszusam-
menhangs iiberwiegend nur dann angenommen, wenn
der Dritte vollverantwortlich eine neue, selbstindig auf
den Erfolg hinwirkende Gefahr schafft, die sich dann
allein im deliktischen Erfolg realisiert.®* Davon kann aber
nicht die Rede sein, wenn der Vater das Kind demonstra-
tiv vor den Augen der Familie ziichtigt und dem spéteren
Haupttiter anschlieRend sogar befiehlt® bzw. ihn nicht
davon abhilt, die Schwester wegen ihres ,Fehlverhal-
tens“ mit einem Holzstock zu verpriigeln. Vielmehr wur-
de damit die Gefahr, dass A spiter von ihren Geschwis-
tern in noch massiverer Weise angegriffen wird, in objek-
tiv und flir den Angeklagten voraussehbarer und nahe
liegender Weise erst geschaffen.%® Insbesondere wusste
der Angeklagte als Oberhaupt eines streng hierarchisch
organisierten Familienverbandes, dass sein Verhalten im
Umgang mit den fiir das Familienleben zentralen religit-
sen Vorschriften und Gebrduchen das Verhalten seiner
tibrigen Kinder malfigeblich beeinflussen konnte und
handelte sogar explizit, um der Familie zu verdeutlichen,
dass der Verstof3 gegen diese Verhaltensanforderungen
mit Gewalt geahndet wiirde. Daher ist es gerechtfertigt,
in Ehrenmordfillen bei vorausgegangenen Ziichtigungen,
jedenfalls dann wenn diese sich als erheblich darstellen,
von einem erweiterten strafrechtlichen Verantwortungs-
bereich des Ziichtigenden auszugehen, der sich maligeb-
lich aus einer Zusammenschau der Stellung und Autori-
tidt des Ziichtigenden sowie der ,Vorbildfunktion“ seiner
konkreten Handlungsweise herleiten und legitimieren
ldsst.%® Diese Erweiterung der Verantwortlichkeit betrifft
jedenfalls Taten, die aufgrund des , EhrverstoRes”, der
Gegenstand der Ziichtigung war, begangen werden.

62 Vgl. statt Vieler: S/S (Fn. 27)-Lenckner/Eisele, Vor §§ 13 ff.
Rn. 100 ff. m.w.N.

63 Wessels/Beulke AT (Fn. 29), Rn. 192 m.w.N.

5 Insoweit sind die Ausfithrungen des LG indes nicht ganz
eindeutig, da (anders als unter Ziff. V. 2. b bb der Urteils-
griinde) bei den Ausfithrungen zur Sachverhaltsschilderung
die Initiative von K 5 selbst auszugehen scheint (,,K5 wollte
die Bestrafungsaktion nicht allein seinem Vater {iberlas-
sen.”, Ziff. IL. 1., vgl. auch Ziff. IV. 1.).

% Vgl. BGH NJW 1992, 1246, 1247 (Garantenstellung aus

Ingerenz wegen vorangegangener nicht lebensgefdhrlicher

Misshandlungen vor den Augen des spiteren Haupttiters);

BGH NStZ, 1985, 24; vgl. auch S/S (Fn. 27)-Stree/Bosch,

§ 13 Rn. 39 (pflichtwidriges Vorverhalten). Eine Anstiftung

zur Tétung durch konkludentes Verhalten (hierzu niher Fi-

scher (Fn. 24), §26 Rn. 3 - sehr str.) liegt in der Ziichti-
gung hier indes nicht, da (schon in dubio pro reo) im Zeit-
punkt der Ziichtigung nicht von einem entsprechenden,
ausreichend konkretisierten Anstiftervorsatz ausgegangen
werden kann, wobei auch der zeitliche Abstand zwischen

Ziichtigung und To&tung (mehrere Monate) eine Rolle

spielt.

Vgl. zum Prinzip der Abgrenzung nach Verantwortungsbe-

reichen im Rahmen der objektiven Zurechnung ausfiihrli-

cher Kiihl AT (Fn. 26), § 4 Rn. 83 ff,, der als Anhaltspunkt
fiir eine erweiterte Verantwortung u. a. ebenfalls darauf ab-
stellt, ob Anhaltpunkte fiir eine spitere Tatbegehung des

Dritten vorliegen (Rn. 85); vgl. hierzu ferner S/S (Fn. 27)-

Lenckner/Eisele, Vor §§ 13 ff. Rn. 100 ff. (insbes. Rn. 101d

f.), jeweils m.w.N.
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¢) Exkurs: Strafbarkeit des Unterlassens bei fehlender
Garantenstellung

Besteht keine Garantenstellung des Familienangehorigen,
kommt im Falle des Untitigbleibens zumindest eine
Bestrafung aus einem echten Unterlassungsdelikt, na-
mentlich wegen Nichtanzeige geplanter Straftaten (§ 138
Abs. 1 Nr. 5 StGB) oder wegen unterlassener Hilfeleis-
tung (S 323c StGB) in Betracht.®” Dabei ist mit Blick auf
§ 323c StGB in Ehrenmordfillen insbesondere problema-
tisch, ob auch vorsitzliche Straftaten Dritter einen , Un-
gliicksfall“ im Sinne der Vorschrift darstellen®® und wel-
che Hilfsanstrengungen zumutbar sind. Bei § 138 StGB
stellt sich vor allem die Frage, ob und ggf. wie ein Famili-
enmitglied zu bestrafen ist, dessen eigene Beteiligung an
der anzeigepflichtigen Tat nicht sicher nachweisbar, aber
gleichwohl moglich ist, da eine Selbstanzeige grds. nicht
verlangt wird.%® Zudem ist fraglich, ob es zumutbar ist,
eigene Familienangehorige anzuzeigen. Die Vorschrift
des § 139 Abs. 3 S. 1 Nr. 1 StGB geht bei Kapitalverbre-
chen zwar vom Fortbestehen der Anzeigepflicht aus,
doch ist zweifelhaft, ob dies im Einzelfall einen Riickgriff
auf allgemeine (Un-) Zumutbarkeitserwigungen zwin-
gend ausschlief3t.

2. Unterstitzung des Ehrenmords durch
Unterlassen

a) Beihilfe durch Unterlassen

Wie bei jeder Form der Beihilfe ist das Vorliegen einer
vorsitzlichen, rechtswidrigen Haupttat erforderlich. Im
Fall des LG Detmold handelt es sich hierbei um die Er-
mordung der A durch ihre Geschwister. Eine Bestrafung
wegen Beihilfe setzt nun voraus, dass zu dieser Tat durch
Unterlassen Hilfe geleistet wurde. Hilfeleisten bedeutet,
dass die Haupttat durch die Beihilfe gefordert wurde,
wofiir die {iberwiegende Literatur und Rspr. bei aktiver
Beihilfe bereits eine Mitverursachung im Sinne einer
Erleichterung der Begehung der Haupttat ausreichen las-
sen (sog. ,Verstirkerkausalitit“).” Konsequenterweise
hilt der BGH ein Hilfeleisten durch Unterlassen, also
durch die Nichtvornahme einer (Rettungs-)Handlung,
analog dazu dann fiir gegeben, wenn bei Vornahme der
betreffenden Handlung die Haupttat zumindest erschwert
worden wire.”! Im vom LG Detmold entschiedenen Fall
liegt der Sachverhalt nach den Feststellungen des Ge-
richts hier sogar so, dass A nicht getotet worden wire,
wenn der Angeklagte dies untersagt hitte. Die Untersa-
gung der Totung der A war dem Angeklagten auch ohne

67 Sind beide Tatbestinde verwirklicht, tritt § 323c StGB nach
h. M. hinter § 138 StGB zurtick, vgl. S/S (Fn. 27)-Sternberg-
Lieben, § 138 Rn. 30 m.w.N.

8 h. M. bejahend, vgl. S/S (Fn. 27)-Sternberg-Lieben/Hecker

§ 323c Rn. 7.

Die h. M. will dann auf der Grundlage eines normativen

Stufenverhiltnisses zwischen Vortat und § 138 StGB die

Strafbarkeit aufgrund letztgenannter Vorschrift bejahen,

vgl. S/S (Fn. 27)-Sternberg-Lieben, § 138 Rn. 20/21 i. V. m.

Rn. 29.

70 Kiihl AT (Fn. 26), § 20 Rn. 214 f., Wessels/Beulke AT (Fn.
29), Rn. 582, jeweils m.w.N.

I BGH NJW 2003, 3212, 3213 = BGHSt 48, 301 m.w.N.
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weiteres méglich und zumutbar.”> Dennoch hat er seinen
Kindern die Tétung der A nicht verboten. Damit ist hier
nicht nur eine ,Verstdrkerkausalitdt“, sondern sogar eine
hypothetische Kausalitit im Sinne der ,conditio-sine-
qua-non-Formel“® gegeben: Die gebotene Handlung
kann nicht hinzugedacht werden, ohne dass der Erfolg
mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit entfiele.
Der Taterfolg ist dem Angeklagten auch objektiv zure-
chenbar.™

b) Abgrenzung zur Tiiterschaft durch Unterlassen

Gerade wenn das Unterlassen fiir den Eintritt des straf-
rechtlich missbilligten Erfolgs von so gewichtiger Bedeu-
tung ist, wird aber die vieldiskutierte Streitfrage um die
Abgrenzung von Unterlassens-Beihilfe und Unterlassens-
Téterschaft besonders relevant. Dabei ldsst sich das um-
fangreiche Meinungsspektrum in der hier vorliegenden
Fallkonstellation, dass ein Garant (hier: der Angeklagte)
bewusst nicht gegen einen Aktivtiter einschreitet, im
Kern in drei Grundstromungen einteilen:”> Eine Position
geht davon aus, dass der Garant stets nur Gehilfe sein
kann, da seinem Tatbeitrag im Vergleich zu dem des
Aktivtiters nur eine untergeordnete Bedeutung zukom-
me.”® Genau gegensitzlich dazu steht die Meinung, die
die Garantenstellung als tatherrschaftskonstituierend
(oder -ersetzend) ansieht und demgemil} den Garanten
stets als Titer bestrafen will”” (und daher die hier erdr-
terte Rechtsfigur der Beihilfe durch Unterlassen grund-
sitzlich ablehnt). Eine vermittelnde Position will schlief3-
lich auch hier fallbezogen zwischen Téterschaft und Bei-
hilfe abgrenzen’®, wobei die hierfiir angegebenen Diffe-
renzierungskriterien freilich strittig sind. Zur letztge-
nannten Gruppe rechnet auch die Rspr., die auf die auf-
grund wertender Betrachtung zu ermittelnde innere
Haltung des Unterlassenden”, insbesondere dessen Ti-
terwillen®®, aber auch die tatsichliche Tatherrschaft®!,

72 Problematisch ist hingegen die Frage, ob einem Vater in

einer derartigen Situation und unter Beriicksichtigung sei-
ner religiosen Ansichten noch weitergehende Schritte zur
Erfolgsverhinderung zugemutet werden konnten, etwa die
Einschaltung der Polizei, um gegen die eigenen Kinder (die
einen Geschwisterteil, der einen ,Ehrversto3“ begangen
hat, bestrafen wollen) vorzugehen. Dafiir liefe sich der
Rechtsgedanke des § 139 Abs. 3 u. 4 StGB anfiihren (vgl.
erg. oben IV. 1. ¢).

7 Vgl. ndher zur sog. ,hypothetischen“ oder ,Quasi-

Kausalitdt“ beim unechten Unterlassensdelikt etwa SSW

(Fn. 40)-Kudlich, § 13 Rn. 10 f.; Kiihl AT (Fn. 26), § 18 Rn.

35 ff., jeweils m.w.N. (auch zu abweichenden Ansichten).

Vgl. bereits die obigen Uberlegungen unter IV. 1. b.

Uberblick zum Meinungsstand etwa bei Freund, in: Miin-

chener Kommentar zum StGB, 2. Aufl. (2011), § 13 Rn.

266 ff.; Lackner/Kiihl (Fn. 38), § 27 Rn. 5.

76 So etwa SSW (Fn. 40)-Kudlich, § 13 Rn. 43; Lackner/Kiihl
(Fn. 38), § 27 Rn. 5 m.w.N.

77 So etwa Wohlers/Gaede, in: Kindhiuser/ Neumann/ Paeff-
gen, StGB, 4. Aufl. (2013), § 13 Rn. 26 m.w.N; vgl. auch
die Nachweise bei S/S-Heine (Fn. 27), Vor §§ 25 ff. Rn. 101.

78 So etwa S/S-Heine (Fn. 27), Vor §§ 25 ff. Rn. 103 m.w.N.,
der als malgebliches Differenzierungskriterium (bezogen
auf den jeweiligen Straftatbestand) Qualitdt und Inhalt der
Pflicht, die durch das Unterlassen verletzt werden, ansieht.

7 Vgl. BGH NJW 1992, 1246, 1247 m.w.N.

8 BGH NJW 1992, 3309, 3310 = BGHSt 38, 356 m.w.N.

8 BGH NStZ 2009, 321, 322 = HRRS 2009 Nr. 351, Rn. 9 ff.
m.w.N.; vgl. auch Wessels/Beulke AT (Fn. 29), Rn. 734; S/S-
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abstellt. Eine solche auf die Umstinde des jeweiligen
Einzelfalles bezogene Abgrenzung erscheint im Vergleich
zu den Pauschalbeurteilungen der Gegenansichten vor-
zugswiirdig, da nur so der wechselnden Bedeutung des
Nichteinschreitens (z. B. dem Umstand, ob der Unterlas-
sende die Tat mit Sicherheit verhindert oder aber sie nur
erschwert hitte) Rechnung getragen werden kann. Als
malgebliches Kriterium fiir eine Téterschaft sollte — in
Uberstimmung mit Teilen der Literatur und Stellung-
nahmen in der Rspr. — die Tatherrschaft und das Gewicht
des objektiven Tat“beitrags“ des Unterlassenden angese-
hen werden. Damit ist beim Ehrenmord konsequenter-
weise auch im Falle des Unterlassens (wie schon bei der
allgemeinen Abgrenzung der Beteiligungsformen) vor
allem auf die objektive Bedeutung der Unterstiitzungs-
handlungen (hier nun also auf die unterlassene Hilfe fiir
das spitere Opfer) fiir die Tétung abzustellen. Aus den
bereits oben®? dargelegten Griinden kommt dem Famili-
enoberhaupt dabei oft eine zentrale Stellung zu, so dass
dieses hiufig allein aufgrund seines Untitigbleibens als
Téter zu bestrafen sein wird. Ist der Unterlassende tat-
sdchlich die zentrale Entscheidungsinstanz und Autoritit
innerhalb der Familie und bleibt er vorsdtzlich untitig,
da er keine , EhrverstoRe“ tolerieren will, ist er es, der
das tatbestandsmilige Geschehen bestimmt und er-
scheint die Bestrafung als Téter gerechtfertigt. Auf der
Grundlage der Feststellungen des LG Detmold® sprechen
auch hier die besseren Griinde fiir eine Bestrafung des
Angeklagten als (Neben-)3* Titer eines Mordes durch
Unterlassen gem. §§ 211 (212 Abs. 1), 13 Abs. 1 StGB.
Mit Blick auf die zentrale Bedeutung des Angeklagten
bestehen jedenfalls keine Zweifel, dass hier das Unterlas-
sen der Verwirklichung des gesetzlichen Tatbestandes
durch ein Tun entspricht (§ 13 Abs. 1 a. E. StGB).%

3. Subjektiver Tatbestand und Anwendung
von § 28 StGB

Geht man hingegen (wie das LG) nur von Beihilfe aus, so
muss der Tatbeteiligte ferner subjektiv mit sog. ,, doppel-
ten Gehilfenvorsatz“, also in Kenntnis der Haupttat und

Heine (Fn. 27), Vor §§ 25 ff. Rn. 93, jeweils m.w.N. auch

zur Rspr.
8 S. obenIIL 2. a.
8 Vgl. zur Rolle des Angeklagten oben II. und LG Detmold
BeckRS 2013, 06392, u. a. Ziff. IV 2. ¢ und e der Urteils-
griinde; bei der Strafzumessung heifit es zudem ausdriick-
lich: ,Strafschirfend musste sich dagegen auswirken, dass
dem Angeklagten in dem ganzen Geschehen die entschei-
dende Rolle zukam. [...] Seine Kinder fiihrten letztlich sein
Geschift.“ (Ziff. VI. 2.).
Eine Bestrafung als Mittiter wiirde das Vorliegen eines
gemeinsamen Tatplans voraussetzen, an dessen Nachweis-
barkeit es vorliegend wohl fehlt; in dhnlichen Konstellatio-
nen ist eine Mittdterschaft des Unterlassenden durchaus
denkbar (str.). In Betracht kommt ferner die - allerdings
duBerst umstr. — Rechtsfigur der mittelbaren Unterlas-
sungstiterschaft (hierzu etwa SSW (Fn. 40)-Kudlich, § 13
Rn. 46), wobei man hier zudem auf die Konstellation eines
,Téters hinter dem Tidter” abstellen miisste (vgl. dazu
BGHSt 48, 77 ,Politbiiro-Fall; s. erg. oben Fn. 43).
Sog. Entsprechungsklausel, die nach h. M. aber ohnedies
nur bei Delikten mit besonderer Handlungsbeschreibung
eine grofere Relevanz entfaltet, s. niher etwa S/S (Fn. 27)-
Stree/Bosch, § 13 Rn. 4.
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zur Unterstiitzung derselben gehandelt haben®®, wobei
sich der Vorsatz zudem auch auf die spezifischen Merk-
males des Unterlassungsdelikts beziehen muss®’ (insge-
samt also auf simtliche unter IV. 1. und 2. dargelegte
Tatbestandsmerkmale). Dies war nach den Feststellungen
des LG der Fall, wobei das Gericht zutreffend darauf
hinweist®, dass der Gehilfe die Tatbegehung nicht in
allen Einzelheiten in seinen Vorsatz aufgenommen zu
haben braucht, sondern es nach stindiger Rspr. des BGH
ausreicht, dass er eine umrisshafte Vorstellung des Tatge-
schehens sowie des Unrechtsgehalts und der Angriffs-
richtung der Tat hat®.%°

Hinzuweisen ist ferner drauf, dass eine Bestrafung wegen
Mordes nicht nur voraussetzt, dass der Gehilfe sich des
Vorliegens von Mordmerkmalen beim Haupttiter be-
wusst ist, sondern, dass tdterbezogene Mordmerkmale
auch bei ihm selbst vorliegen miissen® (was bei der
Entscheidung des LG Detmold der Fall war)®%. Anderen-
falls kommt es nach Ansicht der Rspr. zu einer Strafmil-
derung der Strafbarkeit wegen Mordes gem. § 28 Abs. 1
StGB (anders die h. Lit., die § 28 Abs. 2 StGB anwendet
und dann nicht wegen Mordes, sondern nur wegen Tot-
schlags bestraft®®). Der umgekehrte Fall (der Gehilfe
handelt anders als der Haupttiter mit tdterbezogenen
Mordmerkmalen) fithrt nur nach Ansicht der Literatur
unter Anwendung des § 28 Abs. 2 StGB zu einer scharfe-
ren Bestrafung des Gehilfen wegen Mordes, wohingegen
die Rspr. dann auch den Gehilfen nur wegen Totschlags
bestrafen kann, da ihr Verstindnis des Totschlags als
eigenstidndiger Tatbestand den Riickgriff auf § 211 StGB
verwehrt.”* Beim Ehrenmord erlangt dieser Grundsatz-
streit vor allem mit Blick auf das tdterbezogene Mord-
merkmal der niedrigen Beweggriinde (§211 Abs. 2, 1.
Gr. StGB) Bedeutung. Denn, ob eine Toétung auf der
Grundlage von besonderen persénlichen Wertvorstellun-
gen (,Ehre”), die sich in krassen Widerspruch zu inldn-
dischen Werten und den hier anerkannten Grund- und
Menschenrechten setzen, auf niedrigen Beweggriinden
beruht, ist heftig umstritten und beurteilt sich nach An-
sicht der gegenwdrtigen Rspr. auch unter Beriicksichti-
gung der konkreten Téaterpersonlichkeit. Dabei spielt
insbesondere eine Rolle, ob sich der Titer (bzw. Teil-
nehmer) der Umstinde bewusst war, die seine Beweg-

8 Vgl. statt Vieler: S/S-Heine (Fn. 27), § 27 Rn. 19 (ff.), Lack-
ner/Kiihl (Fn. 38), § 27 Rn. 7, jeweils m.w.N.

87 Vgl. ausfiihrlich Kiihl AT (Fn. 26), § 18 Rn. 125 ff.

88 LG Detmold BeckRS 2013, 06392, Ziff. V. 2. b bb der
Urteilsgriinde.

8 Vgl. statt Vieler: Fischer (Fn. 24), § 27 Rn. 22 m.w.N. auch

zur Rspr.

Will man Téterschaft bejahen, sind die Anforderungen hier

freilich etwas hoher.

91 Vgl. statt Vieler: Fischer (Fn. 24), § 211 Rn. 90 ff.; iiberwie-

gend werden die Mordmerkmale der 1. und 3. Gruppe des

§ 211 Abs. 2 StGB als tdterbezogen, die der 2. Gruppe hin-

gegen als tatbezogen eingeordnet, vgl. hierzu etwa a.a.O.,

Rn. 91 f. und S/S (Fn. 27)-Eser, § 211 Rn. 49, jeweils

m.w.N.

Der Angeklagte handelte (ebenso wie der Tatnichste) aus

niedrigen Beweggriinden (hierzu noch sogleich).

% Vgl. Fischer (Fn. 24), § 211 Rn. 97 m.w.N. (auch zu Min-
dermeinungen in der Lit.)

9 Vgl. etwa S/S (Fn. 27)-Eser, § 211 Rn. 44 ff. m.w.N., spezi-
ell zum Fall der niedrigen Beweggriinde dort insbes. Rn.
53; Fischer (Fn. 24), § 211 Rn. 87 ff. m.w.N.

90

92

griinde als verwerflich klassifizieren, und ob fiir ihn die
Moglichkeit bestand, die gefithlsmiBigen Regungen, die
sein Handeln bestimmten, gedanklich zu beherrschen
und willensmiBig zu steuern.’® Insofern ist es durchaus
moglich, dass bei einem Ehrenmord einige Tatbeteiligte
auf der Grundlage niedriger Beweggriinde handeln, bei
anderen eine solche Einstufung auf der subjektiven Be-
wertungsebene hingegen abzulehnen ist. Ebenso muss
jeder Beteiligte selbst schuldhaft handeln (§ 29 StGB).%

Abschliefend kann damit festgestellt werden, dass trotz
einiger abweichender Beurteilungen zu den Detailprob-
lemen der Beihilfe durch Unterlassen, diese Rechtsfigur
und ihre Anwendung in Ehrenmordfillen grundsitzlich
anzuerkennen ist.

4. Bedeutung der Unschuldsvermutung

Jenseits dieser Uberlegungen zu den einzelnen Tatbe-
standsmerkmalen der Unterlassensbeihilfe ist nun ab-
schliefend aber noch die prozessuale Beweissituation zu
wiirdigen, in der das LG Detmold von dieser Rechtskon-
struktion Gebrauch gemacht hat. Das Gericht hat auf
diese Rechtsfigur zuriickgegriffen, nachdem sich nach
den getroffenen Feststellungen der anfangs erhobene
Vorwurf der Anstiftung nicht aufrecht erhalten lieB, da
nicht nachgewiesen werden konnte, dass der Angeklagte
die Tatbegehung aktiv unterstiitzt hatte. Insbesondere
konnte nicht ermittelt werden, was genau der Angeklagte
in den Telefongesprichen, die kurz vor der Entfithrung
bzw. T6tung der A stattfanden, gesagt hatte. In dieser
Beweissituation legt das Gericht zumindest ein Untitig-
bleiben des Angeklagten zu Grunde, kommt also in sei-
ner Beweiswiirdigung zu dem Ergebnis, dass dieser je-
denfalls nichts unternommen (gesagt) hat, um die To6-
tung der A zu verhindern. Auf den ersten Blick kénnte
man nun die Frage aufwerfen, ob nicht der Angeklagte in
dubio pro reo deshalb freizusprechen war, weil eben
gerade nicht sicher feststeht, ob er (1) seine Kinder maR3-
geblich erst zu der Tat bewegt (dann Anstiftung zum
Mord), (2) dabei ermutigt (dann aktive psychische Bei-
hilfe zum Mord) oder (3) sich hierzu nur neutral verhal-
ten hat (dann Beihilfe durch Unterlassen zum Mord). Da
keine der moglichen Strafbarkeitsvarianten somit mit
Sicherheit feststeht’’, konnte man hier an eine mehrfach-
gegenldufige = Anwendung des  in-dubio-pro-reo-
Grundsatzes denken (also keine Anstiftung, da moglich-
erweise Beihilfe — keine Beihilfe da mdglicherweise An-
stiftung etc.). Bei genauerem Hinsehen ist hier jedoch

% Statt Vieler: Griinewald NStZ 2010, 1, 3; ausfiihrlich Burme-
ister a.a.0. (Fn. 10), S. 72 ff.

%  Vgl. dazu im vorliegenden Fall LG Detmold BeckRS 2013,
06392, Ziff. V. 3. der Urteilsgriinde.

Nicht ganz klar wird, wieso das LG Detmold das bei den
Feststellungen zur Vorgeschichte der Tat wiedergegebene
Gespriach des Angeklagten mit K 5, wonach es das Beste
sei, die A ,im Wald zu verscharren und dann als vermisst
zu melden” (Ziff. II. 1 der Urteilsgriinde) nicht zumindest
als Nachweis fiir eine psychische aktive Beihilfe durch den
Angeklagten (Bestdrken des Tatentschlusses) an der spite-
ren Tétung angesehen hat. Womdglich konnte der genaue
Inhalt des Gesprichs in der Beweisaufnahme nicht mehr
ermittelt werden, insbes., ob auch der Angeklagte selbst
von einer Tétung der A sprach und, ob es sich bereits um
hinreichend konkrete Planungen handelte.
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eine eindeutige Verurteilung aus dem am wenigsten
schweren Tatbestand (also Beihilfe zum Mord durch
Unterlassen mit doppelter Strafmilderung gem. § 27 Abs.
2 S. 2 und ggf. § 13 Abs. 2 StGB*) mdglich. Denn zum
einen ist der Angeklagte nach keiner Sachverhaltsvariante
straflos. Dies wire nur dann der Fall, wenn das Gericht
in dubio pro reo unterstellen miisste, er habe (erfolglos)
versucht, seine Kinder von der Tat abzuhalten. Dieses
Unterstellen einer vierten titergiinstigen®® Sachverhalts-
variante wiirde jedoch zu weit gehen, da hierfiir im gege-
benen Fall keine Anhaltspunkte bestehen, sondern eine
solche Verhaltensweise vielmehr im Widerspruch zum
bisherigen Verhalten des Angeklagten stehen wiirde (wie
das Gericht sorgfiltig unter Wiirdigung des Gesamtver-
haltens des Anklagten festgestellt hat'®). Zum anderen
besteht zwischen Anstiftung und Beihilfe, ebenso wie
zwischen Beihilfe durch aktives Tun und durch Unterlas-
sen, ein Stufenverhiltnis, wonach letztere die am weni-
gen schwerste Beteiligungsform und damit eine Art ,, Auf-
fangtatbestand* darstellt.'®!

V. Zusummenfassung und Bewertung

Insgesamt stellt das Strafgesetzbuch damit ein breit gefi-
chertes Instrumentarium zur Sanktionierung der Tatbe-
teiligung am Ehrenmord zu Verfiigung, zu dem auch die
rechtlich anzuerkennende Konstruktion der Beihilfe zum
Ehrenmord durch Unterlassen gehort. Gerade mit Blick
auf eine Tatbeteiligung des Familienoberhaupts ist dabei
aber stets sorgfiltig zu priifen, ob dessen autoritir-

% Die Strafmilderung des § 27 Abs. 2 S. 2 StGB ist obligato-
risch, die des § 13 Abs. 2 StGB hingegen nur fakultativ.
Bzw. besser gesagt , Teilnehmer-giinstigen“, wenn man von
Beihilfe ausgeht.

100 1.G Detmold BeckRS 2013, 06392, Ziff. IV. 2. e der Urteils-
griinde.

101 Vgl. nur BGH NStZ 1983, 165 (m. Anm. Dingeldey); Eisen-
berg, Beweisrecht der StPO, 8. Aufl. (2013), Rn. 132 f,; Fi-
scher (Fn. 24), § 1 Rn. 37; S/S-Heine (Fn. 27), Vor §§ 25 ff.
Rn. 49/50; Kiihl AT (Fn. 26), § 21 Rn. 68 ff., insbes. Rn. 68
b, jeweils m.w.N. Geht man von einer Tdterrolle des Ange-
klagten aus, stellt sich in dhnlicher Weise die T6tung durch
Unterlassen gem. §§212, 211, 13 StGB als Auffangtatbe-
stand (im Verhiltnis zur nicht sicher nachweisbaren To-
tung durch aktives Tun) dar.
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patriarchalische Stellung in einem hierarchisch struktu-
rieren Familienverband diesem nicht eine zentrale Rolle
im deliktischen Handlungsgeschehen und damit die
Position eines Tdters — statt eines bloBen Gehilfen -
zuweist.

Das besonders praxisrelevante Hauptproblem der Beteili-
gung am Ehrenmord ist der oft nicht zu erbringende
Nachweis einer aktiven Tatbeteiligung. Hier ist im Falle
eines Bestreitens jedweder Tatbeteiligung der, vorliegend
auch vom LG Detmold beschrittene und vom BGH gebil-
ligte, Losungsweg, den (mitwissenden) Beteiligten zu-
mindest wegen Unterlassens zu verurteilen in den Féllen
ein rechtlich gangbarer Weg, in denen Anhaltspunkte fiir
Rettungsbemiihungen weder {iberzeugend vorgetragen
noch ersichtlich sind. Eine Garantenstellung, und damit
eine erweiterte strafrechtliche Verantwortlichkeit des
Familienangehorigen, wird sich dabei hdufig auf Ingerenz
oder das personliche Niheverhidltnis zum Tatopfer stiit-
zen lassen. Eine Verurteilung aus Unterlassen (als Téter
oder Gehilfe) stellt sich dann auch nicht als Verletzung
des in-dubio-pro-reo-Grundsatzes, sondern als letzte
Priifungsstufe einer systematischen Stufenpriifung der
strafrechtlichen Verantwortlichkeit dar. Der Vater, der die
Totung des eigenen Kindes unter Missachtung von des-
sen Selbstbestimmungsrecht und der inldndischen Wer-
teordnung billigt und befiirwortet, kann somit (oft sogar
als Téter) auch dann strafrechtlich zur Verantwortung
gezogen werden, wenn die aktive Tatbeteiligung nicht
nachweisbar ist. Gesetzgeberischer Handlungsbedarf
besteht demnach nicht, zumal die Schaffung von , fami-
lienspezifischen“ Sondervorschriften'® zur Tatbegehung
oder Tatbeteiligung vor dem Hintergrund des verfas-
sungsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatzes (Art. 3
I, III GG) nicht unproblematisch wire.

102 Vgl. etwa das tiirkische Strafgesetzbuch, wo u. a. die An-

stiftung von Verwandten (Art. 38 Abs. 2), die Tétung na-
hestehender Angehériger (Art. 82 Buchst. d) und der sog.
Traditionsmord (Art. 82 Buchst. k: Tétung wegen des Bru-
ches traditioneller Verhaltensregeln auf der Grundlage
[str.] eines ,Familienratsbeschlusses“) besonders gesetz-
lich geregelt sind, s. ausfiihrlich Cakir-Ceylan a.a.O. (Fn. 7),
S. 171 ff., insbes. S. 175 ff., Pohlreich a.a.O. (Fn. 19), S. 177
ff.
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Avfsiitze und Anmerkungen

Leitmeier — § 257¢ Abs.1 S.2 i.V.m. § 244 Abs.2 StP0?!

§ 257¢ Abs.1 8.2 i.\.m. § 244 Abs.2 StP0?!

Von RiAG Dr. Lorenz Leitmeier, Miinchen

Das Bundesverfassungsgericht richtete am 19.3.2013 in
seinem lange erwarteten Urteil zu § 257¢ StPO,! der die
Verstindigung (,Deal”) regelt, eine ,sehr ernst gemeinte
Mahnung an alle Akteure in einem Strafverfahren: Bei
der Anwendung dieser Vorschrift bestiinden ,erhebliche
Vollzugsdefizite“; in den konkreten Fillen hitten sich die
Gerichte und Staatsanwilte nicht ausreichend an die
strengen gesetzlichen Vorgaben gehalten, die angegriffe-
nen Urteile hob das Bundesverfassungsgericht deshalb
auf.

§ 257c StPO selbst wurde indes als verfassungskonform
bewertet. Das BVerfG bemingelte also die Praxis, nicht
die Vorschrift: § 257¢ StPO sei stimmig?* und habe um-
fangreiche Schutzmechanismen, um die verfassungs-
rechtlichen Vorgaben einzuhalten.’

Das Bundesverfassungsgericht erachtet §257c StPO
zurecht in seiner Struktur als grundgesetzkonform. Die
gegen die Verstindigung seit jeher vorgetragenen Angrif-
fe der Rechtswissenschaft vermdgen rechtstheoretisch
nicht zu iiberzeugen; zuletzt versuchte Hans Theile, mit
den Mitteln der Systemtheorie die Verstindigung als
unvereinbar mit der Amtsermittlung nachzuweisen.*
Nachdem bereits Kant gegen das Konzept der Absprachen
bemiiht wurde,® soll damit auch Luhmann Kronzeuge
gegen §257c StPO sein; die geisteswissenschaftliche
Elite gegen einen Paragraphen also. Bemiiht man sich
indes um eine Analyse von § 257c StPO, ohne gleich die
Giganten der (Rechts-)Philosophie als vermeintlich not-
wendige Zeugen aufzurufen, zeigt sich: § 257c StPO ist
mitnichten der gern zitierte Paradigmenwechsel® im
Strafprozess; die Vorschrift ist noch nicht einmal ein gro-
RBer Fremdkorper, sie filigt sich sogar einigermaflen har-
monisch in die StPO ein — mit Einschriankungen freilich:

! BVerfG, 2 BvR 2628/10 vom 19.3.2013, Rn. 1 - 132 =

HRRS 2013 Nr. 222.
2 BVerfG, 2 BvR 2628/10 vom 19.3.2013, Rn. 72 = HRRS
2013 Nr. 222.
3 BVerfG, 2 BvR 2628/10 vom 19.3.2013, Rn. 118 = HRRS
2013 Nr. 222.
4 NStZ 2012, 666-671.
Schiinemann, Konsens im Strafverfahren — Performativer
Selbstwiderspruch, Chimare oder konkrete Utopie?, in:
Risse im Fundament, Flammen im Gebilk: Zum Zustand
des  kontinentaleuropdischen  Strafverfahrens, Berlin
(2010), S. 98.
Im Sinne von Kuhn, Die Struktur wissenschaftlicher Revo-
lutionen, Chicago (1962).

HRRS September 2013 (9/2013)

A. § 244 Abs. 2 StPO: Amtsermittlung

§ 244 Abs. 2 StPO gibt dem Gericht die vollstindige
Ermittlung des entscheidungsrelevanten Sachverhalts
auf.’” Viele Einwinde, die gegen das Zusammenspiel von
§ 244 Abs. 2 StPO und § 257¢ StPO vorgebracht werden,
basieren auf einer unsauberen Interpretation des § 244
Abs. 2 StPO: Die Beweisaufnahme ist ndmlich von Amts
wegen auf alle Tatsachen und Beweismittel zu erstrecken,
die fiir die Entscheidung von Bedeutung sind — von Bedeu-
tung sind aber keine Beweismittel, die den ermittelten
Sachverhalt redundant bestitigen. Die , materielle Wahr-
heit“ als Basis des Strafurteils kann nur einmal ermittelt
werden: Ist eine Uberzeugung ohne begriindete Zweifel
gebildet, kénnen Beweismittel mit dem Beweisthema
»Sachverhalt laut Anklage” keinen Erkenntnisgewinn
mehr liefern.

l. ,Materielle Wahrheit™

Auch unter Geltung des § 257c StPO ist im Strafprozess
allein mafgeblich der ,materiell wahre Sachverhalt®,
auch wenn - hier ist Theile Recht zu geben® - dieses ,,on-
tische Substrat“ keiner vollstindig erfassen kann: Jeder
Prozessbeteiligte ist in der {iberkomplexen Wirklichkeit
mit seinen jeweiligen Standpunkten und Perspektiven
individuell orientiert, alle richten ihr Handeln auf etwas
aus, das jeder nur interpretiert, das letztlich aber keinem
zuginglich ist: die Wahrheit.?

Auch wenn niemand von einem archimedischen Punkt
aus den ,ontischen Sachverhalt“ objektiv wahrnehmen
kann - das Gericht muss die Existenz und Erkennbarkeit
der materiellen Wahrheit jedenfalls annehmen, sie ist
unverzichtbarer Bezugspunkt des Strafverfahrens: Wie
soll die materielle Wahrheit aus dem Strafprozess ent-
fernt werden, ohne ihn sinnlos zu machen? Was soll von
Amts wegen ermittelt werden, wenn nicht das, was (aus
Sicht des Gerichts) ,tatsdchlich geschehen” ist?

7 Nur Meyer-Gofsner, StPO, 56. Aufl. (2013), § 244 Rdn. 11
m.w.N.

8 NStZ 2012, 666, 667.

9 Vgl. Nietzsche, Die Frohliche Wissenschaft, Fiinftes Buch,
Wir Furchtlosen, S. 374: ,Die Welt ist uns vielmehr noch
einmal “unendlich” geworden: insofern wir die Méglichkeit
nicht abweisen koénnen, dafl sie unendliche Interpretatio-
nen in sich schlieBt.”, in: Simtliche Werke. Kritische Stu-
dienausgabe in 15 Bidnden, hrsg. von Giorgio Colli und Ma-
zzino Montinari, Miinchen/Berlin/New York (1980).
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Wer die materielle Wahrheit als Bezugspunkt des Straf-
verfahrens eliminiert, verldsst die Verfassung: ,Das im
Grundgesetz verankerte Schuldprinzip und die mit thm verbun-
dene Pflicht zur Erforschung der materiellen Wahrheit sowie der
Grundsatz des fairen, rechtsstaatlichen Verfahrens, die Un-
schuldsvermutung und die Neutralitdtspflicht des Gerichts
schliefen es aus, die Handhabung der Wahrheitserforschung, die
rechtliche Subsumtion und die Grundsdtze der Strafzumessung
zur freien Disposition der Verfahrensbeteiligten und des Gerichts
zu stellen.“!°

Il. Ergebnishezogenheit

§ 257c StPO setzt die materielle Wahrheit als Bezugs-
punkt voraus, weil anders der Strafprozess nicht funktio-
nieren wiirde: Die Anklage ist die Vorgabe, an der das
Verfahren ausgerichtet wird, sie ist immer schon ,in der
Welt“. Die Beweisaufnahme ist so vorzunehmen, dass
der Tatvorwurf aus der Anklage nachgewiesen oder eben
nicht nachgewiesen wird. Von Amts wegen ist — nur, aber
intensiv — das vorgeworfene Tatgeschehen zu ermitteln;
das Gericht muss herausfinden, ob das a priori ,,in den
Raum gestellte Ergebnis bestdtigt wird (oder nicht).

Wer also die materielle Wahrheit als einzigen Bezugs-
punkt des Strafverfahrens bestreitet, verfehlt den Um-
stand, dass in keiner Strafverhandlung ,ergebnisoffen“
verhandelt wird — es ist immer die Anklage, es ist immer
der konkrete Tatvorwurf, der die Verhandlung struktu-
riert. Alles, was fiir dessen Ermittlung nicht ,erforder-
lich“ ist, bleibt aullen vor. Dies zeigt sich schon an § 244
Abs. 3 S. 2 StPO: wenn eine Tatsache ,schon erwiesen“
ist, dann ist keine Beweisaufnahme nétig.

Amtsermittlung gemdll §244 Abs. 2 StPO heiflt eben
nicht, alle (im Wortsinn:) moglichen Beweismittel auszu-
schopfen, sondern in Richtung auf einen bereits (ver-
meintlich) ermittelten Sachverhalt. Die Vorgabe bilden
§§ 200 Abs. 1 S. 1, 264 StPO: Konkret dieser Sachverhalt
ist nachzuweisen (oder nicht), kein ,irgendwie gearteter”
Sachverhalt.

Damit ist es aber falsch, eine abgekiirzte (,,schlanke®)
Beweisaufnahme per se als Verstol gegen 244 Abs. 2
StPO zu werten; ist der Sachverhalt durch ein oder meh-
rere Beweismittel bereits zur Uberzeugung des Gerichts
ermittelt, dann sind weitere Beweiserhebungen schlicht
nicht ,,erforderlich”.

Und noch nicht einmal zugespitzt bedeutet dies: Wenn
der Sachverhalt aufgrund eines glaubhaften Gestindnis-
ses erwiesen ist, dann ist er erwiesen. Die Vorgabe des
§ 244 Abs. 2 StPO ist damit erfiillt: Umfassende Sachauf-
klirung soll sicherstellen, dass der Uberzeugungsbildung
die Ausschopfung der erreichbaren Erkenntnismittel
vorausgeht; die freie richterliche Uberzeugung — die zur
Aufklarungspflicht in einem Spannungsverhiltnis steht —
lasst es aber zu, dass allein das (glaubhafte) Gestindnis
den Richter iiberzeugt. !

10 BVerfG, 2 BvR 2628/10 vom 19.3.2013, Leitsatz 1; vgl.
auch Rn. 6 ff., 35, 44, 53, 65, 73, 103, 110 = HRRS 2013
Nr. 222.

1 Fischer, Karlsruher Kommentar zur StPO, 6. Aufl. (2008),
§ 244 Rn. 28f. m.w.N.

lll. Bedeutung des Gestiindnisses

Ein Urteil kann im besten Einklang mit §244 Abs. 2
StPO allein auf ein Gestdndnis gestiitzt werden; im Straf-
prozess passiert dies jeden Tag unzihlige Male. Andern-
falls miisste man bei jeder Schleusung nach dem glaub-
haften Gestidndnis des Schleusers auch die geschleusten
Personen als Zeugen vernehmen (unter moglicherweise
groBem Aufwand). Oder soll § 244 Abs. 2 StPO wirklich
fordern, dass das Gericht bei eingestandenen Schwarz-
fahrten auch die Kontrolleure vernimmt? Alle Selbstaus-
kunftsformulare verliest? Bei Sexualdelikten erspart ein
glaubhaftes Gestindnis nicht nur eine iiberfliissige, son-
dern zumeist auch schmerzhafte Vernehmung der (des)
Geschidigten. "

Wenn ein Gestdndnis glaubhaft ist und den Richter iiber-
zeugt: Dann ist diese ,Uberzeugung“ durch die Einho-
lung weiterer Beweismittel zumeist nicht steigerbar.
Auch § 244 Abs. 2 StPO fordert nicht, dass diese Uber-
zeugung ,abgesichert wird durch weitere Beweise. Bei
Korperverletzungsdelikten wiirde die Vernehmung weite-
rer Zeugen zumeist den (aufgekldrten) Sachverhalt wie-
der verworrener machen. Freilich ist hier zuzugeben,
dass dieses Modell von der (idealtypischen) Annahme
ausgeht, der Angeklagte als der ,Tatnichste” ist zu besse-
ren Angaben in der Lage als die Zeugen. Dass der ermit-
telte Sachverhalt auf einer Verstindigung basiert, ist bei
der Beweiswiirdigung noch nicht (in Gestalt einer Aus-
gleichsregel etwa), hingegen bei der Strafzumessung zu
berticksichtigen.

Deutlich wird die Bedeutung eines Gestindnisses bei
einer Selbstanzeige: Wenn sich ein Téter selbst des viel-
fachen Betrugs bezichtigt und die Schadenssummen
nennt, erfordert § 244 Abs. 2 StPO sicher nicht, dass alle
Geschidigten vernommen werden. Hier reichen verein-
zelte Vernehmungen aus. Wenn also der Betreiber einer
Modelagentur gesteht, {iber drei Jahre lang an die 100
Models auf Basis falscher Angaben (unter)bezahlt zu
haben, dann reicht es, einige Zeugen zu vernehmen.
Unstreitige Grenze ist jedoch immer, dass der Angeklagte
nicht einfach den Irrtum eines anderen und dessen Moti-
vationskausalitdt ,verbindlich gestehen“ kann. Wenn es
Zweifel am Gestidndnis gibt, dann ist (weiter) zu ermit-
teln.

Amtsermittlung und die (hohe) Bedeutung eines Ge-
stindnisses sind also kein Gegensatz: Ein glaubhaftes
Gestindnis ist eine StPO-konforme , Abkiirzung“ durch
die Strafverhandlung, bringt die Ubereinstimmung der
Anklage mit dem ,,ontischen Substrat”, das bestraft wird.
Wer etwas anderes fordert, erhebt Redundanz zum unge-
schriebenen Prinzip der Strafprozessordnung.

12 Im Einzelfall kann freilich gerade die Vernehmung der

(des) Geschidigten auch psychisch entlastend fiir die (den)
Geschidigte(n) sein.




Wenn der Sachverhalt immer durch eine umfassende
Beweisaufnahme zu ermitteln wire, miisste auch das
Rechtsinstitut Strafbefehl abgeschafft werden. §§ 407 ff.
StPO funktionieren so, wie das die Gegner einer Verstin-
digung nicht akzeptieren wollen: Sie legen ein (fiktives)
Gestindnis zugrunde, der Sachverhalt wird als zugestan-
den angesehen. Das Gleiche kann iiber §257c StPO
rechtsverbindlich in die Hauptverhandlung eingefiihrt
werden.!?

Wer § 257¢ StPO fiir einen Fremdkorper hilt, muss auch
§§ 407 ff. StPO fiir Fremdkorper halten; sie basieren auf
demselben Prinzip: Konkrete Strafe gegen (unterstelltes)
Gestidndnis.

Was aber fiir einfache und eindeutige Fille gilt, kann
nicht prinzipiell unzulédssig sein in komplexeren Fillen:
Der Richter kann sich die Uberzeugung von Schuld oder
Unschuld des Anschuldigten dadurch bilden, dass sich
dieser gestindig einldsst — und dies mit dem Inhalt der
Ermittlungsakten iibereinstimmt.

B. § 257¢ StPO: Konsens?

Neben der verkiirzten Auslegung von § 244 Abs. 2 StPO
beruht die vermeintliche Unvereinbarkeit der §§ 244
Abs. 2 und § 257c StPO auch auf einer Fehlinterpretation
von § 257¢ StPO:

I. Konsens: Zwangsfreiheit

~Konsens“ ist ein Wertbegriff. Unabhingig, wie man
diesen Begriff genau definiert, eine Voraussetzung ist
zwingend: Ein ,Konsens“ wird ohne Zwang herbeige-
fithrt. Eine Einigung im normativen Sinne erfordert einen
zwangfreien Diskurs, erfordert gleichrangige Gesprichs-
partner, erfordert eine symmetrische Struktur der Kom-
munikation. Damit ist aber klar: Im Strafprozess wird
kein Konsens erzielt; eine grélere Zwangsveranstaltung
als eine Strafverhandlung gibt es ndmlich kaum: Wie soll
ein Angeklagter, dem eine Freiheitsstrafe von fiinfzehn
Jahren droht, zwangfrei zu einem Konsens kommen?
Kénnte er sich wirklich ohne Zwang einigen, wiirde er
nur einem Freispruch zustimmen.

Die ,ideale Kommunikation“ kann man im Strafprozess
nicht einmal als regulative Idee anstreben;'* der Strafpro-
zess ist vom Aufruf der Sache bis zur Rechtsmit-
telbelehrung strategisches Handeln, nicht kommunikati-
ves Handeln. Weder bei der Sachverhaltsermittlung, noch
bei der Rechtsfolge erzielen die Prozessbeteiligten einen
Konsens im normativen Sinn: Ohne Frage ist die Wahr-
heit des Strafverfahrens ein Konstrukt und entsteht erst
innerhalb des Strafverfahrens, indem mit unterschiedli-
chen Interessen liber divergierende Wahrheitsbilder ver-
handelt wird."> Entscheidend aber ist: Es kommt allein
auf ,die Wahrheit“ an, die das Gericht ermittelt; das
Gericht einigt sich mit keinem Prozessbeteiligten auf

13 BVerfG, 2 BvR 2628/10 vom 19.3.2013, Rn. 104 = HRRS
2013 Nr. 222.

14 So aber Theile NStZ 2012, 666, 670.

15 Theile NStZ 2012, 666, 667, unter Verweis auf Lesch, Straf-
prozessR, 2. Aufl. (2002), Kap. 2, Rn. 248/72, Kap. 1 Rn 4.

eine bestimmte ,materielle Wahrheit“. §261 StPO
nimmt allein das Gericht in die Pflicht, es spricht nicht
von Konsens. Auch § 257c¢ StPO etabliert nichts anderes
als die materielle Wahrheit, sondern setzt sie voraus:
Was anders als der ,wahre Sachverhalt“ sollte Grund,
Gegenstand und Bezugspunkt des Strafverfahrens sein?

Wabhrheit kann im Strafverfahren niemals konsensual
generiert werden: Einem Konsens kann sich jeder ver-
weigern — was aber, wenn sich der Angeklagte nicht mit
dem Gericht auf eine ,Wahrheit“ einigen kann? Ein ,ag-
ree to disagree”, einen Abbruch der Verhandlungen gibt
es im Strafprozess nicht. Verteidigung und Staatsanwalt-
schaft konnen die Sicht des Gerichts beeinflussen, aber
ihr Einverstdndnis ist nicht erforderlich.

Wiirde § 257c StPO die materielle Wahrheit durch einen
,Konsens“ ersetzen, kdnnten sich die Prozessbeteiligten
unabhingig vom Tatgeschehen prinzipiell auf das eini-
gen, was sie mochten - soll das ernsthaft im Strafprozess
moglich sein? Sollte § 257c StPO wirklich einen solchen
Wabhrheitsbegriff als regulatives Ideal anstreben?

Auch die Systemtheorie gibt das nicht her: Theile argu-
mentiert, dass ein einseitiges gerichtliches Wahrheitsbild
die soziale Komplexitit zu stark reduziere, dass die Form
der Wahrheit dadurch unterkomplex werde'® — dieses
Argument verfehlt aber den Strafprozess: Es ist ein nor-
matives Argument (,Das Strafverfahren sollte anders
sein.“), das an der Empirie vorbeigeht (,Das Strafverfah-
ren ist aber so, wegen § 261 StPO.“). Vom Sein auf das
Sollen zu schlieBen (,,naturalistischer Fehlschluss“) ist
genauso unmoglich wie umgekehrt.

Mit § 257c StPO hat sich der Gesetzgeber also nicht vom
,traditionellen Prozessziel“ verabschiedet:'” Diese Vor-
schrift normiert kein , Konsens-Modell“ im Rahmen einer
(anzustrebenden) ,idealen Sprechsituation®; sie normiert
lediglich eine ,Verstindigung®, bei der eine konkrete
Rechtsfolge festgelegt wird, wenn der Angeklagte den
Tatvorwurf anerkennt. Ein Strafverfahren ist und bleibt
ein hoheitliches, immer ,streitiges“ Zwangsverfahren
ohne Raum fiir Konsens.

Nicht haltbar ist daher die Aussage: ,,Grundlage eines im
Wege der Verstindigung erzielten Strafurteils ist eben
nicht der materiell wahre Sachverhalt, sondern der Kon-
sens der Verfahrensbeteiligten.“!®* Wer den Konsens als
leitendes Prinzip — ohne Bezug zu einem ,,materiell wah-
ren Sachverhalt” - ansieht, der miisste nachweisen, dass
sich die Verfahrensbeteiligten auch auf einen Freispruch
wegen erwiesener Unschuld ,einigen” kénnen, ohne eine
Beweisaufnahme durchzufithren. Spitestens an dieser
Aufgabe wird das Konsensmodell scheitern.

II. Strafprozess: ,,Unterwerfung™

Die gesamte Verhandlung steht unter dem Imperativ des
strategischen Handelns, fiir den Angeklagten ist der

16 NStZ 2012, 666, 667.

17 So aber Theile NStZ 2012, 666, 668. Dagegen klar BVerfG, 2
BvR 2628/10 vom 19.3.2013, Rn. 68 = HRRS 2013 Nr.
222.

18 Theile NStZ 2012, 666, 669.




Strafprozess eine Risikoveranstaltung, er muss eine Pro-
zesstaktik wahlen und sie (bei guter Verteidigung) per-
manent anpassen: Reicht die Beweislage fiir eine Verur-
teilung? Macht Bestreiten Sinn? Erreicht er mit einem —
moglicherweise taktischen - Gestdndnis eine mildere
Strafe? Wenn ja, zu welchem Zeitpunkt erbringt ein
Gestidndnis am meisten Strafmilderung? Ist es besser,
gegeniiber dem Staatsanwalt etwas einzurdumen, oder
auf Fragen des Gerichts?

Im Strafprozess handelt jeder Angeklagte nach Mafigabe
prozessualer Kosten und Nutzen. Das ist von der StPO so
gewollt, jedem Angeklagten sind die Rechte dafiir gege-
ben, dass er sie nutzt. Und was ein Gestdndnis ,wert“ ist,
mit dem sich der Angeklagte der Anklage unterwirft,
schildert jeder Verteidiger seinem Mandanten in der Erst-
beratung; darauf weist der Richter hidufig nach Verlesung
der Anklage hin.

Aus rechtsstaatlicher Sicht verbiirgt § 257c StPO damit
den Grundsatz des fairen Verfahrens: Er fasst das Straf-
zumessungskriterium ,Gestindnis“ in konkrete, ver-
bindliche Formen. Letztlich stirkt das die Rechte des An-
geklagten, er hat sichere Optionen.

Rechtlicher Grund der Verbindlichkeit ist nicht der Ver-
tragsgedanke: Vertrdge werden zwischen (strukturell)
Freien und Gleichen geschlossen; im Strafprozess hinge-
gen werden keine Vertrige geschlossen, auch keine ,,Qua-
si-Vertrige“:"® Im Strafprozess wird verurteilt oder freige-
sprochen.

Kaum jemand ist (strukturell) unfreier und ungleicher
als der Angeklagte in einem Strafverfahren: Wenn er
nicht kommt, wird er vorgefithrt; wenn er gehen will,
wird er aufgehalten; wenn er sich nicht ,verstidndigt®,
wird er ,streitig” verurteilt. Der Angeklagte kann nie
gleichberechtigt mit den {brigen Prozessbeteiligten ver-
handeln, das ,Spiel“ ist prinzipiell asymmetrisch: Der
Angeklagte ist der einzige, fiir den es wirklich ,,um etwas
geht“, nur er spielt mit Einsatz. Vertriage erfordern Sym-
metrie, im Strafprozess herrscht Asymmetrie. Es gibt
keine Augenhohe im Machtgefille.

Die Zustimmung des Angeklagten im Rahmen des § 257¢
StPO als vertragliche zu werten, ist deshalb genauso
verfehlt wie das staatstheoretische Argument, man
stimme durch seine blofe Anwesenheit in einem Land
dessen Gesetzen implizit zu.”’ Wenn die Alternative der
Verlust der Heimat ist, wenn die Alternative die ,,streiti-
ge“ Verurteilung ist — dann ist ,Zustimmung® rechtslo-
gisch nur ,,Unterwerfung”.

Rechtlicher Grund der Verbindlichkeit ist die ,Bindung
des Leviathan“: Diese Bindung ist qualitativ keine andere
als die Bindung an den Strafrahmen des Gesetzes, die das
Gericht von Anfang an zu beachten hat. Die Bindung
nach einer Verstindigung ist lediglich konkreter, Ober-
und Untergrenze liegen niher zusammen als bei dem

19 Begriff aus BGH, Beschluss vom 3.3.2005 - GSSt 1/04,
NJW 2005, 1440 = HRRS 2005 Nr. 310. , Vertragsdhnliche
Erledigungsformen® strikt ablehnend BVerfG, 2 BvR
2628/10 vom 19.3.2013, Rn. 105 = HRRS 2013 Nr. 222.

20 Zutreffend Ottmann ZfP 33 (1986), 22-32.

entsprechenden Strafgesetz — weil der Sachverhalt auf-
grund des Gestidndnisses eben genau(er) ermittelt ist, als
dies der Gesetzgeber bei der abstrakten Fassung der
Tatbestandsmerkmale zugrundelegen kann.

Dass das Gericht mit einer Verstindigung keinen (Qua-
si-)Vertrag mit den {ibrigen Prozessbeteiligten schlief3t,
zeigt auch der Vergleich mit dem Subordinationsvertrag
im offentlichen Recht: Der entscheidende Unterschied
besteht darin, dass der Angeklagte durch die Verstdndi-
gung keine Rechte, keine Anspriiche erhilt; er kann sich
nur verbindlich darauf verlassen, dass die Strafe so und
nicht hoher ausfillt. Dieses Recht ist strukturell nicht
mehr wert als das Recht, nach Eintritt der Rechtskraft
nicht hérter bestraft zu werden als tenoriert.

Auch § 257c Abs. 4 S. 3 StPO, der die Bindungswirkung
bei gravierenden Anderungen wegfallen lisst, zeigt den
Grundsatz des ,fairen Verfahrens“ — im Strafgericht als
Ort strategischen Handelns kann sich der Angeklagte da-
rauf verlassen, dass die Regeln nicht wihrend des Spiels
gedndert werden.?!

C.§257cl12i.V.m. § 244 11 StPO

Interpretiert man § 244 Abs. 2 StPO und § 257¢ StPO im
gezeigten Sinn, lassen sich beide Vorschriften zwanglos
miteinander vereinbaren: § 244 Abs. 2 StPO wird Gentige
getan, wenn der Sachverhalt aufgrund eines (von Amts
wegen uberpriiften) glaubhaften Gestindnisses festge-
stellt ist, der Angeklagte sich also durch ein Gestdndnis
unterwirft.

Zwei Einschrankungen freilich gibt es; zwei Vorausset-
zungen miissen zwingend gegeben sein: Zunichst ist das
,s0ll1“in § 257c Abs. 2 S. 2 StPO als ,,muss“ zu lesen. Der
Angeklagte kann ein Gestdndnis taktisch in dem Sinne
einsetzen, dass er damit eine mildere Strafe erreichen
mochte — das ist Gerichtsalltag. Er kann allerdings das
Gestdndnis nicht ,,frei verfiigbar®, ohne Riicksicht auf die
materielle Wahrheit, als Verhandlungsmasse einsetzen.
Der ermittelte Sachverhalt muss im Einklang mit dem
Amtsermittlungsgrundsatz stehen — und das tut er nur,
wenn er ,wahr“ ist. Wenn der Sachverhalt aber ohne
Beweisaufnahme allein durch die Aussage des Angeklag-
ten ermittelt wird, dann muss diese Einlassung zwingend
ein Gestidndnis sein;* nur dann ist die Anklage bestitigt,
nur dann ist die (umfassende) Beweisaufnahme nicht
mehr ,erforderlich im Sinne des §244 Abs.2 StPO.
Dies entspricht dem Grundgedanken der §§ 407ff. StPO,
wonach der Angeklagte den - nach ,, Aktenlage“ begriin-
deten - Tatvorwurf akzeptieren (,gestehen) kann, indem
er keinen Einspruch einlegt. Die richterliche Tatsachen-
und Schuldfeststellung erfolgt auch hier, wenngleich auf
~beschrinkter schriftlicher Grundlage“.?

Daraus ergibt sich ohne weiteres die zweite zwingende
Voraussetzung: Das Gericht muss das Gestdndnis sorgfil-
tig auf seine Glaubhaftigkeit priifen. Dies freilich fordert

21 Vgl. BVerfG, 2 BvR 2628/10 vom 19.3.2013, Rn. 111 =
HRRS 2013 Nr. 222.

2 Meyer-Gofsner, StPO, 56. Aufl. (2013), § 257c Rdn. 16.

2 Meyer-GofSner, StPO, 56. Aufl. (2013), Vor § 407 Rdn. 2.




Avufsiitze und Anmerkungen

der BGH in stindiger Rechtsprechung;** das Bundesver-
fassungsgericht hat nunmehr unmissverstindlich klarge-
stellt, dass inhaltsleere Formalgestidndnisse wertlos sind:
,Vor dem Hintergrund des Regelungsziels, die Grundsditze der
Amtsaufklarungspflicht des Gerichts und der richterlichen Uber-
zeugungsbildung unangetastet zu lassen, kann § 257c¢ Abs. 1
Satz 2 StPO (...) nur so verstanden werden, dass das verstin-
digungsbasierte Gestdndnis zwingend auf seine Richtigkeit zu
iiberpriifen ist. Diese Uberpriifung hat sich (...) durch Beweiser-
hebung in der Hauptverhandlung (vgl. § 261 StPO) zu vollzie-
hen.“*

Im {ibrigen gab sich auch bislang kein gewissenhafter
Richter unhinterfragt mit der Verteidigererkldrung zu-
frieden: ,Mein Mandant rdumt den Sachverhalt in ob-
jektiver und subjektiver Hinsicht ein.“ Als ,Zustim-
mung” zur Anklage und als Basis fiir § 257c StPO reicht
das nicht.

D. Fazit

Die Probleme des § 257¢ StPO liegen nicht rechtstheore-
tisch auf der Ebene des Gesetzes, sondern - entspre-
chend dem dritten Leitsatz des BVerfG-Urteils — auf der
Ebene des Vollzugs.

§257c Abs. 1 S. 2 i.V.m. § 244 Abs. 2 StPO ist dement-
sprechend bei richtiger Auslegung und Anwendung eine
problemlose Verweisung: § 244 Abs. 2 StPO meint nicht
Redundanz, sondern Vollstindigkeit; § 257c StPO meint
nicht Konsens, sondern Unterwerfung. §244 Abs. 2
StPO fordert nicht, so lange zu ermitteln, bis der Sach-
verhalt mehrfach bestitigt ist, sondern aufgekldrt, mog-
licherweise durch ein Gestdndnis; § 257c¢ StPO fordert
nicht, dass sich der Angeklagte mit dem Staat auf eine

2% Nur BGH, Beschluss vom 3.3.2005 — GSSt 1/04 — NJW
2005, 1440, 1442 = HRRS 2005 Nr. 310.

%5 BVerfG, 2 BvR 2628/10 vom 19.3.2013, Rn. 71 = HRRS
2013 Nr. 222.
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HRRS September 2013 (9/2013)

Leitmeier — § 257¢ Abs.1 S.2 i.V.m. § 244 Abs.2 StP0?!

Strafe (zwangsfrei) ,einigt“, sondern dass er sich der
Anklage und folgend einer bestimmten Strafe ,unter-
wirft“, zwingend durch ein Gestindnis.

§ 257c StPO erreicht Rechtssicherheit: Wurde bislang ein
Gestdndnis ,strafmildernd beriicksichtigt, kennt der
Angeklagte nun die Rechtsfolge genauer. Zwei Be-
dingungen sind fiir eine Verstindigung gemifl §257c
StPO allerdings zu erfiillen: Der Angeklagte ,,soll“ nicht
nur gestehen, er ,muss“ es; andernfalls wiirde die ge-
richtliche Pflicht zur Ermittlung der materiellen Wahr-
heit gegen den Willen des Gesetzgebers zuriickge-
dringt.*®

Und um eine sichere Ubereinstimmung des Sachverhalts
mit der Anklage zu gewdhrleisten, muss das Gericht das
Gestindnis kritisch priifen, nach dem Urteil des Bundes-
verfassungsgerichts durch Beweiserhebung in der Haupt-
verhandlung. Ist das Gericht dann von einem Gestindnis
iiberzeugt, ist eine weitere Beweisaufnahme nicht mehr
erforderlich®.

Wer hingegen den (vermeintlich) konsensualen Verfah-
renstypus, der (vermeintlich) von §257c StPO etabliert
wird, fiir unvereinbar hilt mit den ,hergebrachten”
Grundsitzen des Strafprozesses, der kann nicht dessen
Ausbau als eigenstdndige ,zweite Spur”, also dessen
Verstirkung fordern.?’

Letztlich ist dies die Pointe von Theiles Aufsatz: Vertritt
man die These, wonach § 257c StPO einen , Fremdkor-
per“ im Verfahrensrecht darstellt, ist es paradox, die
Verstandigung ausbauen zu wollen. In Wahrheit zeigt
dieser Wunsch nur, dass die ,,Fremdkoérper-These” falsch
ist — § 257¢ StPO bricht nicht mit den Grundsitzen der
StPO.

%6 BT-Drucks. 16/12310, S. 8.
27 So aber Theile NStZ 2012, 666, 671.
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687. BVerfG 1 BvR 444/13, 1 BvR 527/13 (3.
Kammer des Ersten Senats) - Beschluss vom
24. Juli 2013 (LG Potsdam / AG Potsdam)
Schutz der Meinungsfreiheit und iible Nachrede (Ab-
grenzung von Tatsachenbehauptung und Werturteil;
Bewertung im Gesamtkontext; Verbot der Sinnentstel-
lung); Schmihkritik (enge Auslegung) und kritische
AuBerung gegeniiber Behorden (Recht auf polemische
Zuspitzung).

Art. 5 Abs. 1 Satz 1 GG; § 186 StGB; § 185 StGB; § 193
StGB

688. BVerfG 2 BvVvR 298/12 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 24. Juli 2013
(OLG Miinchen / LG Deggendorf)
Rechtsschutzbediirfnis (Feststellungsinteresse nach Ent-
lassung aus dem Malregelvollzug); Fortdauer der Unter-
bringung im psychiatrischen Krankenhaus (Begriindungs-
anforderungen an eine Fortdauerentscheidung; Abwigung
im Einzelfall; Freiheitsgrundrecht; Sicherungsbelange der
Allgemeinheit; verfassungsgerichtliche Kontrolldichte);
Gefdhrlichkeitsprognose (erhebliche Gefahr kiinftiger
rechtswidriger Taten; leichte Kriminalitit); Grundsatz der
VerhiltnismiRBigkeit (Dauer der Unterbringung; milderes
Mittel; Auflagen; Fiihrungsaufsicht).

Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG; Art. 20 Abs. 3 GG; § 63 StGB;
§ 67d StGB

689. BVerfG 2 BvR 370/13 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 5. Juli 2013

(LG Neubrandenburg)
Durchsuchung von Geschiftsrdaumen (Begriff der Woh-
nung; weite Auslegung); effektiver Rechtsschutz

HRRS September 2013 (9/2013)

(Rechtsschutzinteresse; tiefgreifender Grundrechtsein-
griff; kurzzeitige Eingriffe).

Art. 13 Abs. 1 GG; Art. 19 Abs. 4 GG; § 102 StPO; § 105
StPO; § 304 StPO

690. BVerfG 2 BvR 708/12 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 5. Juli 2013
(OLG Dresden / LG Leipzig)

Fortdauer der Unterbringung im psychiatrischen Kran-
kenhaus (Jugendlicher; Verfassungsmifligkeit; Unbefris-
tetheit; Moglichkeiten der Entlassung); Grundsatz der
VerhiltnismiBigkeit (umfassende Abwigung im Einzel-
fall; Begriindungsanforderungen; Freiheitsgrundrecht;
iiberwiegendes Sicherungsinteresse der Allgemeinheit);
Behandelbarkeit (Gleichheitssatz; Ungleichbehandlung;
Unterbringung in einer Entziehungsanstalt; fehlende
konkrete Behandlungsaussichten).

Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG; Art. 3 Abs. 1 GG; Art. 104 Abs.
1 GG; § 63 StGB; § 64 Satz 2 StGB; § 67d StGB; Art. 37
Buchst. a Kinderrechtskonvention

691. BVerfG 2 BvR 789/13 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 5. Juli 2013
(OLG Hamm)

Fortdauer der Unterbringung im psychiatrischen Kran-
kenhaus (Begriindungsanforderungen an eine Fortdauer-
entscheidung; Abwigung im Einzelfall; Freiheitsgrund-
recht; Sicherungsbelange der Allgemeinheit; verfassungs-
gerichtliche Kontrolldichte); Gefdhrlichkeitsprognose
(kiinftige rechtswidrige Taten; Konkretisierung; Delikts-
typus; Grad der Wahrscheinlichkeit); Grundsatz der Ver-
haltnismiBigkeit (milderes Mittel; Auflagen; Fithrungs-
aufsicht; fehlende Behandlungsaussichten).




Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG; Art. 20 Abs. 3 GG; § 63 StGB;
§ 67d StGB

692. BVerfG 2 BvR 1541/12 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 10. Juni 2013
(OLG Naumburg / LG Stendal)

Freiheitsgrundrecht (Freiheitsstrafe; Reststrafaussetzung
zur Bewidhrung nach Unterbringung im psychiatrischen
Krankenhaus; Zweispurigkeit des Sanktionensystems;
VerhiltnismiRigkeitsgrundsatz; Gesamtbetrachtung;
Legalprognose); Zuldssigkeit der Verfassungsbeschwerde
(Verfassungsbeschwerdefrist; Wiedereinsetzung in den
vorigen Stand; Biiroversehen; Organisationsverschulden;
Uberwachungsverschulden).

Art. 2 Abs. 2 GG; Art. 20 Abs. 3 GG; § 57 Abs. 1 StGB;
§ 67 Abs. 4 StGB; § 93 Abs. 2 BVerfGG

693. BVerfG 2 BvR 2302/11, 2 BvR 1279/12
(Zweiter Senat) - Beschluss vom 11. Juli 2013
(Saarlandisches OLG / LG Saarbriicken)
VerfassungsmiRigkeit des Therapieunterbringungsgeset-
zes (Gesetzgebungskompetenz; Abstandsgebot; Rechts-
staatsprinzip; Vertrauensschutzgebot; erhchter Gefihr-
lichkeitsmalstab; verfassungskonforme Auslegung; psy-
chische St6rung; Bestimmtheitsgebot; Einzelfallgesetz;
objektiver GrundrechtsverstoR).

Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG; Art. 19 Abs. 1 Satz 1 GG; Art. 20
Abs. 3 GG; Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GG; Art. 103 Abs. 2 GG;
Art. 5 Abs. 1 Satz 2 Buchst. e EMRK; Art. 7 Abs. 1
EMRK; § 1 ThUG; § 2 ThUG; Art. 316e Abs. 4 EGStGB

694. BVerfG 2 BvR 2815/11 (3. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 10. Juli 2013
(OLG Karlsruhe / LG Karlsruhe)

Korperliche Durchsuchung im Strafvollzug (allgemeines
Personlichkeitsrecht; Eingriffsschwere; VerhiltnismaRig-
keit; Zweckerreichung; Vollzugsaufwand); effektiver
Rechtsschutz (Begriindung einer Beschwerdeentschei-
dung; Leerlaufen der Beschwerdemdglichkeit).

Art. 1 Abs. 1 GG; Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 19 Abs. 4 GG;
§ 84 Abs. 3 StVollzG; §109 StVollzG; §119 Abs. 3
StVollzG; § 64 Abs. 3 JVollzGB III BW

695. BVerfG 2 BvR 2957/12 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 5. Juli 2013
(OLG Diisseldorf / LG Kleve)

Fortdauer der Unterbringung im psychiatrischen Kran-
kenhaus (Begriindungsanforderungen an eine Fortdauer-
entscheidung; Abwigung im Einzelfall; Freiheitsgrund-
recht; Sicherungsbelange der Allgemeinheit; verfassungs-
gerichtliche Kontrolldichte); Gefihrlichkeitsprognose
(kiinftige rechtswidrige Taten; Konkretisierung; Delikts-
typus; Wahrscheinlichkeit héheren Grades); Grundsatz
der VerhiltnismiRigkeit (milderes Mittel; Auflagen; Fiih-
rungsaufsicht); Sachverstindigengutachten (Abweichung
des Gerichts von der Einschitzung eines Sachverstdndi-
gen; Auseinandersetzung mit Ankniipfungstatsachen).
Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG; Art. 20 Abs. 3 GG; § 63 StGB;
§ 67d StGB

696. BGH 1 StR 135/13 - Beschluss vom 29.
Juli 2013 (BGH)

Bewilligung von Prozesskostenhilfe im Adhédsionsverfah-
ren.

§ 404 Abs. 5 Satz 1 StPO; § 119 Abs. 1 Satz 1 ZPO

697. BGH 1 StR 156/13 - Beschluss vom 7. Au-
gust 2013 (LG Waldshut-Tiengen)

Vortduschen einer Straftat als Straftat von auch im Ein-
zelfall erheblicher Bedeutung (unzuldssige Verwertung
einer Telekommunikationsiiberwachung).

§ 145d StGB; § 100g Abs. 1 Nr. 1 StPO

698. BGH 1 StR 163/13 - Beschluss vom 25.
Juni 2013 (LG Regensburg)

Riige der mangelnden Existenz einer im Urteil vorausge-
setzten Verstidndigung (Protokollriige; Beweiskraft des
Sitzungsprotokolls).

§ 261 StPO; §257c StPO; §267 Abs. 3 Satz 5 StPO;
§ 274 StPO

699. BGH 1 StR 164/13 - Beschluss vom 24.
April 2013 (LG Bayreuth)

Hértefallregelung des Verfalls (Ermessensausfall).

§ 73c Abs. 1 Satz 2 StGB

700. BGH 3 StR 69/13 - Beschluss vom 14. Mai
2013 (BGH)

Hehlerei; Merkmal des ,, Absetzens” (beabsichtige Aufga-
be der Rechtsprechung zum fehlenden Absatzerfolg;
Anfrageverfahren).

§ 259 StGB; § 132 GVG

701. BGH 1 ARs 6/13 - Beschluss vom 21. Au-
gust 2013 (BGH)

Hehlerei (Anforderungen an das Absetzen: Absetzerfolg;
Absatzhilfe); Anfrageverfahren; Steuerhehlerei.

§ 259 StGB; § 374 AO

702. VGH Hessen 8 B 1005/13; 8 D 1006/13 -
Beschluss vom 29. Mai 2013 (VG Wiesbaden 4
L 219/13 WI)

Anordnung der Zustimmung zur Vernehmung einer
Vertrauensperson als Zeuge in einem Strafverfahren
(audiovisuelle Vernehmung des Zeugen an einem geheim
gehaltenen Ort; optische und akustische Verfremdung
von Bild und Ton; Zeugensperrung: weitere Verwendung
als Vertrauensperson, Beeintrdchtigung der Bereitschaft
anderer Vertrauenspersonen; Konfrontationsrecht; Frage-
recht; Zeuge vom Horensagen; Wahrheitsermittlung;
Lockspitzeleinsatz; Tatprovokation); Zulidssigkeit des
einstweiligen Rechtsschutzes gegen eine Sperrerkldrung
(keine Vorwegnahme der strafrechtlichen Hauptsache-
entscheidung).

Art. 6 Abs. 3 lit. ¢, Abs. 1 EMRK; Art. 8 EMRK; § 247
StPO; § 96 StPO; § 172 Nr. 1 a GVG

703. BGH 1 StR 189/13 - Beschluss vom 10.
Juli 2013 (LG Augsburg)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

704. BGH 1 StR 252/13 - Beschluss vom 9. Juli
2013 (LG Traunstein)

Mangelndes Beruhen bei unzulidssiger Heranziehung
einer Vorahndung (Erziehungsregister; Bundeszentralre-
gister).

§ 63 Abs. 1 BZRG; § 51 Abs. 1 BZRG; § 337 StPO




705. BGH 1 StR 6/13 - Beschluss vom 12. Juni
2013 (LG Bochum)

Versuchte Umsatzsteuerhinterziehung durch Unterlassen
(unmittelbares Ansetzen: Ablauf der Erklirungspflicht,
Verldngerung durch die Beauftragung eines Steuerbera-
ters, allgemeine Fristverlingerung aufgrund gleichlau-
tender Erlasse/Verwaltungsvorschriften der obersten
Finanzbehorden der Linder); Verhiltnis der Umsatzsteu-
ervoranmeldungen zu den Umsatzsteuerjahreserkldrun-
gen (Tat im prozessualen Sinn).

§ 370 Abs. 1 Nr. 2 AO; § 109 Abs. 1 AO; § 149 Abs. 2
AO; § 118 AO; § 22 StGB; § 3 StBerG; § 4 StBerG; § 264
StPO

706. BGH 1 StR 79/13 - Beschluss vom 16. Mai
2013 (LG Ulm)

Erfolgreiche Riige der mangelnden Ausschoépfung der
schriftlichen Erkldrung des Angeklagten auf der Basis des
Hauptverhandlungsprotokolls.

§ 261 StPO; § 274 StPO

707. BGH 1 StR 252/13 - Beschluss vom 8. Au-
gust 2013 (BGH)

Unzulédssige und unbegriindete Anhérungsriige.

§ 356a StPO

708. BGH 1 StR 306/13 - Beschluss vom 8. Au-
gust 2013 (LG Weiden)

Unzulédssige Riige des Verstofes gegen § 252 StPO (Dar-
stellungsanforderungen).

§ 252 StPO; § 344 Abs. 2 Satz 2 StPO

709. BGH 1 StR 318/12 - Urteil vom 19. Mirz
2013 (LG Landshut)

Umsatzsteuerhinterziehung durch den Einsatz eines Mis-
sing Traders oder durch die Verschleierung des Erwerbers
(vermeintlich steuerfreie innergemeinschaftliche Liefe-
rung: Voraussetzungen der Versagung; Begriff des Abneh-
mers/Erwerbers; Vorsteuerabzug; Erklarungszurechnung
bei einer umsatzsteuerlichen Organschaft; Vollendung bei
geringfiigigen Erstattungsbetrdgen/Vergiitungsbetrigen);
wirksamer Eroffnungsbeschluss bei Steuerhinterziehung
(Umgrenzungsfunktion; Anklageschrift).

§ 370 AO; § 41 AO; § 168 Satz 2 AO; § 6a UStG; § 4 Nr.
1 Buchst. b UStG; § 2 Abs. 2 Nr. 2 UStG; § 15 UStG; § 18
Abs. 3 UStG; § 3 UStG;§ 200 StPO; § 1 Abs. 2 KBV

710. BGH 1 StR 557/12 - Beschluss vom 8. Juli
2013 (BGH)

Unstatthafte Anhorungsriige.

§ 356a StPO

711. BGH 1 StR 616/12 - Beschluss vom 25.
Juni 2013 (LG Augsburg)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

712. BGH 2 StR 91/13 - Beschluss vom 2. Juli
2013 (LG Aachen)

Riicktritt vom Versuch der Vergewaltigung (Reichweite
des fehlgeschlagenen Versuchs und Freiwilligkeit).

§ 177 Abs. 1, Abs. 2 StGB; § 24 StGB; § 22 StGB

713. BGH 2 StR 99/13 - Beschluss vom 2. Juli
2013 (LG Darmstadt)

Unzulidssige und unbegriindete Anhérungsriige.

§ 356a StPO

714. BGH 2 StR 113/13 - Urteil vom 20. Juni
2013 (LG Kassel)

BGHSt; hinreichende Verteidigung bei der Vernehmung
eines Auslandszeugen (wirksame Verteidigung; Bestellung
eines anderen Pflichtverteidigers bei kurzfristiger Erkran-
kung des bisherigen Verteidigers; Vorbereitung; Frage-
recht; gebotene Aussetzung; Beruhen); Beiordnung eines
neuen Verteidigers als erhebliche Einschrinkung der Ver-
teidigungsrechte des Angeklagten; Beweiswiirdigung (kei-
ne Unterstellung fernliegender Moglichkeiten ohne tragfi-
hige Griinde); Unterschlagung (Beihilfe; Drittzueignung).
Art. 6 Abs. 3 lit. b und c, lit. d EMRK; § 140 StPO; § 145 Abs.
1 StPO; § 246 StGB; § 338 Nr. 8 StPO

715. BGH 2 StR 113/13 - Beschluss vom 13.
August 2013 (BGH)

Urteilsberichtigung.

§ 267 StPO

716. BGH 2 StR 117/13 - Beschluss vom 19.
Juni 2013 (LG Hanau)

Strafzumessung (Grenzen der Strafschirfung infolge
einer besonders brutalen Tatausfithrung; emotionsloses
Nachtatverhalten; direkter Vorsatz).

§ 46 Abs. 1, Abs. 3 StGB; § 212 StGB; § 15 StGB

717. BGH 2 StR 118/13 - Beschluss vom 19.
Juni 2013 (LG Aachen)

Anordnung der Unterbringung in einer Entziehungsan-
stalt (falscher Mallstab der mangelnden Aussichtslosig-
keit; konkrete Erfolgsaussicht).

§ 64 Satz 2 StGB

718. BGH 2 StR 118/13 - Beschluss vom 18.
Juli 2013 (BGH)

Urteilsberichtigung.

§ 267 StPO

719. BGH 2 StR 138/13 - Beschluss vom 19.
Juni 2013 (LG Aachen)

Rechtsfehlerhaft unterbliebene nachtrigliche Gesamt-
strafenbildung (Nachtragsverfahren).

§ 55 StGB; § 354 Abs. 1b StPO

720. BGH 2 StR 145/13 - Beschluss vom 18.
Juni 2013 (LG Aachen)

Vollendung des Diebstahls im Selbstbedienungsladen
(Wegnahme: Gewahrsamsenklave).

§ 242 StGB

721. BGH 2 StR 178/13 - Beschluss vom 10.
Juli 2013 (LG Koblenz)

Rechtsfehlerhafte Gesamtstrafenbildung (Nachtragsver-
fahren).

§ 54 StGB; § 462 StPO

722. BGH 2 StR 179/13 - Beschluss vom 2. Juli
2013 (LG Frankfurt am Main)




Kompensation einer rechtsstaatswidrigen Verfahrensver-
zdgerung (Justiz anzulastende, unangemessene Verfah-
rensverzogerung von iber sechs Monaten; erforderliche
Verfahrensverzégerung; Vollstreckungslosung).

Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK; Art. 13 EMRK; § 354 Abs. 1a
StPO

723. BGH 2 StR 206/13 - Beschluss vom 18.
Juni 2013 (LG Aachen)

Anordnung der Unterbringung in einem psychiatrischen
Krankenhaus (Feststellung des Zustandes der Schuldun-
fahigkeit oder der erheblich verminderten Schuldfihig-
keit).

§ 63 StGB

724. BGH 2 StR 238/13 - Beschluss vom 31.
Juli 2013 (LG Koblenz)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

725. BGH 2 StR 242/13 - Beschluss vom 1. Au-
gust 2013 (LG Mainz)

Unzuldssige Revision; Auslegung.

§ 344 StPO; § 300 StPO

726. BGH 2 StR 249/13 - Beschluss vom 2. Juli
2013 (LG Frankfurt am Main)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

727. BGH 2 StR 259/13 - Beschluss vom 17.
Juli 2013 (LG Aachen)

Tiaterschaftliches Handeltreiben (Gewinnstreben bei
unterschiedlichen Lieferungen).

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

728. BGH 2 StR 289/13 - Beschluss vom 10.
Juli 2013 (LG Aachen)

Strafbefreiender Riicktritt vom Totungsversuch (Tot-
schlag; Freiwilligkeit nach Wegziehen vom Tatopfer;
Fehlschlag; unbeendeter Versuch).

§ 24 StGB; § 212 StGB; § 22 StGB

729. BGH 2 StR 631/12 - Beschluss vom 2. Juli
2013 (LG Darmstadt)

Bedenkliche Ablehnung des Befangenheitsgesuchs als
unzuldssig gemdl § 26a StPO (Fortsetzung der Verhand-
lung ohne den Angeklagten; Verspitung; zuldssige Aus-
tauschung des Verwerfungsgrundes).

§ 26a StPO; § 231 Abs. 2 StPO; § 25 Abs. 2 StPO

730. BGH 2 ARs 244/13 (2 AR 167/13) - Be-
schluss vom 3. Juli 2013 (AG Wipperfiirth)
Entscheidung eines Zustindigkeitsstreits durch das
gemeinsame obere Gericht (Abgabe bei Aufenthalts-
wechsel nach Anklageerhebung).

§ 42 Abs. 3 Satz 2 JGG

731. BGH 2 ARs 94/13 (2 AR 104/13) - Be-
schluss vom 26. Juni 2013 (BGH)

Unbegriindeter Antrag auf Nachholung des rechtlichen
Gehors.

§ 33a StPO

732. BGH 2 ARs 96/13 (2 AR 75/13) - Be-
schluss vom 27. Juni 2013 (BGH)

Unbegriindete Anhérungsriige.

§ 356a StPO

733. BGH 4 StR 142/13 - Beschluss vom 5. Au-
gust 2013 (LG Essen)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

734. BGH 4 StR 186/13 - Beschluss vom 3. Juli
2013 (LG Essen)

Abgrenzung von Raub und rduberischer Erpressung
(duBeres Erscheinungsbild; ledigliche Ermoglichung
einer Gewahrsamsiibertragung).

§ 249 StGB; § 253 StGB; § 255 StGB

735. BGH 4 StR 190/13 - Beschluss vom 30.
Juli 2013 (LG Paderborn)

Besorgnis der Befangenheit.

§ 24 Abs. 2 StPO

736. BGH 4 StR 29/13 - Beschluss vom 30. Juli
2013 (LG Bochum)

Konkurrenzbeurteilung fiir mehrere Tatbeteiligte (Tatbei-
trige).

§ 52 StGB; § 53 StGB; § 25 StGB

737. BGH 4 StR 41/13 - Beschluss vom 17. Juli
2013 (LG Stendal)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

738. BGH 4 StR 196/13 - Beschluss vom 15.
August 2013 (BGH)

Unstatthafte und unbegriindete Anhorungsriige.

§ 356a StPO

739. BGH 4 StR 217/13 - Beschluss vom 31.
Juli 2013 (LG Detmold)

Geltung des Doppelverwertungsverbots bei der Gesamt-
strafenbildung (Einschleusen von Ausldndern).

§ 46 Abs. 3 StGB; § 54 StGB; § 96 Abs. 1 Nr. 1 lit. a Auf-
enthG

740. BGH 4 StR 230/13 - Beschluss vom 30.
Juli 2013 (LG Bielefeld)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

741. BGH 4 StR 247/13 - Beschluss vom 30.
Juli 2013 (LG Halle)

Wirksame Beschrinkung des Rechtsmittels auf den
Rechtsfolgenausspruch  (keine  Schuldspruchberichti-
gung).

§ 318 StPO; § 354 Abs. 1 StPO

742. BGH 4 StR 253/13 - Beschluss vom 31.
Juli 2013 (LG Essen)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

743. BGH 4 StR 276/13 - Beschluss vom 31.
Juli 2013 (BGH)
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Unterbliebene Entscheidung iiber die Vereidigung der
Zeugin (Beruhen).
§ 59 StPO; § 337 StPO

744. BGH 1 StR 126/13 - Beschluss vom 5. Juni
2013 (LG Ravensburg)

Recht auf faires Verfahren (Hinweispflicht bei der Einbe-
ziehung aus der Hauptverhandlung ausgeschiedener
Tatvorwiirfe in die Beweiswlirdigung); Anspruch auf
rechtliches Gehor; Beweiswiirdigung.

Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK; Art. 103 III GG; § 265 StPO;
§§ 14 Abs. 2 StPO; § 261 StPO

745. BGH 1 StR 137/13 - Beschluss vom 25.
Juni 2013 (BGH)

Gegenvorstellung gegen Kostenbescheid; Erinnerung.

§ 66 Abs. 1 GKG

746. BGH 1 StR 168/13 - Beschluss vom 5. Juni
2013 (LG Heidelberg)

Riicknahme der Revision (Ermichtigung des Verteidi-
gers; Anforderungen an einen wirksamen Widerruf der
Vollmacht).

§ 302 Abs. 2 StPO

747. BGH 1 StR 236/13 - Beschluss vom 9. Juli
2013 (LG Augsburg)

Reichweite der deutschen Gerichtsbarkeit bei Auslands-
straftaten (unerlaubter Erwerb von Betdubungsmitteln).
§ 6 Nr. 5 StGB; § 29 Abs. 1 Nr. 1 BtMG

748. BGH 1 StR 278/13 - Beschluss vom 10.
Juli 2013 (LG Stuttgart)

Beschrinkung der Revision gegen ein ausschlieBlich
Zuchtmittel anordnendes Urteil (Anforderungen an Re-
visionsantrag; Klarstellung des Angriffsziels; Grundrecht
auf effektiven Rechtsschutz).

Art. 20 Abs. 3 i.V.m. Art. 19 Abs. 4 GG; § 55 Abs. 1 Satz
1JGG; § 13 Abs. 2 Ziffer 3 JGG; § 344 Abs. 1 JGG

749. BGH 1 StR 284/13 - Beschluss vom 25.
Juni 2013 (LG Heidelberg)

Unerlaubter Besitz von Betiubungsmitteln in nicht ge-
ringer Menge (Subsidiaritdt zur unerlaubten Einfuhr von
Betdubungsmitteln); Gesamtstrafenbildung.

§29a Abs. 1 Nr. 2 BtMG; § 30 Abs. 1 Nr. 4 BtMG; § 54
StGB

750. BGH 1 StR 32/13 - Urteil vom 4. Juni 2013
(LG Mannheim)

BGHSt; unbefugtes Erheben nicht allgemein zuginglicher
personenbezogener Daten gegen Entgelt (Begriff des
personenbezogenen Datums: GPS-Positionsdaten; Begriff
des Erhebens; Begriff der allgemeinen Zuginglichkeit:
nur rechtliche Beschrinkungen; datenschutzrechtliche
Erlaubnissdtze: Abwidgung, europarechtskonforme Aus-
legung, Anwendbarkeit von Regelungen der StPO; Beur-
teilungsspielraum des Tatrichters; Allgemeines Person-
lichkeitsrecht; Grundrecht auf informationelle Selbstbe-
stimmung; Grundrecht auf Datenschutz).

§ 44 Abs. 1 BDSG; § 43 Abs. 2 Nr. 1 BDSG; § 28 Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 BDSG; § 29 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 BDSG; § 3
Abs. 1, Abs. 3 BDSG; Art. 7 lit. f RL 95/46/EG; Art. 7
GrCh; Art. 8 GrCh; § 100h StPO

751. BGH 2 StR 5/13 - Beschluss vom 30. Juli
2013 (LG Aachen)

Heimtiicke (Ausnutzen der Arg- und Wehrlosigkeit:
Beweiswiirdigung zum Ausnutzungsbewusstsein); Mord
aus niederen Beweggriinden (Wut und Erregung).

§ 211 StGB; § 261 StPO

752. BGH 2 StR 176/13 - Urteil vom 17. Juli
2013 (LG Frankfurt am Main)

Totschlag (Totungsvorsatz; rechtsfehlerhaft mangelnde
Gesamtwiirdigung).

§ 212 StGB; § 15 StGB

753. BGH 2 StR 189/13 - Beschluss vom 5. Juni
2013 (LG Gera)

Schwerer sexueller Missbrauch von Kindern (minder
schwerer Fall: Beweiswiirdigung des Tatrichters); Ver-
hiangung der Jugendstrafe wegen Schwere der Schuld des
Téters (Beweiswiirdigung des Tatrichters).

§ 176a Abs. 2 Nr. 1, Abs. 4 StGB; § 17 Abs. 2 JGG; § 261
StPO

754. BGH 2 StR 195/12 - Urteil vom 10. Juli
2013 (LG Koblenz)

BGHSt; Protokollierung Gesprichen, die auf eine Ver-
standigung abzielen (Umfang der Protokollierung); revi-
sionsrechtliche Riige der fehlenden Protokollierung (Be-
griindungsanforderungen, Beruhen des Urteils auf feh-
lenden Protokollierung).

§ 257c StPO; § 243 Abs. 4 StPO; § 273 Abs. la Satz 2
StPO; § 344 Abs. 2 Satz 2 StPO; § 337 Abs. 1 StPO

755. BGH 2 StR 255/13 - Beschluss vom 17.
Juli 2013 (LG Frankfurt am Main)

BGHSt; Erforderlichkeit eines Sachverstindigengutachtens
bei Erwdgung der Mafregelanordnung durch das Gericht
(Umfang des diesbeziiglichen gerichtlichen Ermessens;
umfassendes Informationsrecht des Gutachters).

§ 246a Satz 2 StPO; § 64 StGB; § 63 StGB

756. BGH 2 StR 29/13 - Beschluss vom 21. Mai
2013 (LG Aachen)

Verschlechterungsverbot (Aufhebung der Anordnung der
Unterbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus);
Ablehnung eines Beweisantrags als bedeutungslos (Be-
griindungspflicht).

§ 358 Abs. 2 Satz 2 StPO; § 354 Abs. § 63 StGB; § 244
Abs. 2 Satz 3, Abs. 6 StPO

757. BGH 2 StR 47/13 - Urteil vom 10. Juli
2013 (LG Aachen)

BGHSt; Hinweispflicht bei Verstindigungsgesprichen
(keine Hinweispflicht bei nicht stattgefundenen Gespri-
chen und vorgelagerten Gesprichen; Darlegungsanforde-
rungen an die entsprechende Verfahrensriige; Negativ-
mitteilung); Ricktritt vom Versuch (fehlgeschlagener
Versuch: Beweiswiirdigung).

§ 243 Abs. 4 Satz 1 StPO; 344 Abs. 2 Satz 2 StPO; § 24
Abs. 1 StGB

758. BGH 2 StR 59/13 - Beschluss vom 4. Juni
2013 (LG Marburg)

Betrug (Vermogensschaden: genaue Bezifferung im Ur-
teil; Schaden bei Darlehensvergabe; Schaden bei gutgldu-
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bigem Eigentumserwerb); Urkundenfilschung (Begriff
der unechten Urkunde); veruntreuende Unterschlagung
(Begriff des Anvertrautseins: besonderes personliches
Merkmal).

§ 263 Abs. 1 StGB; § 267 Abs. 1 StGB; § 246 Abs. 2 StGB

759. BGH 2 StR 75/13 - Beschluss vom 18. Juni
2013 (LG Kassel)

Versuch (Begriff des unmittelbaren Ansetzens).

§ 22 StGB

760. BGH 2 StR 498/12 - Urteil vom 19. Juni
2013 (LG Aachen)

Strafzumessung bei der Jugendstrafe (Vorrang des Erzie-
hungsgedanken).

§ 18 Abs. 2 JGG

761. BGH 2 StR 537/12 - Urteil vom 5. Juni
2013 (LG Gief3en)

Betrug (Tateinheit); Gesamtstrafenbildung (kein verin-
derter Schuldgehalt bei unterschiedlicher konkurrenz-
rechtlicher Betrachtung).

§ 263 Abs. 1 StGB; § 52 StGB; § 54 StGB

762. BGH 2 StR 555/12 - Beschluss vom 23.
Mai 2013 (LG Kassel)

Betrug; Tatmehrheit bei mittelbarer Titerschaft kraft
Organisationsherrschaft; Verfall (Sperrung des Verfalls
des aus der Tat Erlangten durch Gegenanspriiche eines
Verletzten).

§ 263 Abs. 1 StGB; § 25 Abs. 1 StGB; § 53 StGB; § 73
Abs. 1 Satz 2 StGB

763. BGH 2 StR 608/12 - Beschluss vom 12.
Juni 2013 (LG Bonn)

Unbefugtes Handeltreiben mit Betdubungsmitteln in
nicht geringer Menge (Handeln aus Eigennutz; Vorsatz
bzgl. einer nicht geringen Menge).

§ 29a Abs. 1 Nr.2 BtMG

764. BGH 2 StR 620/12 - Urteil vom 31. Juli
2013 (LG Koln)

Anordnung der Unterbringung in einer Entziehungsan-
stalt (Erfolgsaussichten der Therapie bei Therapieunwil-
ligkeit und vorherigem erfolgslosen Therapieversuch);
Aufthebung des Strafausspruchs bei Aufthebung der Mal3-
regelanordnung.

§ 64 StGB; § 353 Abs. 1 StPO

765. BGH 4 StR 100/13 - Urteil vom 18. Juli
2013 (LG Dortmund)

Teilriicknahme der Revision; Anordnung der Unterbrin-
gung in einer Entziehungsanstalt.

§ 302 StPO; § 64 StGB

766. BGH 4 StR 77/13 - Beschluss vom 5. Juni
2013 (LG Miinster)

Voraussetzung der Anderung des Urteilstenors.

§ 260 Abs. 4 StPO

767. BGH 4 StR 84/13 - Urteil vom 18. Juli
2013 (LG Halle)

Rechtsbeugung (Leitung einer Rechtssache: Malnahmen
nach Erlass der Entscheidung; Verstol3 gegen Verfahrens-

vorschriften; Nachteilszufiigung bei Verstol3 gegen Ver-
fahrensvorschriften; Anforderungen an subjektiven Tat-
bestand).

§ 339 StGB

768. BGH 4 StR 129/13 - Beschluss vom 4. Juli
2013 (LG Hannover)

Riige der Besetzung in der Revision (Begriindung); Fest-
setzung der Dauer des Vorwegvollzugs vor der Vollstre-
ckung der Unterbringung in einer Entziehungsanstalt
(Berticksichtigung von anzurechnender Untersuchungs-
haft).

§ 338 Nr. 1 StPO; § 344 Abs. 2 StPO; § 67 Abs. 2 StGB;
§ 51 Abs. 1 Satz 1 StGB

769. BGH 4 StR 144/13 - Beschluss vom 16.
Juli 2013 (LG Miinster)

Unerlaubter Besitz von Betdubungsmitteln in nicht ge-
ringer Menge (Tateinheit mit Beihilfe zum unerlaubten
Handeltreiben mit Betdubungsmitteln in nicht geringer
Menge: Klammerwirkung).

§ 29a Abs. 1 Nr. 2 BtMG; § 27 Abs. 1 StGB; § 52 StGB

770. BGH 4 StR 144/13 - Beschluss vom 16.
Juli 2013 (LG Miinster)

Urteilsberichtigung (offensichtliches Verkiindungsverse-
hen); Anordnung des Verfalls (Gesamtschuldnerische
Haftung mehrerer Titer).

§ 260 StPO; § 267 StPO; § 73 StGB

771. BGH 4 StR 145/13 - Beschluss vom 18.
Juni 2013 (LG Stralsund)

Gefihrlicher Eingriff in den StralRenverkehr (Vollendung:
Schaffung einer konkreten Gefihrdungslage; Strafbarkeit
eines verkehrsfeindlichen Inneneingriffs: subjektive Vo-

raussetzungen, Schidigungsvorsatz); Anordnung der
Unterbringung in einer Entziehungsanstalt (Vorausset-
zungen).

§ 315b Abs. 1 StGB; § 64 StGB

772. BGH 4 StR 187/13 - Beschluss vom 2. Juli
2013 (LG Halle)

Unerlaubter Waffenbesitz (Vorderschaftrepetierflinte als
Waffe i.S.d. § 2 Abs. 3 WaffG); Tatmehrheit (wihrend des
Fiihrens eines Kfz begangene Taten).

§ 51 Abs. 1 WaffG; § 2 Abs. 3 WaffG; § 53 StGB

773. BGH 4 StR 189/13 - Beschluss vom 1. Au-
gust 2013 (LG Dortmund)

Riuberische Erpressung (Vermogensnachteil: gegen den
Willen der Prostituierten erzwungener Geschlechtsver-
kehr als Vermogenswert, Abgrenzung zur [sexuellen]
Notigung und Vergewaltigung).

§ 253 StGB; § 255 StGB; § 177 StGB; § 240 Abs. 1, Abs. 4
Satz 2 Nr. 1 StGB

774. BGH 4 StR 196/13 - Beschluss vom 18.
Juli 2013 (LG Dortmund)

Vollrausch (schuldhaftes Herbeifiihren des pathologi-
schen Rausches bei erstmaligem Auftreten).

§ 323a StGB

775. BGH 4 StR 208/13 - Beschluss vom 17.
Juli 2013 (LG Miinster)
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Feststellung iiber das Absehen von der Anordnung des
Verfalls (gleichzeitiges Absehen von der Anordnung des
Verfalls wegen unbilliger Harte).

§ 111i Abs. 2, Abs. 5 StPO; § 73 Abs. 1 Satz 2 StGB;
§ 73c Abs. 1 StGB

776. BGH 4 StR 213/13 - Beschluss vom 4. Juli
2013 (LG Arnsberg)

Totschlag (minder schwerer Fall); Notwehr (Erforder-
lichkeit); Strafzumessung (Doppelverwertungsverbot).
§212 Abs. 1 StGB; § 213 StGB; § 32 Abs. 2 StGB; § 46
Abs. 3 StGB

777. BGH 4 StR 214/13 - Beschluss vom 17.
Juli 2013 (LG Magdeburg)

Revision des Nebenkldgers (beschrinkter Umfang: An-
forderung an die Revisionsbegriindung).

§ 400 Abs. 1 StPO; § 344 Abs. 1 StPO

778. BGH 4 StR 223/13 - Beschluss vom 31.
Juli 2013 (BGH)

Vorlageverfahren (Divergenzvorlage; Anfrageverfahren);
unerlaubte Einfuhr von Betdubungsmittel in nicht gerin-
ger Menge (Verklammerung zu Tateinheit durch einheit-
liche Tat des unerlaubten Handeltreibens mit Betdu-
bungsmittel in nicht geringer Menge); unerlaubtes Han-
deltreiben mit Betdubungsmitteln (Begriff des Handel-
treibens, Tateinheit).

§ 132 Abs. 3 Satz 1 GVG; § 30 Abs. 1 Nr. 4 BtMG; § 29a
Abs. 1 Nr. 2; § 29 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1; 52 StGB

779. BGH 4 StR 270/13 - Beschluss vom 31.
Juli 2013 (LG Siegen)

Anforderungen an die Wiedergabe des Inhalts von Sachver-
stdndigengutachten in den Urteilsgriinden; ungeeignetes
Beweismittel (Antrag auf ein anthropologisches Identitits-
gutachten; Kldrung der Eignung im Freibeweisverfahren).

§ 261 StPO; § 267 StPO; § 244 Abs. 3, Abs. 4 StPO

780. BGH 4 StR 275/13 - Beschluss vom 30.
Juli 2013 (LG Frankenthal)

Anordnung der Unterbringung in einer psychiatrischen
Klinik (Beruhen der Tat auf einem Zustand der Schuldun-
fahigkeit; Gefdhrlichkeitsprognose: Gesamtbetrachtung):
gefahrliche Korperverletzung (Kraftfahrzeug als gefdhrli-
ches Werkzeug).

§ 63 StGB; § 223 Abs. 1 StGB; § 224 Abs. 1 Nr. 2 StGB

781. BGH 3 StR 109/13 - Urteil vom 27. Juni
2013 (LG Berlin)

Verstol gegen ein vereinsrechtliches Betitigungsverbot
(Abgrenzung zur Verwendung von Kennzeichen).

§ 20 Abs. 1 S. 1 VereinsG

782. BGH 3 StR 113/13 - Urteil vom 27. Juni
2013 (LG Diisseldorf)

Reichweite der allgemeinen Kognitionspflicht (Erforder-
lichkeit der Prifung einer Fahrldssigkeitsstrafbarkeit
trotz Beschrinkung von Anklage und Erdffnungsbe-
schluss auf Vorsatzdelikte).

§ 264 StPO

783. BGH 3 StR 115/13 - Urteil vom 27. Juni
2013 (LG Hannover)

Fehlerhafte Beweiswiirdigung (Verstol§ gegen Denkgeset-
ze).
§ 261 StPO

784. BGH 3 StR 76/13 - Beschluss vom 25. Juli
2013 (LG Wuppertal)

Anforderungen an die Einlegung und Begriindung der
Revision (Unschidlichkeit des Fehlens eines Revisions-
antrags bei der Angeklagtenrevision trotz gegenteiliger
Ankiindigung).

§ 344 StPO

785. BGH 3 StR 78/13 - Urteil vom 28. Mai
2013 (LG Diisseldorf)

Tatrichterliche Abgrenzung von Toétungseventualvorsatz
und Fahrldssigkeit (rechtsfehlerfreie Bejahung des Vor-
satzes bei mehreren Stichen gegen den Oberkorper des
Opfers); Voraussetzungen der Annahme eines beendeten
Totungsversuchs (Riicktrittshorizont).

§ 261 StPO; § 24 StGB; § 212 StGB; § 222 StGB

786. BGH 3 StR 89/13 - Beschluss vom 25. Juli
2013 (BGH)

Unbegriindetheit der Anhorungsriige gegen den nicht
begriindeten Verwerfungsbeschluss.

§ 356a StPO; § 349 Abs. 2 StPO

787. BGH 3 StR 96/13 - Beschluss vom 23. Juli
2013 (LG Wuppertal)

Computerbetrug (betrugsspezifische Auslegung; Not-
wendigkeit eines tiuschungsiquivalenten Verhaltens);
Untreue.

§ 263a StGB; § 266 StGB

788. BGH 3 StR 118/13 - Beschluss vom 23.
Juli 2013 (LG Aurich)

Unzuldssige Riige der Zuriickweisung eines Hilfsbeweis-
antrags.

§ 344 Abs. 2 Satz 2 StPO

789. BGH 3 StR 132/13 - Beschluss vom 9. Juli
2013 (LG Hannover)

Ablehnung eines Beweisantrags, weil das Gegenteil der
Beweisbehauptung erwiesen ist (Umfang der zuldssigen
Beweisantizipation; keine Beschriankung der Beweiswiir-
digung im Urteil).

§ 244 Abs. 4 Satz 2 Halbsatz 1 StPO; § 261 StPO

790. BGH 3 StR 148/13 - Urteil vom 11. Juli
2013 (LG Biickeburg)

Rechtsfehlerhaftes Absehen von der Anordnung der
Sicherungsverwahrung (Beriicksichtigung der zu erwar-
tenden Wirkungen eines langjdhrigen Strafvollzugs; Er-
forderlichkeit konkreter Anhaltspunkte fiir eine giinstige
Prognose).

§ 66 StGB

791. BGH 3 StR 161/13 - Beschluss vom 26.
Juni 2013 (LG Liineburg)

Rechtsfehlerhafte Einbeziehung in eine Gesamtstrafe
(Zasurwirkung; nachtrigliche Gesamtstrafenbildung im
Beschlussverfahren).

§ 55 StGB; § 460 StPO
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792. BGH 3 StR 166/13 - Beschluss vom 11.
Juli 2013 (LG Biickeburg)

Unwirksamkeit der Verbindung von Strafsachen (Zu-
standigkeit flir die Verbindungsentscheidung).

§ 4 Abs. 2 StPO

793. BGH 3 StR 170/13 - Beschluss vom 23.
Juli 2013 (LG Kleve)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

794. BGH 3 StR 174/13 - Beschluss vom 9. Juli
2013 (LG Monchengladbach)

Schwerer Raub (Anforderungen an die Zueignungsab-
sicht bei nicht konkretisierten Vorstellungen zum Inhalt
eines Behiltnisses; Uberwindung von Widerstand als
Voraussetzung der Gewalt); tatrichterliche Uberpriifung
eines Gestdndnisses (Beweiswiirdigung); Riicktritt (Mog-
lichkeit der Fortfithrung der Tat; Fehlschlag); Anforde-
rungen an die Urteilgriinde bei der Einbeziehung von
Strafen.

§ 249 StGB; § 250 StGB; §24 StGB; §261 StPO; § 54
StGB

795. BGH 3 StR 181/13 - Beschluss vom 9. Juli
2013 (LG Diisseldorf)

Offenbar irrtiimliche Verurteilung wegen mehrerer Taten.
§ 267 StPO

796. BGH 3 StR 183/13 - Urteil vom 8. August
2013 (LG Hannover)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2, Abs. 5 StPO

797. BGH 3 StR 190/13 - Beschluss vom 20.
August 2013 (LG Oldenburg)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

798. BGH 3 StR 193/13 - Beschluss vom 11.
Juli 2013 (LG Diisseldorf)

Rechtsfehlerhaft unterlassene Priifung der Unterbrin-
gung in einer Entziehungsanstalt (Hang; symptomati-
scher Zusammenhang; Verhdltnis von Unterbringung
und Zurlickstellung der Vollstreckung).

§ 64 StGB

799. BGH 3 StR 194/13 - Beschluss vom 11.
Juli 2013 (LG Aurich)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

800. BGH 3 StR 197/13 - Beschluss vom 23.
Juli 2013 (LG Osnabriick)

Fehlende Feststellungen zur Uberpriifung der Gesamt-
strafenbildung.

§ 55 StGB

801. BGH 3 StR 212/13 - Beschluss vom 6. Au-
gust 2013 (LG Biickeburg)

Einfuhr von/Handeltreiben mit Betdubungsmitteln in
nicht geringer Menge (Anforderungen an die tatrichterli-
chen Feststellungen zur Ermittlung des Wirkstoffge-

halts); tatrichterliche Wiirdigung eines auf einer Ver-
stindigung beruhenden Gestdndnisses.

§ 29a Abs. 1 Nr. 2 BtMG; § 30 Abs. 1 Nr. 4 BtMG; § 261
StPO; § 257¢ StPO

802. BGH 3 StR 229/13 - Beschluss vom 6. Au-
gust 2013 (LG Hannover)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

803. BGH 3 StR 239/13 - Beschluss vom 8. Au-
gust 2013 (LG Osnabriick)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

804. BGH 3 StR 257/13 - Beschluss vom 22.
August 2013 (LG Ménchengladbach)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

805. BGH 3 StR 435/12 - Urteil vom 27. Juni
2013 (LG Liineburg)

BGHSt; Selbstbelastungsfreiheit; Recht zur Konsultation
eines Verteidigers (Fortfiihrung der Vernehmung nach
erfolglosem Versuch der Verteidigerkonsultation; Nach-
fragen auf das Randgeschehen betreffende Spontaniul3e-
rungen hin; konkludentes Einverstindnis des Beschuldig-
ten); Verwertungsverbot.

§ 136 Abs. 1 S. 2 StPO; Art. 1 GG; Art. 2 Abs. 1 GG; Art.
6 EMRK

806. BGH 5 StR 175/13 - Beschluss vom 25.
Juni 2013 (LG Saarbriicken)

Zuriickweisung der Anhorungsriige als unbegriindet.

§ 356a StPO

807. BGH 5 StR 176/13 - Beschluss vom 7. Au-
gust 2013 (LG Hamburg)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

808. BGH 5 StR 178/13 - Beschluss vom 8. Juli
2013 (LG Bremen)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

809. BGH 5 StR 181/13 - Urteil vom 9. Juli
2013 (LG Potsdam)

Besonders schwerer Fall der Untreue (gewerbsmilliges
Handeln trotz teilweiser Zuwendung des veruntreuten
Vermogens an Dritte).

§ 266 StGB; § 263 Abs. 3 Satz 2 Nr. 1 StGB

810. BGH 5 StR 92/13 - Beschluss vom 20. Juni
2013 (LG Berlin)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

811. BGH 5 StR 189/13 - Beschluss vom 15.
Mai 2013 (LG Gottingen)

VerstoR3 gegen Weisungen wihrend der Fithrungsaufsicht
(Bestimmtheit der Weisung; Abgrenzung von Kontakt-
aufnahme- und Verkehrsverbot).
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§ 145a Satz 1 StGB; § 68b Abs. 1 Nr. 3 StGB; Art. 103
Abs. 2 GG

812. BGH 5 StR 213/13 - Urteil vom 9. Juli
2013 (LG Zwickau)

Strafzumessung im Betdubungsmittelstrafrecht (Aufkli-
rungshilfe durch Ermoglichung des Funds eines den Er-
mittlungsbehorden bislang unbekannten Drogenlagers).

§ 31 BtMG; § 46 StGB

813. BGH 5 StR 232/13 - Beschluss vom 25.
Juni 2013 (LG Neuruppin)

Rechtsfehlerhafte Gesamtstrafenbildung (nicht nachvoll-
ziehbare Erhohung der Einsatzstrafe).

§ 54 StGB

814. BGH 5 StR 233/13 - Beschluss vom 9. Juli
2013 (BGH)

Zurilickweisung der Anhérungsriige als unbegriindet.

§ 356a StPO

815. BGH 5 StR 253/13 - Urteil vom 7. August
2013 (LG Berlin)

Verstindigung (Verstol gegen die Pflicht zur Belehrung
hinsichtlich der eingeschrinkten Bindung des Gerichts;
Wiederholung nach qualifizierter Belehrung; ausnahms-
weise fehlendes Beruhen des Urteils auf dem VerstoR).

§ 257c Abs. 4 StPO; § 257¢ Abs. 5 StPO

816. BGH 5 StR 255/13 - Beschluss vom 6. Au-
gust 2013 (LG Liibeck)

Anwendbarkeit der Grundsitze zur Bewertungseinheit
beim Handeltreiben mit Betiubungsmitteln trotz teilwei-
ser Abgabe an Minderjihrige.

§ 29a BtMG; § 30a Abs. 2 Nr. 1 Bt MG

817. BGH 5 StR 256/13 - Beschluss vom 25.
Juni 2013 (LG Neuruppin)

Rechtsfehlerhafte Strafzumessung (doppelte Verwertung
von Strafzumessungsgriinden; Unzuldssigkeit arithmeti-
scher Erwigungen bei der Strafzumessung).

§ 46 StGB; § 50 StGB

818. BGH 5 StR 260/13 - Beschluss vom 25.
Juni 2013 (LG Bremen)

Gehilfenvorsatz (keine subjektive Zurechnung eines vor
dem Hinzutreten des nicht in den Tatplan eingeweihten
Gehilfen verwirklichten Erschwerungsgrundes).

§ 27 StGB; § 15 StGB

819. BGH 5 StR 263/13 - Beschluss vom 9. Juli
2013 (LG Berlin)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

820. BGH 5 StR 266/13 - Beschluss vom 25.
Juni 2013 (LG Cottbus)

Harteausgleich bei der Gesamtstrafenbildung.

§ 54 StGB; § 55 StGB

821. BGH 5 StR 269/13 - Beschluss vom 9. Juli
2013 (LG Berlin)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

822. BGH 5 StR 276/13 - Beschluss vom 25.
Juni 2013 (LG Braunschweig)

Rechtsfehlerhafte Beweiswiirdigung (Anforderungen bei
Abhingigkeit der Beweiswlirdigung von der Aussage des
einzigen Belastungszeugen).

§ 261 StPO

823. BGH 5 StR 279/13 - Beschluss vom 8. Juli
2013 (LG Potsdam)

Voraussetzungen der natiirlichen Handlungseinheit (hier
bei No6tigung und Freiheitsberaubung).

§ 52 StGB; § 239 StGB; § 240 StGB

824. BGH 5 StR 283/13 - Beschluss vom 6. Au-
gust 2013 (LG Berlin)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

825. BGH 5 StR 285/13 - Beschluss vom 8. Au-
gust 2013 (LG Berlin)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

826. BGH 5 StR 288/13 - Beschluss vom 8. Juli
2013 (LG Braunschweig)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

827. BGH 5 StR 291/13 (alt: 5 StR 522/12) -
Beschluss vom 9. Juli 2013 (LG Saarbriicken)
Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

828. BGH 5 StR 293/13 - Beschluss vom 9. Juli
2013 (LG Berlin)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

829. BGH 5 StR 299/13 - Beschluss vom 8. Juli
2013 (LG Kiel)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

830. BGH 5 StR 312/13 - Beschluss vom 8. Au-
gust 2013 (LG Berlin)

Unzureichend begriindete Verfahrensriige (Darstellungs-
anforderungen).

§ 344 Abs. 2 Satz 2 StPO

831. BGH 5 StR 316/13 - Beschluss vom 8. Au-
gust 2013 (LG Berlin)

Riicktritt vom versuchten Totschlag (Freiwilligkeit bei
aus Sicht des Titers unvertretbarer Risikoerhéhung;
erforderliche Feststellungen).

§ 24 Abs. 1 StGB

832. BGH 5 StR 327/13 - Beschluss vom 5. Au-
gust 2013 (LG Liibeck)

Strafzumessung im Betdubungsmittelstrafrecht (Straf-
rahmenwabhl; vertypte Milderungsgriinde); Voraussetzun-
gen der Aufklirungshilfe (,autonomer Tatbegriff“ bei
rechtlicher Selbstindigkeit der aufgedeckten Taten; Erfor-
dernis eines Zusammenhangs zur Beteiligungshandlung).
§ 29a BtMG; § 30a BtMG; § 31 BtMG
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833. BGH 5 StR 648/12 - Beschluss vom 7. Au-
gust 2013

Unbegriindete Erinnerung gegen den Kostenansatz.

§ 66 GKG

834. BGH AK 13 und 14/13 - Beschluss vom
11. Juli 2013

BGHSt; Unterstiitzung einer terroristischen Vereinigung
im Ausland (Foérderung des Werbens fiir die Vereinigung
durch ein Organisationsmitglied als Tathandlung des
Nichtmitglieds; FDLR).

§ 129 StGB; § 129a Abs. 5 S. 1 StGB

835. BGH StB 7/13 - Beschluss vom 27. Juni
2013

Deutsche Strafgerichtsbarkeit gegeniiber einem Mitglied
des Verwaltungspersonals eines Konsulats (konsularische
Immunitit; Begriff der Wahrnehmung konsularischer
Aufgaben; Erstreckung auch auf rechtswidriges Han-
deln); Unzuldssigkeit der Telekommunikationsiiberwa-
chung gegentiber konsularischen Mitarbeitern.

§ 19 GVG; Art. 5 WUK; Art. 43 WUK; § 99 StGB; § 100a
StPO

836. BGH AK 13 und 14/13 - Beschluss vom
11. Juli 2013

Unterstiitzung einer terroristischen Vereinigung im Aus-
land (Foérderung des Werbens fiir die Vereinigung durch
ein Organisationsmitglied als Tathandlung des Nichtmit-
glieds; FDLR).

§ 129 StGB; § 129a Abs. 5 S. 1 StGB

837. BGH 3 StR 149/13 - Beschluss vom 11.
Juli 2013 (LG Wuppertal)

Keine Relevanz des sog. Vier-Augen-Prinzips fiir die
Frage des gesetzlichen Richters.

§ 139 Abs. 1 GVG; Art. 101 GG.

Dariiber, wie sich die Mitglieder eines kollegialen gericht-
lichen Spruchkérpers die fiir eine Entscheidung erforder-
lichen tatsidchlichen und rechtlichen Grundlagen ver-
schaffen, befinden sie jeweils selbst in richterlicher Un-
abhingigkeit. Die Frage des gesetzlichen Richters ist
durch die Frage, ob der Senat nach einem ,Vier-Augen-
Prinzip“ arbeitet, nicht beriihrt.

376




