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Rechtsprechung

Strafrechtliche/strafverfuhrensrechtliche
Entscheidungen des BVerfG/EuGH/EGMR

1. EuGH C-398/12 (Vierte Kammer) - Urteil
vom 5. Juni 2014 (M)

Europdisches ne bis in idem bei teilrechtskriftigen
Entscheidungen (Art. 54 SDU: Von einem Gericht ei-
nes Vertragsstaats erlassener Einstellungsbeschluss
ohne Er6ffnung der Hauptverhandlung wegen Mangels
an Beweisen; Moglichkeit der Wiederaufnahme des
Ermittlungsverfahrens bei Auftauchen neuer Belas-
tungstatsachen; Begriff ,rechtskriftig abgeurteilt”;
Strafverfolgung in einem anderen Mitgliedstaat wegen
einer auf demselben Sachverhalt beruhenden Straftat;
Strafklageverbrauch und Verbot der Doppelbestrafung);
Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts; Vor-
abentscheidungsverfahren.

Art. 54 SDU; Art. 1 f Protokoll (Nr. 19) iiber den
Schengen-Besitzstand; Art. 10 Protokoll (Nr. 36) tiber
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die Ubergangsbestimmungen; Art. 50 GRCh; Art. 4
Protokoll Nr. 7 zur EMRK

1. Art. 54 des am 19. Juni 1990 in Schengen (Luxem-
burg) unterzeichneten Ubereinkommens zur Durchfiih-
rung des Ubereinkommens von Schengen vom 14. Juni
1985 zwischen den Regierungen der Staaten der Benelux-
Wirtschaftsunion, der Bundesrepublik Deutschland und
der Franzosischen Republik betreffend den schrittweisen
Abbau der Kontrollen an den gemeinsamen Grenzen ist
dahin auszulegen, dass ein Einstellungsbeschluss ohne
Er6ffnung des Hauptverfahrens, der in dem Vertragsstaat,
in dem dieser Beschluss ergangen ist, erneute Ermittlun-
gen aufgrund des gleichen Sachverhalts gegen die Person,
zu deren Gunsten dieser Beschluss ergangen ist, verhin-
dert, sofern keine neuen Belastungstatsachen gegen Letz-




tere auftauchen, als eine rechtskriftige Aburteilung im
Sinne dieses Artikels anzusehen ist und somit erneute
Ermittlungen wegen derselben Tat gegen dieselbe Person
in einem anderen Vertragsstaat ausschlie3t. (EuGH)

2. Art. 54 SDU ist im Lichte des Art. 50 GRCh auszule-
gen. Bei dessen Auslegung sind die Erliuterungen zur
GRCh zu beriicksichtigen. (Bearbeiter)

3. Die ,Rechtskraft einer strafrechtlichen Entscheidung
ist auf der Grundlage des Rechts des Entscheidungsmit-
gliedstaats zu beurteilen. Der Betroffene ist wegen der
ihm vorgeworfenen Tat als ,rechtskriftig abgeurteilt im
Sinne des Art. 54 SDU anzusehen, wenn die Strafklage
im Entscheidungsmitgliedstaat endgiiltig verbraucht ist
(Bearbeiter)

4. Die Wiederaufnahme eines rechtskriftig eingestellten
Ermittlungsverfahrens, die nur beim Auftauchen neuer
Belastungstatsachen zuldssig ist, stellt sich als aus-
nahmsweise Einleitung eines anderen Verfahrens und
nicht als blo3e Weiterfiihrung des bereits abgeschlosse-
nen Verfahrens dar. Da gepriift werden muss, ob die zur
Rechtfertigung einer Wiederaufnahme angefiihrten Tatsa-
chen tatsichlich neuartig sind, kann jedes neue Verfahren
gegen die gleiche Person aufgrund der gleichen Tatsa-
chen, das sich auf eine solche Moglichkeit der Wieder-
aufnahme stiitzt, nur in dem Vertragsstaat eingeleitet
werden, in dem die Einstellungsentscheidung getroffen
wurde. (Bearbeiter)

3. BVerfG 2 BvR 920/14 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 15. Oktober
2014 (OLG Frankfurt am Main / LG Kassel /
AG Fritzlar)

Strafrechtliche Verfolgbarkeit von Verstéen gegen die
Schulpflicht (landesrechtliche Strafnorm des Entzie-
hens anderer von der Schulpflicht; VerfassungsméiRig-
keit des Hessischen Schulgesetzes; konkurrierende Ge-
setzgebungskompetenz; keine abschlieBende bundes-
gesetzliche Regelung; gerechtfertigter Eingriff in das
elterliche Erziehungsrecht und die Glaubensfreiheit;
Freiheit des Landesgesetzgebers bei der Wahl zwischen
Straf- und BuBgeldtatbestand; Gleichheitsanspruch nur
gegeniiber demselben Hoheitstriger; Doppelbestra-
fungsverbot; Aktualisierung des Normbefehls; ,Teilbar-
keit“ von VerstoBen).

Art. 3 Abs. 1 GG; Art. 4 Abs. 1 GG; Art. 6 Abs. 2 Satz 1
GG; Art.7 Abs.1 GG; Art.72 Abs.1 GG; Art. 74
Abs.1 Nr. 1 GG; Art. 103 Abs.3 GG; § 171 StGB;
§ 182 HessSchulG

1. Die Vorschrift des § 182 Abs. 1 HessSchulG, die es
unter Strafe stellt, einen anderen dauernd oder hartni-
ckig wiederholt der Schulpflicht zu entziehen, ist mit
dem Grundgesetz vereinbar.

2. Der Bundesgesetzgeber hat mit Erlass des § 171 StGB
(Verletzung der Fiirsorge- oder Erziehungspflicht) von
seiner  konkurrierenden  Gesetzgebungszustindigkeit
nicht abschliefend Gebrauch gemacht und deshalb die
Landesgesetzgebungskompetenz nicht verdringt, wie
sich insbesondere aus dem Normzweck ergibt: Wenn-
gleich § 171 StGB auch Schulpflichtverletzungen erfassen

kann, ist sein Schutzgut das korperliche Wohlergehen
und die sittliche und geistige Entwicklung des Schutzbe-
fohlenen, wohingegen § 182 HessSchulG allein die
Durchsetzung der allgemeinen Schulpflicht bezweckt.

3. Die Verpflichtung von Eltern, ihre Kinder an dem Un-
terricht einer staatlich anerkannten Schule teilnehmen zu
lassen, schridnkt ihr Erziehungsrecht und - bei Geltend-
machung von Glaubens- und Gewissensgriinden - ihre
Glaubensfreiheit in zuldssiger Weise ein, zumal der in
Art. 7 Abs. 1 GG verankerte staatliche Erziehungsauftrag
der Schule dem elterlichen Erziehungsrecht gleichgeord-
net ist (Bezugnahme auf BVerfG, Beschluss der
1. Kammer des Zweiten Senats vom 31. Mai 2006 — 2
BvR 1693/04 - [= HRRS 2006 Nr. 565]).

4. Die Beachtung der Schulpflicht darf der Landesgesetz-
geber von den Erziehungsberechtigten durch die Schaf-
fung von Strafvorschriften einfordern. Insoweit liegt ein
GleichheitsverstoR nicht darin, dass andere Linder
Schulpflichtverstéfle in ihrem Kompetenzbereich ledig-
lich als Ordnungswidrigkeiten ahnden.

5. Ein Verstof3 der Eltern gegen die Verpflichtung, ihre
Kinder am Unterricht einer staatlich anerkannten Schule
teilnehmen zu lassen, verliert seine Strafwiirdigkeit nicht
deshalb, weil der stattdessen erteilte Hausunterricht zu
guten Schulabschliissen der Kinder gefiihrt hat; denn die
Allgemeinheit hat ein berechtigtes Interesse daran, der
Entstehung religiés oder weltanschaulich motivierter
»Parallelgesellschaften” entgegenzuwirken und Minder-
heiten zu integrieren.

6. Dass Eltern wegen Entziehung derselben Kinder von
der Schulpflicht mehrfach strafrechtlich belangt werden,
versto3t nicht gegen das Verbot der Doppelbestrafung.
Anders als in den Fillen von Ersatzdienstverweigerern
aus Gewissensgriinden stellt das Schulgesetz an Eltern
nicht lediglich die Forderung nach der einmaligen Erfiil-
lung einer Dienstpflicht, sondern verlangt von ihnen
immer von Neuem, dafiir Sorge zu tragen, dass ihre Kin-
der regelmiRig der Schulpflicht nachkommen.

5. BVerfG 2 BvR 2874/10 (3. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 9. Oktober
2014 (OLG Diisseldorf)

Verfahren iiber die Aussetzung einer Reststrafe zur
Bewidhrung (Beschleunigungsgebot; fortbestehendes
Rechtsschutzinteresse nach Entlassung aus der Straf-
haft; Begriindungumfang einer Feststellungsentschei-
dung; Vorgaben bei der Einholung eines Sachverstindi-
gengutachtens; Zeitdauer zwischen Aussetzungsent-
scheidung und bedingter Entlassung aus der Strafhaft).
Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG; Art. 104 Abs. 1 GG; § 57
StGB; § 454 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 StPO

1. Das Freiheitsgrundrecht gewihrleistet in Verbindung
mit dem Rechtsstaatsprinzip die angemessene Beschleu-
nigung gerichtlicher Verfahren im Zusammenhang mit
einer Freiheitsentziehung.

2. Im Verfahren iiber die Aussetzung des Rests einer
Freiheitsstrafe zur Bewdhrung kommt eine Verletzung
des Beschleunigungsgebots in Betracht, wenn das Frei-




heitsrecht nach den Umstinden des Einzelfalls gerade
durch eine sachwidrige Verzogerung der Entscheidung
unangemessen weiter beschriankt wird.

3. Fiir die Kldrung der Frage, ob in einem Verfahren iiber
die Reststrafaussetzung zur Bewdhrung der Beschleuni-
gungsgrundsatz verletzt worden ist, hat der Verurteilte
auch nach seiner Entlassung aus der Strafhaft ein fortbe-
stehendes Rechtsschutzinteresse.

4. Zu beriicksichtigen und zu erdrtern sind in diesem
Zusammenhang insbesondere der Zeitraum der Verfah-
rensverzogerung, die Gesamtdauer der Strafvollstreckung
und des Verfahrens iiber die Reststrafenaussetzung zur
Bewihrung, die Bedeutung dieses Verfahrens mit Blick
auf die abgeurteilte Tat und die verhidngte Strafe, der
Umfang und die Schwierigkeit des Entscheidungsgegen-
standes, das Ausmall der mit dem schwebenden Verfah-
ren verbundenen Belastung des Verurteilten und sein
Prozessverhalten.

5. Bei der Auswahl und Beauftragung eines Sachverstin-
digen hat das Vollstreckungsgericht dem Beschleuni-
gungsgrundsatz dadurch Rechnung zu tragen, dass es
maflgeblich auf die voraussichtliche Bearbeitungsdauer
abstellt. Fiir die Zeit der Gutachtenerstellung hat das
Gericht Bearbeitungsfristen zu setzen und zeitnah deren
Einhaltung zu iiberwachen.

6. Der Beschleunigungsgrundsatz ist verletzt, wenn bei
der Entscheidung {iiber eine Reststrafenaussetzung ein
Sachverstidndigengutachten zunichst iberhaupt nicht in
Auftrag gegeben worden ist, obwohl angesichts einer
positiven Stellungnahme der Justizvollzugsanstalt eine
Strafaussetzung nahe lag.

7. Der Beschleunigungsgrundsatz ist auch dann verletzt,
wenn ein erforderliches Sachverstindigengutachten und
die Stellungnahme der Justizvollzugsanstalt nicht paral-
lel, sondern nacheinander eingeholt werden oder wenn
das Vollstreckungsgericht nach Aufhebung seiner Fort-
dauerentscheidung bis zu einer erneuten Entscheidung
etwa einen Monat zuwartet, obwohl die Sache entschei-
dungsreif ist und der Zweidrittelzeitpunkt unmittelbar
bevorsteht.

8. Verfassungsrechtlich nicht hinnehmbar ist es auch,
wenn zwischen der Aussetzungsentscheidung und der
bedingten Entlassung des Verurteilten aus der Strafhaft
mehrere Tage liegen.

6. BVerfG 2 BvR 2928/10 (3. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 6. Novem-
ber 2014 (LG Miinchen I / AG Miinchen)
Durchsuchung einer Rechtsanwaltskanzlei (Woh-
nungsgrundrecht; Kontrollfunktion des Richtervorbe-
halts; besondere Anforderungen an die Verhiltnismai-
Bigkeit bei Berufsgeheimnistragern und bei Nichtbe-
schuldigten; Ungeeignetheit der Durchsuchung bei
Auffindevermutung nur beziiglich beschlagnahmefreier
Gegenstinde;  Kernbereichsschutz;  Berufsfreiheit;
Recht auf ein faires Verfahren).

Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 12 Abs. 1 GG; Art. 13 Abs. 1
GG; Art. 13 Abs. 2 GG; Art. 20 Abs. 3 GG; § 53 Abs. 1

Nr. 2 StPO; § 97 StPO; § 102 StPO; § 103 StPO; § 160a
Abs. 1 Satz 2 StPO

1. Angesichts des mit einer Durchsuchung verbundenen
schwerwiegenden Eingriffs in die durch Art. 13 Abs. 1
GG geschiitzte rdumliche Privatsphidre des Betroffenen
trifft den die Durchsuchung anordnenden Richter die
Pflicht, durch eine geeignete Formulierung des Durchsu-
chungsbeschlusses im Rahmen des Moglichen und Zu-
mutbaren sicherzustellen, dass der Grundrechtseingriff
messbar und kontrollierbar bleibt.

2. Richtet sich eine Durchsuchung gegen einen Berufsge-
heimnistriger — hier: einen Strafverteidiger — in der
rdumlichen Sphire seiner Berufsausiibung, so ist bei der
Priifung der Angemessenheit der Malnahme insbesonde-
re der Schutz der Vertrauensbeziehung zwischen Anwalt
und Mandant zu bertiicksichtigen, der auch im Interesse
der Allgemeinheit an einer wirksamen und geordneten
Rechtspflege liegt. Dies gilt umso mehr, soweit es sich
bei dem Rechtsanwalt um einen Nichtbeschuldigten
handelt, dessen Raumlichkeiten nach § 103 StPO durch-
sucht werden sollen.

3. Eine Durchsuchung ist ungeeignet und damit unver-
hiltnismiRig, wenn etwa gewonnene Erkenntnisse ohne-
hin nicht verwertbar wiren. Das Gericht darf eine Durch-
suchung daher nur anordnen, wenn eine Prognose erge-
ben hat, dass ausschlief3lich Erkenntnisse aus dem nicht
absolut geschiitzten Kernbereich der Vertrauensbezie-
hung zwischen Anwalt und Mandant zu erwarten sind.

4. Bei Abschriften von Patientenunterlagen, die ein des
Abrechnungsbetruges angeklagter Zahnarzt eigens fiir
seinen Verteidiger angefertigt und mit Anmerkungen
versehen hat, ist ohne Weiteres ein ,Verteidigerbezug“
anzunehmen, so dass die Beschlagnahme den Verteidiger
in seiner Berufsfreiheit und den Angeklagten in seinem
Recht auf ein faires Verfahren verletzt.

2. BVerfG 2 BvR 437/12 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 16. Oktober
2014 (LG Gera)

Versehentliche Nichtbehandlung des Eilantrages eines
Strafgefangenen gegen eine Durchsuchung (Recht auf
effektiven Rechtsschutz; Subsidiaritit der Verfassungs-
beschwerde; Vorrang einer Entschidigungsklage wegen
unangemessener Dauer eines Gerichtsverfahrens).

Art. 19 Abs. 4 GG; § 90 Abs. 2 BVerfGG; § 198 GVG;
§ 201 GVG; § 84 StVollzG

1. Das Recht eines Strafgefangenen auf effektiven Rechts-
schutz ist verletzt, wenn das zustidndige Gericht {iber den
gegen eine (korperliche) Durchsuchung gerichteten
Eilantrag des Gefangenen nicht entscheidet und auch auf
seine Nachfrage nicht reagiert. Dies gilt auch dann, wenn
es sich dabei um ein — auch in einem geordneten Justiz-
betrieb nicht ausgeschlossenes — Versehen handelt.

2. Eine auf Feststellung eines derartigen Verstolles ge-
richtete Verfassungsbeschwerde ist jedoch aus Griinden
der Subsidiaritdt unzuldssig, wenn es der Beschwerdefiih-
rer versiumt hat, zunichst bei dem zustindigen Ober-
landesgericht eine Klage auf angemessene Entschidigung




Rechtsprechung

fiir infolge unangemessener Dauer eines Gerichtsverfah-
rens erlittene Nachteile zu erheben.

4. BVerfG 2 BvR 2343/14 (3. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 14. Oktober
2014 (LG Oldenburg / AG Cloppenburg)
Einstweilige Anordnung gegen einen Bewdhrungswi-
derruf wegen VerstoRes gegen eine Arbeitsauflage (ver-
fassungsrechtliches Bestimmtheitsgebot; Fristbestim-
mung fiir die Erbringung der Arbeitsleistung; konkrete
Festlegung der Arbeitsleistung durch das Gericht; Fol-
genabwigung; Uberwiegen des Freiheitsgrundrechts).
Art. 2 Abs. 2 GG; Art. 104 Abs. 1 GG; § 32 Abs. 1
BVerfGG; § 56b StGB; § 56¢ StGB; § 56f Abs. 1 Satz 1
Nr. 3 StGB

1. Auflagen und Weisungen im Rahmen einer Strafaus-
setzung zur Bewihrung miissen dem verfassungsrechtli-
chen Bestimmtheitsgrundsatz gentigen. Danach hat das
Gericht und nicht erst der Bewdhrungshelfer die Vorga-
ben so bestimmt zu formulieren, dass VerstoRe einwand-
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Strafrechtliche/strafverfahrensrechtliche Entscheidungen des BVerfG/EuGH/EGMR

frei festgestellt werden kénnen und der Verurteilte un-
missverstandlich weil3, wann er einen Widerruf der Straf-
aussetzung zur Bewidhrung zu erwarten hat.

2. Ob die Bewidhrungsauflage, nach Weisung der Ge-
richtshilfe 50 Stunden gemeinniitzige Arbeit ,,unverziig-
lich nach Rechtskraft des Urteils“ zu leisten, den Anfor-
derungen des Bestimmtheitsgrundsatzes geniigt, ist
hochst fraglich, weil es an einer Festlegung des Fristen-
des fehlt und weil die konkrete Bestimmung der Arbeits-
leistung und der Institution, bei der diese abzuleisten ist,
an die Gerichtshilfe delegiert worden ist.

3. Eine Widerrufsentscheidung, die auf einem Verstofl
gegen die genannte Bewdhrungsauflage beruht, unterliegt
daher der Aussetzung im Wege der einstweiligen Anord-
nung nach § 32 BVerfGG, weil bei der gebotenen Rechts-
folgenabwigung das Freiheitsgrundrecht das staatliche
Interesse an einer unverziiglichen Strafvollstreckung
tiberwiegt.

Hervorzuhebende Entscheidungen des BGH

I. Materielles Strafrecht — Allgemeiner Teil

22. BGH 3 ARs 13/14 - Beschluss vom 30.
September 2014 (BGH)

Verfassungsmafigkeit der ungleichartigen Wahlfest-
stellung (Gesetzlichkeitsprinzip; Schuldprinzip; Un-
schuldsvermutung); Diebstahl; Hehlerei.

Art. 103 Abs. 2 GG; Art. 1 Abs. 1 GG; Art. 2 Abs. 1
GG; Art. 20 Abs. 3 GG; Art. 6 EMRK; § 1 StGB; § 261
StPO; § 242 StGB; § 259 StGB

1. Der Senat hilt an seiner bisherigen Rechtsprechung
zur ungleichartigen Wahlfeststellung fest.

2. Die Rechtsfigur der ungleichartigen (echten) Wahl-
feststellung verstof3t nicht gegen Art. 103 Abs. 2 GG.
Auch die aus dem Rechtsstaatsgebot folgenden Grunds-
dtze des Schuldprinzips und der Unschuldsvermutung
sind nicht betroffen.

13. BGH 3 StR 365/14 - Beschluss vom 14.
Oktober 2014 (LG Kleve)

Betrug (rechtlich selbstindige Handlungen bei Zu-
sammenarbeit mehrerer Beteiligter im Rahmen einer
Tatserie; uneigentliches Organisationsdelikt).

§ 263 StGB; § 52; § 53 StGB

Bei der Zusammenarbeit mehrerer Beteiligter im Rah-
men einer Betrugsserie bestimmt sich die Zahl der recht-
lich selbstidndigen Handlungen im Sinne von § 53 Abs. 1
StGB fiir jeden Titer grundsitzlich nach der Anzahl sei-
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ner eigenen Handlungen zur Verwirklichung der Einzel-
delikte. Wirkt ein Téter an einzelnen Taten anderer Betei-
ligter selbst nicht unmittelbar mit, sondern erschépfen
sich seine Tatbeitrdge hierzu im Aufbau und in der Auf-
rechterhaltung des auf die Straftaten ausgerichteten
,Geschiftsbetriebes”, sind diese Tathandlungen nach st.
Rspr. als — uneigentliches — Organisationsdelikt zu einer
einheitlichen Tat im Sinne des § 52 Abs. 1 StGB zusam-
menzufassen. Von dieser Handlungseinheit sind nur die
Fille ausgenommen, in denen der Téater selbst einen
individuellen Tatbeitrag erbringt.

51. BGH 4 StR 371/14 - Beschluss vom 7. Ok-
tober 2014 (LG Kaiserslautern)

Beihilfe (gesonderte Priifung der Konkurrenzen fiir je-
den Beteiligten).

§ 27 Abs. 1 StGB; § 52 Abs. 1 StGB; § 53 Abs. 1 StGB

Sind an einer Deliktserie mehrere Personen als Mittiter,
mittelbare Téter, Anstifter oder Gehilfen beteiligt, ist die
Frage, ob die einzelnen Straftaten tateinheitlich oder
tatmehrheitlich zusammentreffen, nach stindiger Recht-
sprechung des Bundesgerichtshofs fiir jeden der Beteilig-
ten gesondert zu priifen und zu entscheiden (vgl. BGH
StV 2009, 130). Hat ein Gehilfe, der an der unmittelba-
ren Tatausfilhrung nicht beteiligt war, einen mehrere
Einzeldelikte fordernden einheitlichen Tatbeitrag er-
bracht, werden ihm insoweit die jeweiligen Taten des
Haupttiters nur als tateinheitlich begangen zugerechnet,




Rechtsprechung

weil sie in seiner Person durch den einheitlichen Tatbei-
trag zu einer Handlung im Sinne von § 52 Abs. 1 StGB
verkniipft werden. Ob der Haupttiter die ihm zurechen-
baren Taten tatmehrheitlich begangen hat, ist demgegen-
iiber ohne Belang.

77. BGH 4 StR 284/14 - Beschluss vom 19.
November 2014 (LG Essen)

Anwendung des Zweifelsgrundsatzes auf die Abgren-
zung von Handlungseinheit und Handlungsmehrheit
(Realkonkurrenz).

Rechtsprechung

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

| §52StGB; § 53 StGB; § 261 StPO

Lisst sich nicht feststellen, durch wieviele Handlungen
im Sinne der §§ 52, 53 StGB der Angeklagte die festge-
stellten Taten gefordert hat, so ist im Zweifel zu seinen
Gunsten davon auszugehen, dass er nur eine Handlung
begangen hat.

Il. Materielles Strafrecht — Besonderer Teil

52. BGH 4 StR 416/14 - Beschluss vom 6.
November 2014 (LG Bielefeld)

Heimtlickemord (bewusstes Ausnutzen der Arg- und
Wehrlosigkeit; Arglosigkeit des Tatopfers bei Tatbe-
ginn: Ausnahmen)

§ 211 Abs. 1 StGB

1. Heimtiickisch handelt, wer in feindseliger Willensrich-
tung die Arg- und Wehrlosigkeit des Tatopfers bewusst
zur Totung ausnutzt. Wesentlich ist, dass der Morder
sein Opfer, das keinen Angriff erwartet, also arglos ist, in
einer hilflosen Lage iiberrascht und dadurch daran hin-
dert, dem Anschlag auf sein Leben zu begegnen oder ihn
wenigstens zu erschweren. Mal3gebend fiir die Beurtei-
lung ist die Lage bei Beginn des ersten mit Tétungsvor-
satz geftihrten Angriffs (st. Rspr).

2. Fiir das bewusste Ausnutzen von Arg- und Wehrlosig-
keit ist es erforderlich, dass der Tater diese in ihrer Be-
deutung fiir die hilflose Lage des Angegriffenen und die
Ausfithrung der Tat in dem Sinne erfasst, dass er sich
bewusst ist, einen durch seine Ahnungslosigkeit gegen-
iiber einem Angriff schutzlosen Menschen zu {iberra-
schen.

3. Grundsitzlich setzt Heimtiicke Arglosigkeit des Ange-
griffenen bei Tatbeginn voraus. Eine Ausnahme davon
liegt aber etwa vor, wenn der Téter das Opfer mit To6-
tungsvorsatz planmifig in einen Hinterhalt lockt, um
eine giinstige Gelegenheit zur T6tung zu schaffen, und
die entsprechenden Vorkehrungen und Mafinahmen bei
Ausfiihrung der Tat noch fortwirken (vgl. BGH NStZ
1989, 364).

62. BGH 1 StR 503/14 - Beschluss vom 5.
November 2014 (LG Niirnberg-Fiirth)
Besonders schwere Vergewaltigung (Kissen als gefahr-
liches Werkzeug; Konkurrenzen zur gefihrlichen Kor-
perverletzung: Klarstellungsfunktion der Idealkonkur-
renz, Tateinheit).

§ 177 Abs. 4 Nr. 1 StGB; § 224 Abs. 1 Nr. 5 StGB; § 52
StGB

HRRS Januar 2015 (1/2015)

1. Ein gefihrliches Werkzeug im Sinne des § 177 Abs. 4
Nr. 1 StGB wird nicht nur dann benutzt, wenn der Tater
ein generell gefihrliches Tatmittel einsetzt, sondern
auch, wenn sich die objektive Gefihrlichkeit des einge-
setzten Gegenstandes erst aus der konkreten Art seiner
Verwendung ergibt, die geeignet ist, erhebliche Verlet-
zungen herbeizufiihren. Werkzeug ist dabei jeder beweg-
liche Gegenstand, mit dem gleich auf welche Weise auf
den Korper des Opfers eingewirkt werden kann. Die
Gefdhrlichkeit des Tatmittels kann sich gerade daraus
ergeben, dass ein Gegenstand bestimmungswidrig ge-
braucht wird. Damit ist gefihrliches Werkzeug im Sinne
von § 177 Abs. 4 Nr. 1 StGB ein beliebiger Gegenstand
immer schon dann, wenn er — etwa beim Einsatz eines
Kissens als Erstickungswerkzeug - seine objektive Ge-
fahrlichkeit durch die konkrete Art und Weise seiner
(zweckwidrigen) Verwendung erhilt (st. Rspr.).

2. Der Unrechtsgehalt des potentiellen Gefihrdungsde-
likts in § 224 Abs. 1 Nr. 5 StGB geht nicht in dem Un-
rechtsgehalt von § 177 Abs. 4 Nr. 1, Nr. 2a StGB auf, so
dass die Klarstellungsfunktion der Idealkonkurrenz fiir
die Annahme von Tateinheit zwischen der gefdhrlichen
Korperverletzung und der besonders schweren Vergewal-
tigung.

7. BGH 3 StR 227/14 - Beschluss vom 30.
September 2014 (LG Stade)

Abgrenzung von Diebstahl und Unterschlagung
(rechtsfehlerhafte Annahme von Alleingewahrsam).

§ 242 StGB; § 246 StGB

Wer zu im fremden Eigentum stehenden, sich in einer
Lagerhalle befindlichen beweglichen Sachen allein des-
halb Zugang hat, weil er bei einer Firma arbeitet, die in
derselben Lagerhalle ansissig ist, hat nicht ohne Weite-
res (Allein-)Gewahrsam an diesen Sachen. Nimmt er
diese in Zueignungsabsicht weg, kommt mithin eine
Strafbarkeit wegen Diebstahls in Betracht.

37. BGH 1 StR 394/14 - Urteil vom 5. No-
vember 2014 (LG Miinchen II)




Rechtsprechung

| Sexueller Missbrauch widerstandsunfihiger Personen
(Widerstandsunfihigkeit); tatrichterliche Beweiswiir-
digung bei freisprechendem Urteil (Darstellung in der
Urteilsbegriindung; revisionsrechtliche Uberpriifbar-
keit).
§ 179 Abs. 1 StGB; § 261 StPO; § 267 Abs. 5 StPO

Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs kann
Opfer einer Tat nach § 179 StGB nur sein, wer aufgrund

Rechtsprechung

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

einzelner, im Tatbestand des Absatzes 1 ndher beschrie-
bener Gegebenheiten unfdhig ist, einen ausreichenden
Widerstandswillen gegen das sexuelle Ansinnen des
Taters zu bilden, zu duBern oder durchzusetzen (vgl.
BGHSt 36, 145, 147). Die Feststellung der Widerstands-
unfihigkeit ist eine normative Entscheidung; sie erfor-
dert die Uberzeugung des Tatrichters, dass das Opfer
zum Widerstand ginzlich unfihig war (vgl. BGH NStZ
2012, 150 f.).

lll. Strafzumessungs — und MaBregelrecht

42. BGH 2 StR 137/14 (2 StR 337/14) - Be-
schluss vom 8. Oktober 2014 (BGH)
Anfragebeschluss; Vorlagebeschluss; Bemessung der
billigen Entschiddigung in Geld (Beriicksichtigung der
wirtschaftlichen Verhiltnisse des Schidigers und des
Geschadigten).

§ 132 Abs. 2, 3 GVG; § 253 Abs. 2 BGB

Der Senat beabsichtigt zu entscheiden: Bei der Bemes-
sung der billigen Entschidigung in Geld (§ 253 Abs. 2
BGB) sind weder die wirtschaftlichen Verhiltnisse des
Geschidigten noch die des Schidigers zu beriicksichti-
gen.

45. BGH 2 StR 137/14 (2 StR 337/14) - Be-
schluss vom 8. Oktober 2014 (BGH)
Anfragebeschluss; Vorlagebeschluss; Bemessung der
billigen Entschidigung in Geld (Berticksichtigung der
wirtschaftlichen Verhiltnisse des Schidigers und des
Geschidigten).

§ 132 Abs. 2, 3 GVG; § 253 Abs. 2 BGB

Der Senat beabsichtigt zu entscheiden: Bei der Bemes-
sung der billigen Entschiddigung in Geld (§ 253 Abs. 2
BGB) sind weder die wirtschaftlichen Verhiltnisse des
Geschidigten noch die des Schidigers zu beriicksichti-
gen.

64. BGH 2 StR 137/14 - Beschluss vom 8. Ok-
tober 2014 (LG Erfurt)

Anfrage- und Vorlageverfahren zu den MaBstiben der
Adhisionsentscheidung (Entschidigung der Verletz-
ten; Hohe des Schmerzensgeldes; Teilerledigung und
Teilrechtskraft bei rechtsstaatsgemifler Verfahrensver-
ldngerung).

§ 132 GVG; § 406 StPO; § 406a Abs. 2 Satz 1 StPO;
Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK

1. Der Senat beabsichtigt, die Rechtsprechung aufzuge-
ben, nach der die Erorterung der wirtschaftlichen Ver-
hiltnisse des Schidigers und des Geschadigten regelma-
Rig fiir die Bemessung des Schmerzensgeldes erforderlich

HRRS Januar 2015 (1/2015)

ist. Nach seiner Auffassung kommt es bei der Bemessung
der billigen Entschidigung in Geld (§ 253 Abs. 2 BGB)
weder auf die Vermdgenslage der Geschidigten noch die
des Schidigers ankommen darf.

2. Eine Teilerledigung, die zur Herbeifiihrung von Teil-
rechtskraft fiihrt, ist nur dann zuldssig, wenn der rechts-
kriftige ebenso wie der nichtrechtskriftige Urteilsteil
von dem ibrigen Urteilsinhalt losgelost, selbstindig
gepriift und rechtlich beurteilt werden kann; die Grenzen
bestimmen sich nach denselben Grundsitzen, nach de-
nen sich die Wirksamkeit der Teilanfechtung beurteilt.
Zur Anwendung auf ein bevorstehendes langwieriges
Anfrage- und Vorlageverfahren und die Frage einer Ent-
schadigung des Verletzten.

66. BGH 2 StR 337/14 - Beschluss vom 8. Ok-
tober 2014 (LG Meiningen)

Anfrage- und Vorlageverfahren zu den Mafstiben der
Adhisionsentscheidung (Entschidigung der Verletz-
ten; Hohe des Schmerzensgeldes; Teilerledigung und
Teilrechtskraft bei rechtsstaatsgemiller Verfahrensver-
lingerung).

§ 132 GVG; § 406 StPO; § 406a Abs. 2 Satz 1 StPO;
Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK

1. Der Senat beabsichtigt, die Rechtsprechung aufzuge-
ben, nach der die Erdrterung der wirtschaftlichen Ver-
hiltnisse des Schidigers und des Geschidigten regelma-
Rig fiir die Bemessung des Schmerzensgeldes erforderlich
ist. Nach seiner Auffassung kommt es bei der Bemessung
der billigen Entschiddigung in Geld (§ 253 Abs. 2 BGB)
weder auf die Vermogenslage der Geschidigten noch die
des Schidigers ankommen darf.

2. Eine Teilerledigung, die zur Herbeifiihrung von Teil-
rechtskraft fiihrt, ist nur dann zulédssig, wenn der rechts-
kriftige ebenso wie der nichtrechtskriftige Urteilsteil
von dem ibrigen Urteilsinhalt losgelost, selbstindig
gepriift und rechtlich beurteilt werden kann; die Grenzen
bestimmen sich nach denselben Grundsitzen, nach de-
nen sich die Wirksamkeit der Teilanfechtung beurteilt.




Zur Anwendung auf ein bevorstehendes langwieriges
Anfrage- und Vorlageverfahren und die Frage einer Ent-
schidigung des Verletzten.

34. BGH 1 StR 299/14 - Urteil vom 5. No-
vember 2014 (LG Wiirzburg)

Hirtefallausgleich fiir bereits vollstrecke Haftstrafen
(Voraussetzungen: Unmoglichkeit einer nachtréglichen
Gesamtstrafenbildung, im Ausland erlittene Freiheits-
entziehung; Verhiltnis zur Anrechnung erlittener Frei-
heitsentziehung); Anrechnung von im Ausland erlitte-
ner Freiheitsentziehung (anrechnungsfihige Verurtei-
lungen; Bestimmung des Anrechnungsmafstabs durch
den Tatrichter).

§ 54 Abs. 1 StGB; § 55 StGB; § 51 StGB

1. Hirteausgleich und Anrechnung bereits erlittener
Freiheitsentziehung verfolgen dem Grunde nach ver-
schiedene Regelungsziele.

2. Die Gewihrung eines Hirteausgleichs dient der Ver-
meidung eines schuldinaddquaten Gesamtstrafiibels, weil
eine bereits vollstreckte Strafe nicht mehr gemill § 55
Abs. 1 Satz 1 StGB zur Gesamtstrafenbildung herangezo-
gen werden kann (BGHSt 43, 79, 80). Ob der Tatrichter
den Hirteausgleich durch die Bildung einer fiktiven Ge-
samtstrafe unter Einbeziehung der erledigten Verurtei-
lung, die dann um die vollstreckte Strafe zu mindern ist,
vornimmt, oder den Umstand, dass eine Gesamtstrafen-
bildung mit der friiheren Strafe nicht mehr moglich ist,
unmittelbar bei der neuen Festsetzung der Strafhche
berticksichtigt, steht in seinem freien Ermessen (vgl.
BGHSt 43, 79, 80).

3. Bei der Anrechnung bereits vollstreckter Haft gemil3
§ 51 StGB handelt es sich demgegeniiber eher um eine
Angelegenheit der Vollstreckung. Konstitutive Wirkung
kommt alleine der in den Tenor aufzunehmenden Ent-
scheidung iiber den Anrechnungsmalstab gemill § 51
Abs. 4 Satz 2 StGB zu (vgl. BGH NJW 1994, 1484, 1485).
Diese erméglicht eine angemessene Beriicksichtigung des
Strafiibels, das dem Angeklagten durch die im Ausland
erlittene Freiheitsentziehung widerfahren ist, und der
Abwigung, wie viel dieses Ubel von demjenigen bereits
vorweg genommen hat, mit dem das inldndische Urteil
ihn belasten will (vgl. BGHSt 30, 282, 283). In dem fiir
ihn spiirbaren Strafiibel soll der Angeklagte vergleichs-
weise so stehen, als sei der gesamte Strafvollzug im In-
land erfolgt.

4. Liegen die Voraussetzungen sowohl fiir die Gewihrung
eines Hirteausgleichs als auch fiir die Anrechnung von
Auslandshaft vor, darf dies im Ergebnis aber keine unge-
rechtfertigte Privilegierung des Angeklagten zur Folge
haben. Eine solche lige vor, wenn dem Angeklagten die
im Ausland erlittenen Haftbedingungen iiber die Vor-
nahme eines Hirteausgleichs einen Strafrabatt einbrin-
gen und bei der Anrechnung der Auslandshaft abermals
zu seinen Gunsten beriicksichtigt wiirden.

5. Das Tatgericht hat deshalb die spiter zu treffende
Anrechnungsentscheidung bereits bei Priifung des Hérte-
ausgleichs in den Blick zu nehmen und die Bemessung
der Gesamtstrafe daran auszurichten (vgl. BGHSt 43, 79,

82). Rechtsfehler im Rahmen der Anrechnungsentschei-
dung koénnen deshalb zur Folge haben, dass die Gesamt-
strafenbildung insgesamt rechtsfehlerhaft ist.

6. Die Vornahme eines Hirteausgleichs ist nach den
allgemeinen Grundsitzen immer dann geboten, wenn
sich fiir den Angeklagten aus der Nichtberticksichtigung
einer Vorverurteilung bei der Bemessung einer Gesamt-
strafe eine unbillige Hirte ergibt und die Summe der
Strafen anderenfalls schuldunangemessen wire. Ist nach
§ 55 StGB eine nachtrigliche Gesamtstrafenbildung an
sich moglich, scheitert sie aber daran, dass die zunachst
erkannte Strafe bereits vollstreckt, verjahrt oder erlassen
ist, oder wird durch die Zisurwirkung einer fritheren
Strafe die Bildung einer Gesamtstrafe verhindert, so ist
die darin liegende Hirte nach stidndiger Rechtsprechung
des Bundesgerichtshofs bei der Bemessung der nunmehr
zu verhingenden Strafe auszugleichen (vgl. BGHSt 43,
79, 80).

7. Im Ergebnis das gleiche gilt im Falle der Verurteilung
des Angeklagten durch ein auslidndisches Gericht, soweit
hypothetisch eine Aburteilung der Auslandstat auch im
Inland nach deutschem Recht moglich gewesen wire
(vgl. BGHSt 43, 79, 80). Zwar sind im Ausland verhidngte
Strafen der nachtriglichen Gesamtstrafenbildung tiber
§ 55 StGB nicht zuginglich, weil eine Gesamtstrafe mit
einer von einem auslidndischen Gericht verhidngten Strafe
schon wegen des damit verbundenen Eingriffs in deren
Vollstreckbarkeit ausgeschlossen ist (vgl. BGHSt 43, 79).
Die Grundsitze des Hirteausgleichs greifen demgegen-
tiber aber Platz.

8. Die Erwidgung, den Téter durch die Anrechnung einer
erlittenen Haftstrafe im Ausland so zu stellen, als sei die
gesamte Vollstreckung in Deutschland erfolgt, hat die
Auslegung des § 51 Abs. 3 Satz 1 StGB nach dem Vorbild
des § 51 Abs. 1 Satz 1 StGB zur Folge, der die Anrech-
nung friherer im Inland erlittener Freiheitsentziehung
regelt. Danach setzt die Anrechnung (nur) voraus, dass
die Freiheitsentziehung aus Anlass einer Tat vollstreckt
worden ist, die Gegenstand des Verfahrens war oder ist.

9. Nach § 51 Abs. 4 Satz 2 StGB hat der Tatrichter den
fiir die Anrechnung der im Ausland erlittenen Haft anzu-
legenden Mal3stab nach seinem Ermessen zu bestimmen.
Er hat dafiir das im Ausland erlittene Strafiibel zu schit-
zen und in ein dem inldndischen Strafensystem zu ent-
nehmendes Aquivalent umzusetzen (vgl. BGHSt 30, 282,
283). Maligeblich hierfiir ist die Bewertung, wie schwer
das Ubel wiegt, das dem Verurteilten durch die auslidndi-
schen Strafverfolgungsmalinahmen widerfahren ist, und
wieviel dieses Ubel von demjenigen schon vorwegge-
nommen hat, mit dem das inldndische Urteil den Ange-
klagten belasten will; dabei ist der Mal3stab zu bertick-
sichtigen, der sich aus dem Vergleich der ausldndischen
mit der inldndischen Strafenordnung ergibt (vgl. BGHSt
30, 282, 283).

10. Grundsdtzlich ist bei Freiheitsentziehungen im Aus-
land, jedenfalls in Staaten der Europdischen Union, von
einem Anrechnungsma@stab 1 : 1 auszugehen; besondere
Belastungen bei der ausldndischen Freiheitsentziehung
durch erheblich erschwerte Haftbedingungen kénnen im




Einzelfall aber dazu fiihren, dass der Mal3stab unter Be-
riicksichtigung der besonderen Umstidnde in einem fiir
den Angeklagten gilinstigeren Verhiltnis zu wihlen ist.
Grundlage fiir die Vornahme dieser Bewertung sind die
Haftbedingungen im Einzelfall, also in der konkreten
Haftanstalt.

11. In einzelnen Lindern kénnen die Haftbedingungen
von Haftanstalt zu Haftanstalt unterschiedlich sein, so
dass der Tatrichter im Einzelnen auch die konkrete Haft-
anstalt festzustellen hat, in der der Angeklagte inhaftiert
war. Ist der Angeklagte an verschiedenen Haftorten in-
haftiert gewesen, so hat das Tatgericht nicht nur die
einzelnen Haftanstalten zu benennen und die dort vor-
herrschenden Haftbedingungen festzustellen; es hat auch
die konkreten Zeitrdume der jeweiligen Inhaftierung
darzulegen und in seine Wiirdigung miteinzustellen.

12. Anhaltspunkte fiir die Bewertung der Relation der
Hafterschwernis in ausldndischen Vollzugsanstalten sind
etwa die Einrichtung und Ausgestaltung der Haftzellen,
die Belegungssituation, die Vorhaltung drztlicher Betreu-
ung, das Personal, Beschiftigungs- und Kontaktmdglich-
keiten, das Essen und vor allem auch die hygienischen
Verhiltnisse.

13. Auf dieser Tatsachengrundlage hat der Tatrichter in
einem zweiten Schritt fiir jede Inhaftierung des Ange-
klagten an einem anderen Haftort in eigenstdndiger Ge-
samtwiirdigung der festgestellten Umstidnde einen an-
gemessenen Anrechnungsmalistab zu bestimmen. Erwei-
sen sich die Haftbedingungen auch bei verschiedener
Unterbringung in derselben Haftanstalt als unterschied-
lich stark belastend, kann im Einzelfall die Bestimmung
unterschiedlicher Anrechnungsmalstibe - fiir dann
konkret darzulegende Zeitrdume — angezeigt sein.

43. BGH 2 StR 240/14 - Urteil vom 15. Okto-
ber 2014 (LG Koln)

Anordnung der Unterbringung in der Sicherheitsver-
wahrung (Begehung von mindestens drei Symptomta-
ten: Beriicksichtigung von Jugendstrafen; Gefdhrlich-
keitsprognose: Zeitpunkt, Berticksichtigung von zu er-
wartenden Wirkungen des Strafvollzugs).

§ 66 Abs. 1 Nr. 1, Nr. 4, Abs. 2 StGB

1. Das fiir die Verhingung der Sicherungsverwahrung
gemdl § 66 Abs. 2 StGB erforderliche Vorliegen von drei
vorsitzlichen Taten setzt nicht voraus, dass diese Taten
gemeinsam in der Entscheidung abgeurteilt werden, in
der die Sicherungsverwahrung nach § 66 Abs. 2 StGB
angeordnet werden kénnte. Vielmehr kénnen eine oder
zwei von diesen Taten schon vorher rechtskriftig abgeur-
teilt sein, sofern der Tdter wenigstens eine der Symptom-
taten als Erwachsener begangen hat (vgl. auch BGH
NStZ-RR 2010, 142, 143).

2. Eine in einem fritheren Verfahren ausgesprochene
einheitliche Jugendstrafe nach § 31 JGG erfiillt indes die
Voraussetzungen des § 66 Abs. 2 Satz 1, Abs. 1 Nr. 1
StGB nur, wenn zu erkennen ist, dass der Titer wenigs-
tens bei einer der ihr zugrundeliegenden Straftaten eine
Jugendstrafe von mindestens einem Jahr verwirkt hitte,
sofern sie als Einzeltat gesondert abgeurteilt worden

wire (vgl. BGH NStZ 2002, 29). Dies festzustellen, ist
tatrichterliche Aufgabe, die dem iiber die Sicherungsver-
wahrung entscheidenden Richter obliegt. Dabei hat der
Tatrichter festzustellen, wie der Richter des Vorverfah-
rens die einzelnen Taten bewertet hat; er darf sich nicht
an dessen Stelle setzen und im Nachhinein eine eigene
Strafzumessung vornehmen (vgl. BGH NStZ 2002, 29
mwN). Entsprechende Feststellungen muss der Tatrich-
ter so belegen, dass eine ausreichende revisionsgerichtli-
che Uberpriifung moglich ist.

3. Die Beurteilung, ob ein Angeklagter infolge seines
Hanges zur Begehung schwerer Straftaten fiir die Allge-
meinheit gefdhrlich ist, richtet sich nach der Sachlage
zum Zeitpunkt der Aburteilung (§ 66 Abs. 3 Satz 2 StGB
iVm § 66 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 StGB). Soweit indes die
Anordnung der Sicherungsverwahrung nach § 66 Abs. 2
StGB oder nach § 66 Abs. 3 Satz 2 StGB in Betracht
kommt, ist es dem Tatrichter grundsitzlich gestattet, bei
der Austibung seines Ermessens die zu erwartenden
Wirkungen eines langjdhrigen Strafvollzugs auf die Ge-
fahrlichkeit des Angeklagten zu beriicksichtigen. IThm ist
die Moglichkeit eroffnet, sich ungeachtet der hangbe-
dingten Gefihrlichkeit des Angeklagten zum Zeitpunkt
der Urteilsfindung auf die Verhidngung einer Freiheits-
strafe zu beschrinken, sofern erwartet werden kann, dass
sich der Angeklagte schon die Strafe hinreichend zur
Warnung dienen lisst (vgl. auch BGH NStZ 2013, 707).

4. Ein Absehen von der Verhingung der Sicherungsver-
wahrung bei Ausiibung dieses Ermessens ist jedoch nur
gerechtfertigt, wenn konkrete Anhaltspunkte erwarten
lassen, dass dem Tédter aufgrund der Wirkungen eines
langjdhrigen Strafvollzugs und diesen begleitender reso-
zialisierender sowie therapeutischer Mallnahmen zum
Strafende eine giinstige Prognose gestellt werden kann.
Nur denkbare positive Verdnderungen und Wirkungen
kiinftiger MaBBnahmen im Strafvollzug reichen nicht aus
(st. Rspr.).

32. BGH 1 StR 233/14 - Urteil vom 4. No-
vember 2014 (LG Augsburg)

Entziehung der Fahrerlaubnis (Begriff der Ungeeignet-
heit zum Fiithren von Kraftfahrzeugen); Strafzumes-
sung (Strafzumessung bei Mittitern).

§ 69 Abs. 1 StGB; § 46 StGB; § 25 Abs. 2 StGB

1. Ungeeignetheit im Sinne des § 69 Abs. 1 StGB liegt
vor, wenn eine Wirdigung der korperlichen, geistigen
oder charakterlichen Voraussetzungen und der sie we-
sentlich bestimmenden objektiven und subjektiven Um-
stinde ergibt, dass die Teilnahme des Tatbeteiligten am
Kraftfahrzeugverkehr zu einer nicht hinnehmbaren Ge-
fahrdung der Verkehrssicherheit fiihren wiirde. Dabei
muss sich die Ungeeignetheit gerade aus der verfahrens-
gegenstindlichen Tat bzw. den Taten ergeben.

2. Kommt ausschlieBlich eine charakterliche Ungeeignet-
heit in Betracht, muss die Anlasstat selbst tragfihige
Riickschliisse auf die Bereitschaft des Titers zulassen,
die Sicherheit des Stralenverkehrs seinen eigenen krimi-
nellen Zielen unterzuordnen (vgl. BGHSt 50, 93, 102 f.).

54. BGH 4 StR 497/14 - Beschluss vom 19.
November 2014 (LG Bochum)




Verminderte Schuldfihigkeit (Anforderung an die Ur-
teilsbegriindung; in dubio pro reo).
§ 21 StGB; § 267 Abs. 2 StGB

Die Frage, ob die Steuerungsfihigkeit bei Tatbegehung
aufgrund der festgestellten Stérung im Sinne des § 21
StGB erheblich vermindert war, ist eine Rechtsfrage, die
der Tatrichter unter Darlegung der fachwissenschaftlichen
Beurteilung durch den Sachverstindigen, aber letztlich
ohne Bindung an dessen AufBerungen, in eigener Verant-
wortung zu entscheiden hat (vgl. BGH NStZ-RR 2011, 4
mwN). Schlief3t er sich dabei der Beurteilung des Sach-
verstindigen an, muss er dessen wesentliche Ankniip-
fungspunkte und Darlegungen im Urteil so wiedergeben,
wie dies zum Verstdndnis des Gutachtens und zur Beur-
teilung seiner Schliissigkeit erforderlich ist (st. Rspr.).

53. BGH 4 StR 467/14 - Beschluss vom 4.
November 2014 (LG Dortmund)

Anordnung der Unterbringung in einer Entziehungs-
anstalt (Begriindung im Urteil).

§ 64 StGB; § 267 Abs. 6 Satz 1 StPO

Nach § 64 Satz 2 StGB ergeht die Anordnung der Unter-
bringung in einer Entziehungsanstalt nur, wenn die Vo-
raussetzungen von § 64 Satz 1 StGB erfiillt sind und eine
hinreichend konkrete Aussicht besteht, den Tater durch
die Behandlung zu heilen oder tiber eine erhebliche Zeit
vor einem Riickfall in den Hang zu bewahren und vor der
Begehung erheblicher rechtswidriger Taten abzuhalten,
die auf seinen Hang zuriickgehen (st. Rspr). Damit das
Revisionsgericht in die Lage versetzt wird zu priifen, ob
eine Erfolgsaussicht in dem vom Gesetzgeber geforderten
Ausmal} besteht, bedarf es insoweit der hinreichenden
Darlegung konkreter Umstédnde fiir einen die Behandlung
im MaRregelvollzug tiberdauernden Therapieerfolg.

35. BGH 1 StR 317/14 - Beschluss vom 7. Ok-
tober 2014 (LG Bayreuth)

Anordnung der Unterbringung in einer Entziehungs-
klinik (Hang, berauschende Mittel im UbermaR zu sich
zu nehmen).

§ 64 StGB

1. Voraussetzung fiir eine Unterbringung gemifl § 64
StGB ist (unter anderem) ein Hang, berauschende Mittel
im UbermaR zu sich zu nehmen. Von einem Hang ist
auszugehen, wenn eine eingewurzelte auf psychische
Disposition zuriickgehende oder durch Ubung erworbene
intensive Neigung besteht, immer wieder Rauschgift zu
konsumieren, wobei diese Neigung noch nicht den Grad
psychischer Abhidngigkeit erreicht haben muss. ,Im
UbermaB“ bedeutet, dass der Titer berauschende Mittel
in einem solchen Umfang zu sich nimmt, dass seine
Gesundheit, Arbeits- und Leistungsfihigkeit dadurch
erheblich beeintrdchtigt wird.

2. Ein ibermdliger Genuss von Rauschmitteln ist jeden-
falls dann gegeben, wenn der Betroffene auf Grund seiner
psychischen Abhingigkeit sozial gefihrdet oder gefihr-
lich erscheint. Nicht erforderlich ist, dass beim Téter
bereits eine Personlichkeitsdepravation eingetreten ist.
Dem Umstand, dass durch den Rauschmittelkonsum die
Gesundheit sowie die Arbeits- und Leistungsfihigkeit
des Betroffenen beeintrdchtigt sind, kommt nur eine
indizielle Bedeutung zu. Das Fehlen solcher Beeintrichti-
gungen schliet nicht notwendigerweise die Bejahung
eines Hangs aus, wenn auch diesem Umstand bei der
Uberzeugungsbildung vom Vorliegen der Voraussetzun-
gen des § 64 StGB einiges Gewicht zukommt.

41. BGH 2 StR 134/14 - Beschluss vom 14.
Oktober 2014 (LG Bonn)

Verfall (Vorliegen einer unbilligen Hirte; nicht mehr
im Vermogen des Téters befindliches Erlangtes).

§ 79c Abs. 1 StGB

Die Annahme einer ,unbilligen Hirte“ im Sinne des
§ 73c Abs. 1 Satz 1 StGB setzt nach stidndiger Rechtspre-
chung eine Situation voraus, nach der die Anordnung des
Verfalls das UbermaBverbot verletzen wiirde, also
schlechthin ,ungerecht” wire. Die Auswirkungen miis-
sen im konkreten Einzelfall auler Verhiltnis zu dem vom
Gesetzgeber mit der Malnahme angestrebten Zweck
stehen; es missen besondere Umstinde vorliegen, auf
Grund derer mit der Vollstreckung des Verfalls eine au-
Berhalb des Verfallszwecks liegende zusitzliche Hirte
verbunden wire, die dem Betroffenen auch unter Bertick-
sichtigung des Zwecks des Verfalls nicht zugemutet wer-
den kann.

44. BGH 2 StR 311/14 - Beschluss vom 27.
November 2014 (LG Wiesbaden)

Strafmilderung wegen Aufklirungshilfe im Betiu-
bungsmittelstrafrecht (Voraussetzungen; Darstellung
im Urteil).

§ 31 Satz 1 Nr. 1 BtMG; § 267 Abs. 2 StPO

1. § 31 Satz 1 Nr. 1 BtMG kommt nicht zur Anwendung,
wenn der Tatrichter nicht die Uberzeugung gewinnt, dass
die Darstellung des Angeklagten iiber die Beteiligung
anderer an der Tat zutrifft, wobei der Zweifelsgrundsatz
dem Téter hier nicht zugute kommt. Die Begriindung
eines Verdachts und die damit verbundene Schaffung
einer Aufkldrungsmdglichkeit reicht nicht aus.

2. Sieht der Tatrichter von der Strafmilderung des § 31
BtMG ab, muss er die vom Angeklagten iiber den eigenen
Tatbeitrag hinausgehenden Angaben vollstindig wieder-
geben und die Griinde eingehend erortern, die ihn zur
Verneinung der Strafmilderung gemil § 31 BtMG bewo-
gen haben.




Rechtsprechung

Rechtsprechung

IV. Strafverfahrensrecht mit GVG

55. BGH 4 StR 69/14 - Urteil vom 25. Sep-
tember 2014 (LG Dortmund)

BGHR; teilweise Verfahrenseinstellung (Einstellungs-
beschluss: Bestimmtheit, Parallele zur Anklageschrift,
Auslegung, Folgen eines mehrdeutigen Einstellungsbe-
schlusses); Anklageschrift (Funktion).

§ 154 Abs. 2 StPO, § 200 Abs. 1 StPO

1. Zu den Anforderungen an die Bestimmtheit einer
Verfahrenseinstellung nach § 154 Abs. 2 StPO. (BGH)

2. Wegen der weitreichenden Wirkungen einer Verfah-
renseinstellung nach § 154 Abs. 2 StPO ist die Beschluss-
formel so zu fassen, dass kein Zweifel besteht, auf welche
Taten und welche Angeklagten sie sich bezieht. Die ein-
gestellten Taten sind genau zu bezeichnen, nach Mog-
lichkeit mit der Nummerierung der Anklageschrift. Ist
dies nicht moglich, sind die Taten so genau zu beschrei-
ben, dass klar erkennbar ist, welche angeklagten Taten
aus dem Verfahren ausgeschieden werden. Hinsichtlich
der Konkretisierung im Einstellungsbeschluss gelten
insoweit dieselben Anforderungen wie bei der Tatbe-
schreibung in der Anklageschrift zur Erfiillung ihrer
Umgrenzungsfunktion. (Bearbeiter)

3. Die Anklageschrift hat die dem Angeklagten zur Last
gelegte Tat sowie Zeit und Ort ihrer Begehung so genau
zu bezeichnen, dass die Identitit des geschichtlichen
Vorgangs klargestellt und erkennbar wird, welche be-
stimmte Tat gemeint ist; sie muss sich von anderen
gleichartigen strafbaren Handlungen desselben Titers
unterscheiden lassen (Umgrenzungsfunktion — st. Rspr).
Dabei muss die Schilderung umso konkreter sein, je
groBer die allgemeine Moglichkeit ist, dass der Angeklag-
te verwechselbare weitere Straftaten gleicher Art veriibt
hat. Die Identitdt des geschichtlichen Vorgangs muss
feststehen, es darf kein Zweifel tiber die verfahrensge-
genstdndlichen Taten im prozessualen Sinn eintreten.
Fehlt es an einer hinreichenden Konkretisierung, so ist
die Anklage unwirksam (vgl. BGHSt 40, 44, 45). (Bear-
beiter)

4. Dariiber hinaus hat die Anklage auch die Aufgabe, den
Angeklagten und die tibrigen Verfahrensbeteiligten {iber
weitere Einzelheiten des Vorwurfs zu unterrichten, um
ihnen Gelegenheit zu geben, ihr Prozessverhalten auf den
mit der Anklage erhobenen Vorwurf einzustellen. Mangel
der Anklage in dieser Hinsicht fithren nicht zu ihrer
Unwirksamkeit (Informationsfunktion). (Bearbeiter)

5. Dementsprechend konkret ist auch der Einstellungs-
beschluss zu fassen, durch den der Verfahrensstoff be-
grenzt wird. Dabei kénnen auszuscheidende Taten so-
wohl ,positiv“ beschrieben werden, indem die einzustel-
lenden Taten konkret bezeichnet werden, als auch ,nega-
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tiv, indem genau angegeben wird, welche der angeklag-
ten Taten weiterhin Verfahrensgegenstand sind. Wie der
Tatrichter den Beschluss formuliert, ist ohne Bedeutung,
solange der ausgeschiedene Verfahrensstoff und der ver-
bleibende Verfahrensstoff eindeutig erkennbar sind. (Be-
arbeiter)

6. Der Einstellungsbeschluss soll aus sich selbst heraus
verstdndlich sein. Ist der Beschluss mehrdeutig und be-
stehen deshalb nach dem Wortlaut Unklarheiten, welche
Vorwiirfe der Anklageschrift aus dem Verfahren ausge-
schieden werden, kann er nach allgemeinen Grundsitzen
ausgelegt werden. (Bearbeiter)

7. Dabei konnen bei der Priifung, ob der Einstellungsbe-
schluss die gebotene Umgrenzung des verbleibenden
Verfahrensstoffs leistet, auch die zugelassene Anklage,
der Einstellungsantrag der Staatsanwaltschaft, auf die
Einstellungsentscheidung bezogene Hinweise und Anre-
gungen des Gerichts, Hinweise des Gerichts nach § 265
StPO sowie im Rahmen einer auf die Erledigung des
gesamten Verfahrens bezogenen Betrachtung jedenfalls
dann, wenn der Einstellungsbeschluss zeitnah zur Ur-
teilsverkiindung gefasst wurde, auch die Schlussantrige
der Verfahrensbeteiligten und das Urteil beriicksichtigt
werden. (Bearbeiter)

8. Liegt einem Einstellungsbeschluss nach § 154 Abs. 2
StPO die unzutreffende Annahme mehrerer selbstidndiger
prozessualer Taten zugrunde, kann etwa bei einem sich
aus den Gesamtumstidnden ergebenden offensichtlichen
Irrtum/Versehen des Gerichts eine Umdeutung einer
Verfahrenseinstellung nach § 154 Abs. 2 StPO in eine
Verfahrensbeschrankung nach § 154a Abs. 2 StPO in
Betracht kommen (vgl. BGH NStZ 2006, 455). (Bearbei-
ter)

9. Ergibt sich hingegen auch unter Wiirdigung der vor-
stehend genannten Umstidnde keine Klarheit iiber die
ausgeschiedenen Verfahrensteile, ist die Verfahrensbe-
schrinkung nach § 154 Abs. 2 StPO wirkungslos und
steht einer Aburteilung nicht entgegen. (Bearbeiter)

65. BGH 2 StR 171/14 - Beschluss vom 25.
November 2014 (LG Aachen)

Pflicht zur Mitteilung tiber vorherige Verstindigungs-
gespriache (Negativmitteilung; Protokollierungspflicht;
Darstellungsanforderungen; unzulidssige Verfahrensrii-
ge).

Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 20 Abs. 3 GG; § 243 Abs. 4 Satz
1 StPO; § 273 Abs. 1a Satz 3 StPO; § 344 Abs. 2 Satz 2
StPO

1. § 243 Abs. 4 Satz 1 StPO erfordert grundsitzlich die so
genannte Negativmitteilung auch dann, wenn keine auf




eine Verstindigung hinzielenden Gespriche stattgefun-
den haben (BVerfG NStZ 2014, 592, 593 f.; anders noch
Senatsurteil vom 10. Juli 2013 — 2 StR 47/13, BGHSt 58,
315 ff.). Ein zur Aufhebung des Urteils notigender Ver-
fahrensfehler liegt aber nur dann vor, wenn das Urteil auf
der Nichtmitteilung, ob Erorterungen im Sinne des § 243
Abs. 4 Satz 1 StPO stattgefunden haben, beruht. Dies ist
dann auszuschliellen, wenn zweifelsfrei feststeht, dass es
keinerlei Gespriche tiber die Mdoglichkeit einer Verstin-
digung gegeben hat (BVerfGE 133, 168, 223 Rn. 98;
BVerfG NStZ 2014, 592, 594; BGH NStZ 2013, 541).

2. Vor diesem Hintergrund muss die Revisionsbegriin-
dung mitteilen, {iber welche Kenntnisse und Hinweise
beziiglich etwaiger Verstindigungsgespriche der Revisi-
onsverteidiger und der Angeklagte — gegebenenfalls nach
zumutbarer Einholung entsprechender Auskiinfte beim
Instanzverteidiger — verfiigen (BVerfG NStZ 2014, 592,
594), weil nur so das Revisionsgericht die Beruhensfrage
prifen kann. Fehlt es an entsprechenden Darlegungen
und fehlt es auch sonst an jeglichem Anhaltspunkt dafiir,
dass auf eine Verstindigung gerichtete Gespriche stattge-
funden haben, ist eine auf die Verletzung des § 243 Abs.
4 Satz 1 StPO gestiitzte Verfahrensriige nicht zuldssig
erhoben.

38. BGH 1 StR 75/14 - Urteil vom 4. Septem-
ber 2014 (LG Miinchen I)

Anforderungen an die Revisionsbegriindung; tatrich-
terliche Beweiswiirdigung (revisionsrechtliche Uber-
priifbarkeit; Ubertragung auf die Auslegung von Ver-
trigen); Untreue (gravierende Pflichtverletzung: Spon-
soring, ungeniigendes Einverstdndnis der Mehrheitsge-
sellschafterin; Tatmehrheit); Betrug (mangelnder Ver-
mogenswert einer Grundbuchberichtigung).

§ 344 Abs. 2 StPO; §261 StPO; §266 Abs. 1 StPO;
§ 52 Abs. 1 StPO; § 266 StGB; § 263 StGB

1. Der Revisionsfiihrer muss die den Mangel enthalten-
den Tatsachen so vollstindig und genau angeben, dass
das Revisionsgericht allein aufgrund der Begriindungs-
schrift priifen kann, ob ein Verfahrensfehler vorliegt,
wenn die behaupteten Tatsachen bewiesen werden (vgl.
BGHSt 3, 213, 214).

2. Der Revisionsvortrag muss aus sich heraus so ver-
standlich sein, dass das Revisionsgericht ohne weiteres
daran ankniipfen kann. In diesem Zusammenhang kann
es im Einzelfall zwar ausreichen, wenn die Revision auf
bereits im Rahmen einer anderen Riige vorgebrachtes
Verfahrensgeschehen verweist (vgl. BGH StV 2010, 676).
Es ist aber nicht Aufgabe des Revisionsgerichts, den
Revisionsvortrag aus verschiedenen Unterlagen jeweils
an passender Stelle zu ergdnzen und dabei den Sachzu-
sammenhang selbst herzustellen (vgl. BGH NStZ 2005,
463).

3. Die Auslegung von Vertrdgen ist ein wertender Akt,
weil sie unterschiedliche Aspekte in einer richterlichen
Feststellung zusammenfiihrt. Deshalb gelten die fiir die
revisionsgerichtliche Kontrolle der tatrichterlichen Be-
weiswlirdigung aufgestellten Regeln ebenso fiir die Wiir-
digung von Erklarungen, Vertridgen oder Urkunden durch
den Tatrichter. Die revisionsrichterliche Kontrolle be-

schrinkt sich auf die Priifung, ob ein Verstol gegen
Sprach- und Denkgesetze, Erfahrungssitze oder allge-
meine Auslegungsregeln vorliegt.

4. Die Erlangung einer Grundbuchberichtigung hat kei-
nen Vermogenswert und stellt demnach auch keine Ver-
mogensverfiigung und keinen Schaden dar, wenn das
Grundeigentum bereits zuvor durch die wirksame Uber-
tragung eines Erbteils libergegangen war.

80. BGH 4 StR 384/14 - Beschluss vom 6.
November 2014 (LG Essen)

Unzuldssigkeit der Revision der Nebenklage, wenn die
Person des Rechtsmittelfiihrers nicht eindeutig fest-
steht (Gesetzesverletzung).

§ 300 StPO; § 341 Abs. 1 StPO; § 400 Abs. 1 StPO

Als verfahrensgestaltende Prozesserklirung muss die
Einlegung der Revision nicht nur den unbedingten An-
fechtungswillen des Erklirenden erkennen lassen. Bei
mehreren Anfechtungsberechtigten muss die Rechtsmit-
teleinlegung auch die Person des Rechtsmittelfiihrers
eindeutig bezeichnen. Zwar kann diese Prozesserklirung
gegebenenfalls, dhnlich wie in dem Fall, in dem mehrere
Rechtsmittel zuldssig sind und unklar bleibt, welches
eingelegt werden soll, unter Beriicksichtigung des Ge-
samtinhalts der Verfahrenserkldrungen und der Erkli-
rungsumstinde so ausgelegt werden, dass die umfas-
sendste Nachpriifung der angefochtenen Entscheidung
ermoglicht wird. Voraussetzung dafiir ist indes, dass die
fiir die Auslegung erheblichen Umstidnde innerhalb der
fiir die Einlegung des Rechtsmittels geltenden Frist er-
kennbar werden.

75. BGH 4 StR 153/14 - Urteil vom 20. No-
vember 2014 (LG Waldshut-Tiengen)
Mangelnde Anklage (Eréffnungsbeschluss; Begriff der
Tat im prozessualen Sinne und Individualisierung bei
Serientaten: Verdnderung des Tatzeitraums; Kogniti-
onspflicht).

§ 200 StPO; § 264 StPO

Zwar braucht eine Verdnderung oder Erweiterung des
Tatzeitraums die Identitdt zwischen Anklage und abgeur-
teilter Tat nicht aufzuheben, wenn die in der Anklage
beschriebene Tat unabhingig von der Tatzeit nach ande-
ren Merkmalen individualisiert und dadurch weiterhin
als einmaliges, unverwechselbares Geschehen gekenn-
zeichnet ist (st. Rspr.). Bei gleichartigen, nicht durch
andere individuelle Tatmerkmale als die Tatzeit unter-
scheidbaren Serientaten heben dagegen Verinderungen
und Erweiterungen des Tatzeitraumes die Identitdt zwi-
schen angeklagten und abgeurteilten Taten auf.

46. BGH 2 StR 92/14 - Urteil vom 22. Okto-
ber 2014 (LG Erfurt)

Tatrichterliche Beweiswliirdigung (revisionsrechtliche
Uberpriifbarkeit; erforderliche Darstellung von Zeu-
genaussagen im Urteil: abweiche Aussagen des Zeugen
in Ermittlungsverfahren und Hauptverhandlung).

§ 261 StPO; § 267 Abs. 1 StPO

Zwar ist der Tatrichter grundsitzlich nicht gehalten, im
Urteil Zeugenaussagen in allen Einzelheiten wiederzuge-




ben. In Fillen, in denen die Verurteilung im Wesentli-
chen auf der Aussage einer Belastungszeugin beruht und
diese sich entgegen fritheren Vernehmungen teilweise
abweichend erinnert, miissen aber jedenfalls die ent-
scheidenden Teile ihrer bisherigen Aussagen in das Urteil
aufgenommen werden, da dem Revisionsgericht ohne
Kenntnis des wesentlichen Aussageinhalts ansonsten die
sachlich-rechtliche Uberpriifung der Beweiswiirdigung
verwehrt ist (vgl. BGH NStZ 2012, 110, 111).

11. BGH 3 StR 341/14 - Beschluss vom 21.
August 2014 (LG Osnabriick)

Unzureichende Darlegung der Griinde fiir ein Abwei-
chen vom Sachverstindigengutachten bei der Unter-
bringungsanordnung; Geltung der zivilrechtlichen Be-
weisregeln im Adhisionsverfahren (Verurteilung zur
Zahlung von Schmerzensgeld trotz nicht ausschlieBba-
rer Schuldunfihigkeit).

§ 261 StPO; § 267 StPO; § 64 StGB; § 63 StGB; § 404
StPO; § 827 BGB

Die zivilrechtliche Beweislastregel, wonach der Schidiger
die Beweislast fiir seine Deliktsunfihigkeit (vgl. § 827
BGB) trégt, gilt auch im Adhésionsverfahren. Dabei han-
delt es sich zwar um ein dem Strafverfahren anhingendes
Verfahren, bei dem die strafprozessualen Regeln fiir die
Ermittlung des Sachverhalts und die Uberzeugung von
der Schuld des Angeklagten gelten. Fiir die sich daraus
ergebenden vermogensrechtlichen Anspriiche gelten indes
die Vorschriften des Zivilrechts. Ansonsten stiinde der
Schidiger im Adhisionsverfahren giinstiger als im Zivil-
prozess.

49. BGH 4 StR 290/14 - Beschluss vom 6.
November 2014 (LG Essen)

Feststellung des Absehens von der Verfallsanordnung
wegen Anspriichen Dritter (Erstreckung der Aufhe-
bung der Feststellung auf nicht revidierende Verfallsbe-
teiligte; unbillige Harte).

§ 73 StGB; § 111i Abs. 2 StPO; § 357 Satz 1 StPO;
§ 73c Abs. 1 StGB

Eine Erstreckung der Aufhebung der Feststellungen nach
§ 111i Abs. 2 StPO auf nicht revidierende Verfallsbetei-
ligte gemil § 357 Satz 1 StPO ist nicht geboten. Zwar ist
diese Vorschrift grundsitzlich auch auf Verfallsentschei-
dungen anzuwenden. Dies gilt aber nicht, soweit der
Rechtsfehler lediglich in der Nichtanwendung der Harte-
vorschrift des § 73c StGB besteht. Die Frage, ob wegen
einer unbilligen Hirte im Sinne des § 73c Abs. 1 Satz 1
StGB oder - bei Vorliegen der Voraussetzungen des § 73c
Abs. 1 Satz 2 StGB - auf Grund tatrichterlichen Ermes-
sens von einer Verfallsentscheidung abzusehen ist, be-
ruht grundsitzlich auf individuellen Erwdgungen, deren
Beantwortung ganz wesentlich von den personlichen
Verhiltnissen des jeweils Betroffenen abhingt (vgl. BGH
NStZ 2008, 565, 567).

36. BGH 1 StR 327/14 - Urteil vom 5. No-
vember 2014 (LG Amberg)

Tatrichterliche Beweiswiirdigung bei freisprechendem
Urteil (Anwendbarkeit von in dubio pro reo; revisions-
rechtliche Uberpriifbarkeit; Anforderungen an die Dar-

stellung im Urteil); Tater-Opfer-Ausgleich (Vorausset-
zungen: Einbeziehung des Opfers).
§ 261 StPO; § 267 Abs. 5 StPO; § 46a Abs. 1 StGB

1. Der Grundsatz ,in dubio pro reo” ist keine Beweis-,
sondern eine Entscheidungsregel, die das Gericht erst
dann zu befolgen hat, wenn es nach abgeschlossener
Beweiswiirdigung nicht die volle Uberzeugung von der
Téterschaft zu gewinnen vermag. Auf einzelne Elemente
der Beweiswiirdigung ist er grundsitzlich nicht anzu-
wenden.

2. Spricht das Tatgericht einen Angeklagten frei, weil es
Zweifel an seiner Tdterschaft oder, wie hier, am Vorliegen
der tatsichlichen Voraussetzungen eines strafbaren Ver-
haltens nicht zu iiberwinden vermag, ist dies durch das
Revisionsgericht in der Regel hinzunehmen. Die revisi-
onsgerichtliche Priifung ist darauf beschrinkt, ob dem
Tatgericht Rechtsfehler unterlaufen sind. Das ist in sach-
lich-rechtlicher Hinsicht dann der Fall, wenn die Be-
weiswiirdigung widerspriichlich, unklar oder liickenhaft
ist oder gegen Denkgesetze oder gesicherte Erfahrungs-
sdtze verstoft.

3. Rechtsfehlerhaft ist es auch, wenn sich das Tatgericht
bei seiner Beweiswiirdigung darauf beschrinkt, die ein-
zelnen Belastungsindizien gesondert zu erdrtern und auf
ihren jeweiligen Beweiswert zu priifen, ohne eine Ge-
samtabwigung aller fiir und gegen die Taterschaft spre-
chenden Umstinde vorzunehmen. Denn einzelne Belas-
tungsindizien, die fiir sich genommen zum Beweis der
Taterschaft nicht ausreichen, kénnen doch in ihrer Ge-
samtheit die fiir eine Verurteilung notwendige Uberzeu-
gung des Tatgerichts begriinden. Deshalb bedarf es einer
Gesamtabwidgung aller fiir und gegen die Téiterschaft
sprechenden Umstdnde. Der revisionsgerichtlichen
Uberpriifung unterliegt zudem, ob {iberspannte Anforde-
rungen an die fiir die Verurteilung erforderliche Gewiss-
heit gestellt worden sind (st. Rspr.).

4. Nach § 46a Nr. 1 StGB kann zwar das ernsthafte Be-
mithen des Titers um Wiedergutmachung, das darauf
gerichtet ist, einen Ausgleich mit dem Verletzten zu
erreichen, geniigen. Die Vorschrift setzt aber nach der
gesetzgeberischen Intention (BT-Drucks. 12/6853, S. 21,
22) und nach stindiger Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs einen kommunikativen Prozess zwischen Téter
und Opfer voraus, der auf einen umfassenden, friedens-
stiftenden Ausgleich der durch die Straftat verursachten
Folgen angelegt sein muss. Das einseitige Wiedergutma-
chungsbestreben ohne den Versuch der Einbeziehung des
Opfers gentigt nicht (vgl. BGH NStZ 2003, 29).

47. BGH 4 StR 34/14 - Beschluss vom 5. No-
vember 2014 (LG Magdeburg)

Anhorungsriige; Recht auf richterliches Gehdr (Be-
riicksichtigung einer nachtriglichen formgerechten Re-
visionsbegriindung).

Art. 103 Abs. 1 GG; § 356a StPO; § 349 Abs. 3 StPO;
§ 344 Abs. 1 StPO

Das Recht zur Gegenerklirung im Sinne des § 349 Abs. 3
StPO ermdglicht nicht, Verfahrensriigen nachtréiglich
formgerecht zu begriinden (vgl. BGH wistra 2010, 312).




Rechtsprechung

48. BGH 4 StR 234/14 - Urteil vom 20. No-
vember 2014 (LG Bielefeld)

Hinweispflicht bei Verdnderung tatsdchlicher Umstén-
de in der Hauptverhandlung (Voraussetzungen; Riige
in der Revision: Anforderungen an die Revisionsbe-
griindung).

§ 265 Abs. 1 StPO; § 344 Abs. 2 StPO

1. Ob die Veridnderung eines tatsichlichen Umstandes zu
einer Hinweispflicht in entsprechender Anwendung des
§ 265 Abs. 1 StPO fiihrt, hingt davon ab, ob sie in ihrem
Gewicht der Verdnderung eines rechtlichen Gesichts-
punktes gleichsteht, auf die sich § 265 Abs. 1 StPO un-
mittelbar bezieht (vgl. BGHSt 19, 88, 89). Dabei kommt
es auf den Einzelfall an. Bei einer im Tatséchlichen unge-
nauen Fassung der Anklageschrift ist ein Hinweis ent-
sprechend § 265 StPO grundsitzlich nicht vorgeschrie-
ben, wenn im Laufe der Hauptverhandlung nihere Kon-
kretisierungen von Einzelfillen durch die genauere Be-

Rechtsprechung

Hervorzuhebende Entscheidungen des BGH: IV. Strafverfahrensrecht mit GVG

schreibung von Tatmodalititen oder Begleitumstinden
ergeben. Ein Hinweis kann nur ausnahmsweise geboten
sein, etwa um das Recht des Angeklagten auf rechtliches
Gehor oder den Schutz vor Uberraschungsentscheidun-
gen zu gewdhrleisten (vgl. BGHSt 48, 221, 224 ff).

2. Wird die verletzte Hinweispflicht aus einer entspre-
chenden Anwendung des § 265 Abs. 1 StPO hergeleitet,
weil es in der Hauptverhandlung zu einer Verinderung
der tatsdchlichen Urteilsgrundlage oder zu einer Konkre-
tisierung eines allgemein gefassten Anklagesatzes ge-
kommen ist, muss die Revision auch zum Verlauf der die
verdnderten Punkte betreffenden Beweisaufnahme vor-
tragen. Andernfalls vermag das Revisionsgericht nicht zu
beurteilen, ob der Angeklagte bereits aus dem Gang der
Verhandlung erfahren hat, dass das Gericht die Verurtei-
lung auf eine andere tatsichliche Grundlage stellen will
und der vermisste konkrete Hinweis deshalb nicht mehr
erforderlich war.

V. Wirtschaftsstrafrecht und Nebengebiete

60. BGH 1 StR 314/14 - Beschluss vom 4.
September 2014 (LG Wiirzburg)
Beweiswiirdigung, Aufklarungspflicht und Beweisan-
trige auf die Vernehmung von Zeugen bei massenhaf-
ten Betrugsvorwiirfen (Freiheit von Beweisregeln; Be-
griff des Beweisantrages: Individualisierung; Versagung
der Strafmilderung wegen Versuchs).

§ 263 StGB; Art. 6 EMRK; § 261 StPO; § 244 Abs. 2,
Abs. 3 StPO; § 344 Abs. 2 Satz 2 StPO

1. Fur die Beweiswiirdigung in Fillen des massenhaft
begangenen Betruges gilt: Da der Betrugstatbestand
voraussetzt, dass die Vermogensverfligung durch den
Irrtum des Getduschten veranlasst worden ist, und das
ginzliche Fehlen einer Vorstellung fiir sich allein keinen
tatbestandsmifligen Irrtum begriinden kann, muss der
Tatrichter insbesondere mitteilen, wie er sich die Uber-
zeugung davon verschafft hat, dass der Verfiigende einem
Irrtum erlegen ist. In einfach gelagerten Fillen mag sich
dies von selbst verstehen. Im Bereich gleichférmiger,
massenhafter oder routinemifliger Geschifte, die von
selbstverstidndlichen Erwartungen geprigt sind, kann der
Tatrichter befugt sein, auf die tduschungsbedingte Fehl-
vorstellung auf der Grundlage eines ,sachgedanklichen
Mitbewusstseins“ indiziell zu schlieRen, wobei er dies im
Urteil darzulegen hat.

2. Bei Fillen wie dem vorliegenden (Zahlbetrag deutlich
iiber 25 Euro, jeweils tiber 50 Geschidigte, keine hohe
Aufforderungsfrequenz und -intensitit) 14sst die Annah-
me, mindestens eine dieser Personen habe irrtumsbe-
dingt und nicht l4stigkeitsbedingt verfiigt, Rechtsfehler
nicht erkennen.

HRRS Januar 2015 (1/2015)

3. Es liegt auch kein Rechtsfehler darin, wenn sich das
Gericht zur Feststellung dieses Irrtums nicht auf die
Aussage eines oder mehrerer Zeugen, sondern auf duflere
Umstidnde und allgemeine Erfahrungssitze stiitzt. Es
entspricht gefestigter Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs, dass das Gericht in der Regel — vor allen Din-
gen bei einem normativ geprigten Vorstellungsbild der
Geschiddigten — auch lediglich aus Indizien auf einen
Irrtum schliefen kann. Die Feststellung des Vorstel-
lungsbildes geschiddigter Personen beim Betrug folgt
dabei keinen anderen Regeln als die Feststellung sonsti-
ger innerer Tatsachen wie etwa des Vorsatzes beim An-
geklagten. Feste Beweisregeln fiir die Feststellung inne-
rer Sachverhalte kennt das Gesetz weder hinsichtlich des
Angeklagten noch hinsichtlich méglicher Geschidigter.
Es gilt — unabhéngig vom Tatbestand — der Grundsatz der
freien Beweiswiirdigung (§ 261 StPO).

4. Soweit in einigen Entscheidungen des Bundesgerichts-
hofs anklingt, Feststellungen zum Irrtum seien beim
Betrug in aller Regel nur mdglich, wenn die irrende Per-
son oder bei Massenbetrugsfillen jedenfalls einige der
Geschidigten ermittelt und als Zeugen in der Hauptver-
handlung vernommen wiirden, koénnte der Senat dem
nicht ohne weiteres folgen. Gerade bei einem normativ
gepriagten Vorstellungsbild wird der Schluss auf einen
Irrtum des Verfiigenden haufig allein auf tragfihige Indi-
zien gestiitzt werden kénnen. Grundlage eines solchen
Indizschlusses kénnen auch duflere Umstidnde sein, die
der Angeklagte glaubhaft gestanden hat, weshalb es kei-
nen Rechtssatz des Inhalts gibt, Feststellungen zu einem
Irrtum beim Betrug kénnten nicht auf der Grundlage
eines Gestidndnisses des Angeklagten getroffen werden.




5. In Massenbetrugsverfahren kann sich das Gericht seine
Uberzeugung von einem Irrtum vieler Geschidigter auch
dadurch verschaffen, dass es einige der Geschidigten als
Zeugen vernimmt (oder deren Aussagen auf andere Art
und Weise in die Hauptverhandlung einfiihrt) und aus
deren Angaben zum Vorliegen eines Irrtums indiziell auf
einen Irrtum bei anderen Geschidigten schlief3t.

6. Weil in derartigen Fillen regelmiRig ein gegeniiber
dem Erfolgsunrecht besonders gesteigertes Handlungs-
unrecht vorliegt, ist es fiir die Strafzumessung nicht
immer von entscheidender Bedeutung, ob es bei (einzel-
nen) Betrugstaten zur Vollendung kommt oder mangels
Irrtums des Getduschten oder wegen fehlender Kausalitét
zwischen Irrtum und Vermogensverfiigung beim Versuch
bleibt. Wenn die Taten eine derartige Nihe zur Tatvollen-
dung aufweisen, dass es vom blofen Zufall abhingt, ob
die Tatvollendung letztlich doch noch am fehlenden Irr-
tum des Tatopfers scheitert, kann das Tatgericht unter
besonderer Beriicksichtigung der versuchsbezogenen
Gesichtspunkte auf der Grundlage einer Gesamtwiirdi-
gung der Personlichkeit des Taters und der Tatumstinde
des konkreten Einzelfalls zum Ergebnis gelangen, dass
jedenfalls die fakultative Strafmilderung gemil3 § 23 Abs.
2 i.V.m. §49 Abs. 1 StGB zu versagen ist (BGH NStZ
2013, 422, 424).

7. Zu den Anforderungen an die Verfahrensriige der
rechtsfehlerhaften Ablehnung von Beweisantrigen in
diesen Fillen.

23. BGH 5 StR 107/14 - Beschluss vom 5.
November 2014 (BGH)

Zum Rauchen bestimmte synthetische Cannabinoide
als Tabakerzeugnisse; Anfrageverfahren.

§ 52 Abs. 2 Nr. 1 VTabakG, § 20 Abs. 1 Nr. 1, 2 VTa-
bakG; § 132 Abs. 2 GVG

1. Der Senat beabsichtigt zu entscheiden, dass beim
Vertrieb von zum Rauchen bestimmten Krautermischun-
gen, die zur Tatzeit nicht als Betdubungsmittel definierte
Cannabinoide enthalten, eine Strafbarkeit wegen ge-
werbsmilligen Inverkehrbringens von Tabakerzeugnissen
unter Verwendung nicht zugelassener Stoffe (§ 52 Abs. 2
Nr. 1, § 20 Abs. 1 Nr. 1, 2 VTabakG) in Betracht kommt.

2. Er sieht sich hieran aber durch Entscheidungen des 2.
bzw. des 3. Strafsenats gehindert und fragt daher bei
diesen Senaten an, ob diese an ihrer entgegenstehenden
Rechtsprechung festhalten.

59. BGH 1 StR 219/14 - Beschluss vom 19.
November 2014 (LG Mannheim)
Umsatzsteuerhinterziehung (Umsatzsteuerbetrug:
Umsatzsteuerkarussell, missing trader, fehlendes Recht
zum Vorsteuerabzug, Missbrauchsverbot des Unions-
rechts, Einbindung als buffer mit Eventualvorsatz; un-
tauglicher Versuch; Berechnungsdarstellung).

§ 370 AO; § 15 StGB; § 15 UStG; § 261 StPO

1. Nach § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 UStG kann ein Unter-
nehmer die gesetzlich geschuldete Steuer fiir Lieferungen
und sonstige Leistungen, die von einem anderen Unter-
nehmer fiir sein Unternehmen ausgefiihrt worden sind,
abziehen. Die Ausilibung des Vorsteuerabzugs setzt dabei

voraus, dass der Unternehmer eine nach §§ 14, 14a UStG
ausgestellte Rechnung besitzt. Nach der Rechtsprechung
des EuGH ist der Vorsteuerabzug dann zu versagen,
wenn der Steuerpflichtige — im unionsrechtlichen Sinne —
selbst eine Steuerhinterziehung begeht oder wenn er
wusste oder hitte wissen miissen, dass er sich mit sei-
nem Erwerb an einem Umsatz beteiligt, der in eine
Mehrwertsteuerhinterziehung einbezogen ist und er
deswegen als an dieser Hinterziehung Beteiligter anzuse-
hen ist. Fiir die Frage, wann die Voraussetzungen fiir den
Vorsteuerabzug vorliegen miissen, kommt es nicht auf
den Zeitpunkt der Abgabe der Steueranmeldung an, in
welcher der Vorsteuerabzug vorgenommen wird. Viel-
mehr ist ein Vorsteuerabzug gemdll § 15 Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 UStG dann zuléssig, wenn dessen Voraussetzungen
zum Zeitpunkt der Ausfithrung der Lieferungen bzw.
sonstigen Leistungen vorgelegen haben. Eine einmal
bestehende Berechtigung zum Vorsteuerabzug entfillt
auch nicht etwa deshalb nachtriglich wieder, weil der
Unternehmer spiter von Umstinden Kenntnis erlangt,
die einem Vorsteuerabzug entgegengestanden hitten,
wenn er sie bereits beim Bezug der Waren gekannt hitte
(BGH NStZ 2014, 331, 334).

2. Anforderungen an die Beweiswiirdigung hinsichtlich
des Verdachts, der liefernde Unternehmer habe bereits
bei Abschluss der Geschifte mit den ,,missing trader” die
Einbindung ihrer Firmen in ein Umsatzsteuerkarussell
billigend in Kauf genommen.

58. BGH 1 StR 219/14 - Beschluss vom 19.
November 2014 (LG Mannheim)
Umsatzsteuerhinterziehung (Umsatzsteuerbetrug:
Umsatzsteuerkarussell, missing trader, fehlendes Recht
zum Vorsteuerabzug, Missbrauchsverbot des Unions-
rechts, Einbindung als buffer mit Eventualvorsatz; un-
tauglicher Versuch).

§ 370 AO; § 15 StGB; § 15 UStG; § 261 StPO

1. Nach § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 UStG kann ein Unter-
nehmer die gesetzlich geschuldete Steuer fiir Lieferungen
und sonstige Leistungen, die von einem anderen Unter-
nehmer fiir sein Unternehmen ausgefiihrt worden sind,
abziehen. Die Ausiibung des Vorsteuerabzugs setzt dabei
voraus, dass der Unternehmer eine nach §§ 14, 14a UStG
ausgestellte Rechnung besitzt. Nach der Rechtsprechung
des EuGH ist der Vorsteuerabzug dann zu versagen,
wenn der Steuerpflichtige — im unionsrechtlichen Sinne -
selbst eine Steuerhinterziehung begeht oder wenn er
wusste oder hitte wissen miissen, dass er sich mit sei-
nem Erwerb an einem Umsatz beteiligt, der in eine
Mehrwertsteuerhinterziehung einbezogen ist und er
deswegen als an dieser Hinterziehung Beteiligter anzuse-
hen ist. Fiir die Frage, wann die Voraussetzungen fiir den
Vorsteuerabzug vorliegen miissen, kommt es nicht auf
den Zeitpunkt der Abgabe der Steueranmeldung an, in
welcher der Vorsteuerabzug vorgenommen wird. Viel-
mehr ist ein Vorsteuerabzug gemill § 15 Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 UStG dann zulédssig, wenn dessen Voraussetzungen
zum Zeitpunkt der Ausfithrung der Lieferungen bzw.
sonstigen Leistungen vorgelegen haben. Eine einmal
bestehende Berechtigung zum Vorsteuerabzug entfillt
auch nicht etwa deshalb nachtriglich wieder, weil der
Unternehmer spiter von Umstinden Kenntnis erlangt,
die einem Vorsteuerabzug entgegengestanden hitten,




wenn er sie bereits beim Bezug der Waren gekannt hitte
(BGH NStZ 2014, 331, 334).

2. Anforderungen an die Beweiswiirdigung hinsichtlich
des Verdachts, der liefernde Unternehmer habe bereits
bei Abschluss der Geschifte mit den ,,missing trader” die
Einbindung ihrer Firmen in ein Umsatzsteuerkarussell
billigend in Kauf genommen.

33. BGH 1 StR 267/14 - Beschluss vom 5.
November 2014 (LG Berlin)

Schmuggel (Verhiltnis zur Steuerhinterziehung im be-
sonders schweren Fall: Spezialitdt, Strafrahmen bei
gleichzeitiger Verwirklichung).

§ 373 AO aF; § 373 AO nF; § 370 Abs. 3 AO aF

1. Bei Schmuggel gemi § 373 AO handelt es sich um
einen Qualifikationstatbestand, der den Grundtatbestand
des §370 AO verdringt (vgl. BGH, NStZ 2012, 637).
Dies gilt fiir vor dem 1. Januar 2008 begangene Taten
trotz unterschiedlicher Strafandrohungen auch dann,
wenn zugleich die Voraussetzungen eines besonders
schweren Falls der Steuerhinterziehung gemil} § 373
Abs. 3 AO aF gegeben sind. Der Umstand, dass § 373 AO
in seiner bis zum 31. Dezember 2007 geltenden Fassung
einen Strafrahmen von drei Monaten bis fiinf Jahren
Freiheitsstrafe vorsah, wahrend § 370 Abs. 3 AO aF fiir
einen besonders schweren Fall der Steuerhinterziehung
Freiheitsstrafe von sechs Monaten bis zu zehn Jahren
androhte, ldsst das konkurrenzrechtliche Verhiltnis zwi-
schen § 373 AO und § 370 AO unberiihrt (vgl. im weite-
ren Sinne auch § 12 Abs. 3 StGB).

2. Fiir vor dem 1. Januar 2008 begangene Taten gemil3
§ 373 AO aF bei denen zugleich die Voraussetzungen
eines besonders schweren Falls der Steuerhinterziehung
gemdl § 370 Abs. 3 AO aF verwirklicht sind, ist die Stra-
fe dem Strafrahmen des § 370 Abs. 3 AO aF zu entneh-
men. Denn es wire sinnwidrig, diesen Strafrahmen nur
deshalb nicht zur Anwendung zu bringen, weil zum
Grundtatbestand zusitzlich ein Merkmal, das die Tat als
Schmuggel qualifiziert hinzukommt.

3. Dagegen besteht flir nach dem 31. Dezember 2007
begangene Taten nach Anhebung des Strafrahmens des
Schmuggels auf Freiheitsstrafe von sechs

Monaten bis zu zehn Jahren fiir einen Riickgriff auf den
Strafrahmen des § 370 Abs. 3 AO kein Bediirfnis mehr.

39. BGH 1 StR 78/14 - Urteil vom 21. Okto-
ber 2014 (LG Wiirzburg)

Bewaffnetes unerlaubtes Handeltreiben mit Betdu-
bungsmitteln in nicht geringer Menge (Begriff des ge-
fahrlichen Gegenstands: Zweckbestimmung des Téters,
Begriindung im Urteil); staatliche Tatprovokation (kein
Verfahrenshindernis; Anforderungen an die Revisions-
begriindung); Verfahrensriige (Begriindung).

§ 30a Abs. 2 Nr. 2 BtMG; Art. 6 Abs. 1 EMRK; § 344
Abs. 2 Satz 2 StPO

1. Der Tatbestand des § 30a Abs. 2 Nr. 2 BtMG setzt
voraus, dass der Tdter den bei der Tatbegehung mit sich
gefiihrten Gegenstand, wenn es sich bei diesem nicht um
eine Schusswaffe handelt, zur Verletzung von Personen
bestimmt hat. Um dieses Qualifikationsmerkmal zu
verwirklichen, bedarf es einer darauf gerichteten Zweck-
bestimmung des Titers (vgl. BGH NStZ 2011, 98).

2. Eine solche Zweckbestimmung muss grundsitzlich
vom Tatrichter niher festgestellt und begriindet werden.
Solche nidheren Feststellungen zur Zweckbestimmung
durch den Titer sind nicht erforderlich, wenn es sich bei
dem mitgefiihrten Gegenstand um eine sogenannte geko-
rene Waffe i.S.v. § 1 Abs. 2 Nr. 2b WaffG (,tragbare Ge-
genstinde“) handelt; bei derartigen Waffen liegt die
Zweckbestimmung zur Verletzung von Personen ohne
weitere Feststellungen regelmiBig auf der Hand (vgl.
BGH StV 2013, 704)

3. Sollen nicht aus den Urteilsgriinden ersichtliche Um-
stinde eine rechtsstaatswidrige Tatprovokation begriin-
den, bedarf es der Erhebung einer den Anforderungen
von § 344 Abs. 2 Satz 2 StPO geniigenden Verfahrensrii-
ge (vgl. BGH NStZ 2001, 53).

4. Um den gesetzlichen Anforderungen zu entsprechen,
miissen die den behaupteten Verfahrensmangel begriin-
denden Tatsachen so genau und vollstindig mitgeteilt
werden, dass das Revisionsgericht im Sinne einer vor-
weggenommenen Schliissigkeitspriifung ohne Riickgriff
auf die Akten beurteilen kann, ob der geltend gemachte
Verfahrensfehler vorliegt, wenn die behaupteten Tatsa-
chen bewiesen werden (vgl. BGH NStZ 2013, 672).




Avufsiitze und Anmerkungen

Avfsiitze und Anmerkungen

Sowada — Anderungen des Geschiiftsverteilungsplans

Anderungen des Geschiiftsverteilungsplans (§ 21e
Abs. 3 S. 1 GVG) und Beschleunigungsgrundsatz

Lugleich eine Anmerkung zv BGH, Beschluss v. 7. Januar 2014 - 5 StR
613/13 (= HRRS 2014 Nr. 178) und zu BGH, Beschluss v. 10. Juli 2013 — 2

StR 116/13 (= HRRS 2013 Nr. 934)

Von Prof. Dr. Christoph Sowada, Greifswald

Das verfassungsrechtlich in Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG ver-
ankerte Prinzip des gesetzlichen Richters gehdrt zu den
Grundpfeilern des Rechtsstaats. Es zédhlt zu den ,schiit-
zenden Formen“ des Strafprozesses' und dient der Ver-
meidung jeglicher manipulativer Einflussnahme, indem
die zur Entscheidung einer Rechtssache berufenen Per-
sonen gleichsam ,blindlings“?, d.h. anhand eines im
Voraus festgelegten Systems abstrakt-genereller Normen
bestimmt werden. Der tatsdchliche Wert dieses Verfas-
sungsprinzips (bildhaft gesprochen: die Hohe und die
Festigkeit des Schutzwalls) ergibt sich vor allem aus dem
Zusammenwirken von Gesetzgeber, Rechtsprechung und
Wissenschaft bei der Ausgestaltung und Interpretation
der dieses Postulat ausfiillenden Regelungen. Insoweit
haben Rechtsprechungsidnderungen, die in diesem Be-
reich iiber eine bloRe Einzelfallentscheidung hinausge-
hen, zugleich eine die Verfassungswirklichkeit mitgestal-
tende Wirkung. Vor diesem Hintergrund verdienen zwei
aktuelle Entscheidungen des 5.° und des 2. Strafsenats*
des BGH Aufmerksambkeit, die als Konsolidierung einer
neuen Feinjustierung erscheinen. Zusitzliches Interesse
beanspruchen die Judikate deshalb, weil in ihnen das
Spannungsverhiltnis zwischen dem Justizgrundrecht des
gesetzlichen Richters und dem {iberwiegend auch verfas-
sungsrechtlich abgeleiteten Beschleunigungsgebot in
Strafverfahren® (insbesondere in Haftsachen) zum Aus-
druck kommt.

! Vgl. Eb. Schmidt ZStW 65 (1953), 161, 170 ff.

2 Zur sog. ,Blindlingstheorie“ vgl. niher Sowada, Der gesetzli-
che Richter im Strafverfahren (2002), S. 198 ff.

3 Beschluss v. 7. Januar 2014 - 5 StR 613/13 = HRRS 2014
Nr. 178 = NStZ 2014, 287 = StV 2014, 267 = StraFo 2014,
121 mit Anm. Grube. Eine weitere Anmerkung zu dieser
Entscheidung liefert Sittele FD-Strafrecht 2014, 355208.

4 Beschluss v. 10. Juli 2013 — 2 StR 116/13 = HRRS 2013 Nr.
934 = NStZ 2014, 226 = StV 2014, 6 = StraFo 2013, 470.

> Vgl. hierzu den Uberblick bei Beulke, in: Satz-
ger/Schluckebier/Widmaier, StPO (2014), Einl. Rn. 65 ff;
ferner Krehl/Eidam NStZ 2006, 1 ff. Vgl. ferner zum Grund-
sitzlichen Degener, FS Dencker (2012), S. 23 ff.; Paeffgen GA
2014, 275 ff. und Pfeiffer, FS Baumann (1992), S. 329 ff. so-
wie monografisch Baumanns, Der Beschleunigungsgrundsatz
im Strafverfahren (2011).
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I. Verfassungsrechtlicher Hintergrund
und einfachgesetzliche Ausgangslage

Fiir die Bestimmung des Entscheidungstrigers bildet die
gerichtsinterne Geschiftsverteilung einen besonders
sensiblen Bereich. Das formelle Gesetz als klassisches
Instrument einer abstrakt-generellen Regelung vermag
die Richter-Fall-Zuordnung nur bis zum Eingang der
sachlich und ortlich zustdndigen Gerichtsanstalt (ggf.
unter Angabe einer funktionellen Spruchkérperbezeich-
nung, z.B. das Schwurgericht des Landgerichts X) zu
steuern. Das letzte Teilstlick des Zuweisungsvorgangs,
die funktionelle Zustindigkeit, liegt innerhalb des Ge-
richts und ist prinzipiell besonders manipulationsanfil-
lig, weil hier die einzelnen Fille und die konkreten Ent-
scheidungspersonen zusammengefiihrt werden. Ein pro-
zedurales Element zur Minimierung der Manipulations-
gefahren besteht darin, dass die gerichtsinterne Vertei-
lung der zu erledigenden Aufgaben nicht durch einen Akt
der Exekutive erfolgt, sondern dem Prisidium als einem
in richterlicher Unabhingigkeit handelnden Kollegialor-
gan ibertragen ist (§21e Abs. 1 GVG). Daneben sollen
inhaltliche Gestaltungsgrundsitze® gewihrleisten, dass
auch der (im Vergleich zu einem starren formlichen Ge-
setz ,geschmeidigere”) Geschiftsverteilungsplan dem
von Art. 101 Abs. 1 S.2 GG geforderten Mafl an Abs-
traktheit und Bestimmtheit entspricht. Eine wesentliche
Stabilisierungsfunktion kommt hierbei auch dem Stetig-
keitsgrundsatz mit den flankierenden Aspekten des Jihr-
lichkeits- und des Vorauswirkungsprinzips zu. Mittels
dieser Vorkehrungen soll sichergestellt werden, dass zu
Beginn eines Kalenderjahres alle wihrend dieses Zeit-
raums anfallenden Rechtsgeschifte im Vorhinein nach
allgemeinen abstrakt-generellen Regelungen (,blind-
lings“) auf die einzelnen in ihrer personellen Zusammen-

¢ Vgl. zu den Grundsitzen der innergerichtlichen Geschéfts-

verteilung Kissel/Mayer, GVG, 7. Aufl. (2013), §21le GVG
Rn. 78 ff. (92, 94 ff.); SSW-StPO/Spiess (Fn. 5), § 21e GVG
Rn. 6; Zimmermann, in: Miinchener Kommentar zur ZPO, 4.
Aufl. (2013), § 21e GVG Rn. 10 ff.




setzung feststehenden Spruchkoérper verteilt werden.”
Um auf die immer wieder eintretenden nicht vorherseh-
baren Ereignisse und Entwicklungen im Geschiftsbetrieb
eines Gerichts angemessen reagieren zu konnen, gestat-
tet § 21e Abs. 3 GVG unter den dort genannten eng be-
grenzten vier Voraussetzungen (Uberlastung, ungenii-
gende Auslastung, Richterwechsel oder dauernde Ver-
hinderung einzelner Richter) eine Ausnahme von der mit
dem Jihrlichkeits- und Stetigkeitsprinzip statuierten
Veridnderungssperre.® Mit dieser Option verbinden sich -
gerade auch im Hinblick auf den Beschleunigungsgrund-
satz — unterschiedliche Fragen: Wann berechtigen die
Probleme einer zeitnahen Terminierung tiberhaupt zu
einer Anderung des Geschiftsverteilungsplanes? Wie frei
ist das Prisidium beziiglich der Umverteilung der Ge-
schifte? Anhand welchen Maf3stabes {iberpriift das Revi-
sionsgericht die vorgenommenen Anderungen?

Il. Die aktuellen Entscheidungen

1. Der Beschluss 5 StR 613/13 vom 7. Januar
2014

Im Fall des 5. Strafsenats hatte das Pridsidium des LG
Kiel am 13. Dezember 2012 im Geschiftsverteilungsplan
fiir das Jahr 2013 die mit Schwurgerichtssachen befasste
8. groBe Strafkammer um die Zustindigkeit fiir Jugend-
schutzsachen entlastet. Als Reaktion auf die Uberlas-
tungsanzeige des Vorsitzenden dieser Strafkammer vom
28. Dezember 2012 bildete das Prdsidium durch Be-
schluss vom 22. Januar 2013 die 33. grofle Hilfsstraf-
kammer, der simtliche im Januar 2013 bei der 8. groflen
Strafkammer eingegangenen oder noch eingehenden
erstinstanzlichen = Schwurgerichtssachen  zugewiesen
wurden. Von dieser MalBnahme war - da keine weiteren
Anklagen bis zum Monatsende eingingen — nur die eine
(am 2. Januar 2013 anhingig gewordene) Strafsache
betroffen, die Gegenstand der Revision wurde; in diesem
Verfahren hatte die zehntédgige Hauptverhandlung am 25.
April 2013 begonnen. Nachdem der Besetzungseinwand
gemdl § 222b Abs. 1 StPO erfolglos geblieben war, fiihr-
te die auf § 338 Nr. 1 lit. b StPO gestiitzte Revision zur
Aufhebung und Zuriickverweisung.

2. Der Beschluss 2 StR 116/13 vom 10. Juli 2013

Zum Prozessgeschehen in diesem Fall teilt der 2. Straf-
senat mit, dass der Vorsitzende Richter der nach dem
Geschiftsverteilungsplan zustdndigen 6. groBen Straf-
kammer des LG Aachen mit Verfiigung vom 12. Juli 2012
die Zustellung der am 2. Juli 2012 erhobenen Anklage
veranlasst hatte. Sechs Tage spiter stellte das Priasidium
unter ndherer Darlegung der Terminlage in einem Ver-
merk fest, dass die 6. groe Strafkammer Probleme habe,
alle bei ihr anhingigen Haftsachen zeitnah zu verhan-

7 Remus, in: Priitting/Gehrlein, ZPO, 5. Aufl. (2013), §21le
GVG Rn. 34. Dieses Regelungsmodell wird durch die
spruchkorperinterne Geschiftsverteilung (§ 21g GVG) er-
ganzt.

8  BGHSt 44, 161, 168 ff.; Kissel/Mayer (Fn. 6), § 21e GVG Rn.
108 f.; Velten, in: Systematischer Kommentar zur StPO,
Bd. IX (GVG), 4. Aufl. (2013), § 21e GVG Rn. 36; s. auch
BVerfGE 95, 322, 331 f.

deln. Zugleich beschloss das Prisidium, dass die in der
Zeit vom 1. Juli 2012 bis zum Ablauf des Beschlusstages
eingegangenen oder eingehenden Anklagen (und Antrige
in Sicherheitsverfahren gemdf} § 413 StPO) in die Zu-
stdndigkeit der 1. groBen Strafkammer fallen, soweit die
Strafsachen nicht bis zum Vortag erdffnet oder durch
eine verfahrensbeendende Entscheidung erledigt worden
waren. Daraufhin wurde — beginnend am 4. September
2012 - die auf fiinf Verhandlungstage terminierte Haupt-
verhandlung vor der 1. groflen Strafkammer durchge-
filhrt. Die Besetzungsriige der Verteidigung wies die
Strafkammer unter Hinweis auf den Vermerk des Prisi-
diums mit der Begriindung zuriick, dass die 1. grofe
Strafkammer als einzige Kammer in der Lage gewesen
sei, innerhalb des § 121 StPO mit der Hauptverhandlung
zu beginnen. Auch in diesem Verfahren war die auf die
Besetzungsriige (§ 338 Nr.1 StPO) gestiitzte Revision
erfolgreich.

3. Die ,.neuve Linie™ der hochstrichterlichen
Rechtsprechung

Die Bedeutung der beiden Beschliisse liegt vor allem
darin, dass der 2. und der 5. Strafsenat hiermit auf einen
Kurs einschwenken, den der 3. Strafsenat des BGH® im
Jahre 2009 in  Anlehnung an die (Kam-
mer-)Rechtsprechung des BVerfG'° eingeschlagen hat.

u) Vollumfingliche Revisionsprifung statt bloBer
Willkirkontrolle

aa) Die praktisch bedeutsamste Anderung liegt darin,
dass der BGH die revisionsgerichtliche Kontrolle beziig-
lich der Anderungen des Geschiftsverteilungsplans ver-
schirft hat. So hatte der 3. Strafsenat des BGH'! in einem
Urteil aus dem Jahr 1999 noch hervorgehoben, dass der
Nachpriifung des Revisionsgerichts beziiglich der Auf-
stellung und Abidnderung der Geschiftsverteilung Gren-
zen gezogen seien, die aus der eigenverantwortlichen
Stellung des Prisidiums und der Notwendigkeit flexibler,
an die konkrete Situation angepasster Regelungen resul-
tierten. Deshalb sei dem Prisidium ein weiter Beurtei-
lungsspielraum bei der Feststellung einer voriibergehen-
den Uberlastung zuzubilligen, der mit der Einrichtung
einer Hilfsstrafkammer abgeholfen werden diirfe. Ein
durchgreifender Rechtsmangel sei allenfalls dann gege-
ben, wenn offen zu Tage liege, dass die Mehrbelastung

®  Urteil v. 9. April 2009 - 3 StR 376/08 = BGHSt 53, 268
=HRRS 2009 Nr. 530 = NStZ 2009, 651 = StV 2010, 290;
s. zu dieser Entscheidung auch Gubitz/Bock NStZ 2010,
190 ff.; Winkler jurisPR-StrafR 21/2009 Anm. 1. Vgl. ferner
BGH, Beschluss v. 4. August 2009 - 3 StR 174/09 = HRRS
2009 Nr. 983 = StV 2010, 294 und Beschluss v. 13. Januar
2010 - 3 StR 507/09 = HRRS 2011 Nr. 22 = StV 2010, 296
(in NStZ 2011, 157 ist der gerichtsverfassungsrechtlich rele-
vante Teil der Entscheidung nicht abgedruckt).

10 BVerfG (3. Kammer des Zweiten Senats), Beschluss v. 16.
Februar 2005 - 2 BvR 581/03 = NJW 2005, 2689 ff.; zu den
abstrakten Rechtsausfithrungen nahezu wortgleich BVerfG
(2. Kammer des Zweiten Senats), Beschluss v. 18. Mirz
2009 - 2 BvR 229/09 = HRRS 2009 Nr. 552 = NJW 2009,
1734 f.

" BGH NJW 2000, 1580, 1581 mit Anm. Katholnigg NStZ
2000, 443 f.




dauerhaft sei und daher die Entscheidung iiber die Bil-
dung der Hilfsstrafkammer als objektiv willkiirlich er-
scheine.!? Diese hdchstrichterliche Zuriickhaltung fiihrte
dazu, dass in der Praxis solche Prisidiumsbeschliisse
vielfach nicht weiter begriindet worden sind.'®

Diese Sichtweise erfuhr eine Anderung durch einen Be-
schluss der 3. Kammer des Zweiten Senats des BVerfG
im Jahre 2005". In dem mit der Verfassungsbeschwerde
angegriffenen Strafverfahren hatte das Prisidium des
Landgerichts durch Beschluss vom 20.6.2002 die Uber-
lastung der nach dem Geschiftsverteilungsplan an sich
zustindigen 13. groBen Strafkammer festgestellt und
beschlossen, dass alle bei ihr in der Zeit vom 1. bis zum
14. Juni 2002 eingegangenen Strafsachen auf die 10.
groBe Strafkammer {ibertragen werden. Von dieser Ent-
scheidung war ausschlie3lich das angegriffene Verfahren
betroffen. Wahrend der BGH die Revision noch als offen-
sichtlich unbegriindet gemdll § 349 Abs. 2 StPO verwor-
fen hatte, beurteilte das BVerfG die Verfassungsbe-
schwerde wegen Verletzung des Rechts auf den gesetzli-
chen Richter als offensichtlich begriindet. Zwar bean-
stande das BVerfG die Auslegung und Anwendung von
Zustdndigkeitsnormen nur, wenn sie bei verstindiger
Wiirdigung der das Grundgesetz bestimmenden Gedan-
ken nicht mehr verstidndlich erscheinen und offensicht-
lich unhaltbar sind.'> Vorliegend gehe es aber nicht um
die fehlerhafte Auslegung oder Anwendung einer Zu-
stindigkeitsregel, sondern um die VerfassungsmiRigkeit
der der Rechtsanwendung zugrunde liegenden Regelung
im Geschiftsverteilungsplan. Insoweit gelte ein jede
Rechtswidrigkeit umfassender Kontrollma3stab des
BVerfG. Konkret sei weder nachvollziehbar, ob eine zur
Anderung des Geschiftsverteilungsplans berechtigende
Uberlastung tatsichlich bestand noch warum es sachge-
recht gewesen sein konnte, gerade nur dieses eine (auch
ohne Gestindnis nach dreitdgiger Hauptverhandlung
erledigte) Verfahren nachtréglich einer anderen Kammer
zuzuweisen. Bei dieser Ausgangslage komme es auf die
weitere Frage, ob die verdeckte Einzelzuweisung zudem
wegen des VerstoBes gegen das Abstraktionsprinzip
unzuldssig gewesen sei, nicht mehr an (vgl. zu diesem
Problemaspekt unten zu 5.b).

Im Anschluss hieran hat der 3. Strafsenat des BGH im
Jahr 2009 diese Anderung in den strafprozessualen Kon-
text ibertragen: Die Umverteilung bereits anhingiger
Verfahren richte sich — iiber eine reine Willkiirpriifung
hinausgehend - auf jegliche Rechtswidrigkeit der nach-
triglichen Zustdndigkeitsdnderung; denn es liege auf der
Hand, dass der fachgerichtliche Kontrollmal3stab nicht
hinter dem vom BVerfG angelegten zuriickbleiben kon-
ne.'s

bb) Dieser nun auch von dem 2. und dem 5. Strafsenat
tibernommene Kurswechsel hat im Schrifttum zu Recht
Beifall gefunden.!” Zwar betreffen die einschldgigen Ent-

12 BGH NJW 2000, 1580, 1581 m.w.N.

13 Winkler jurisPR-StrafR 21/2009 Anm. 1.

14 BVerfG (K) NJW 2005, 2689 ff.

15 BVerfG (K) NJW 2005, 2689, 2690.

16 BGHSt 53, 268, 275 f.

7" Gubitz/Bock NStZ 2010, 190, 192; Meyer-Gofsner, StPO, 57.
Aufl. (2014), §21e GVG Rn. 25; SK-StPO/Velten (Fn. 8),

scheidungen nur Fille, in denen die Anderung des Ge-
schiftsverteilungsplans (auch) zur Umverteilung bereits
anhingiger Strafsachen fiihrte.’® Dennoch ist die gleiche
Kontrolldichte auch angezeigt, wenn das Prédsidium auf
eine Uberlastung ausschlieflich mit in die Zukunft wir-
kenden Zustdndigkeitsverschiebungen reagiert. Denn
jede Anderung des Geschiftsverteilungsplans bedeutet
eine prinzipiell erhohte Manipulationsgefahr, weil die
stabilisierende Wirkung des Jihrlichkeitsprinzips weg-
fallt. Naturgemil3 erhoht sich die Gefahrenlage betricht-
lich, wenn eine Anderung der Zuweisung in Kenntnis
konkret davon betroffener Einzelverfahren erfolgt. Doch
schon die Unterschreitung des normalen Schutzniveaus
sollte ein hinreichender Anlass sein, die Uberpriifung
nicht nur auf den EvidenzmaR3stab der objektiven Willkiir
zu reduzieren.

Dass dieser Aspekt vom BGH nicht ndher thematisiert
wird, diirfte daran liegen, dass die Triebfeder fiir den
eingeschlagenen Kurswechsel in der funktionalen Uber-
legung liegt, den Anschluss an den Priifungsmalistab des
BVerfG zu wahren. In der Tat wire es erkennbar sinnwid-
rig, im fachgerichtlichen Rechtszug Priifungspunkte
auszublenden, die dann erst auf verfassungsgerichtlicher
Ebene zur Urteilsaufhebung fiihren wiirden. Ist insoweit
ein Gleichziehen der Revisionsgerichte geboten, so ist
dariiber hinaus aber umgekehrt kritisch zu hinterfragen,
ob die Revisionsgerichte iiberhaupt die Willkiirformel als
Instrument zur Priifungsverengung fiir sich reklamieren
diirfen. Das entspricht zwar (zumindest grundsitzlich)
der herrschenden Meinung, ist aber duflerst zweifelhaft.
Denn die Verengung auf eine bloBe Willkiirkontrolle ist
bereits fiir sich genommen problematisch. Der Willkiir-
malstab ldsst sich nicht aus dem materiell-rechtlichen
Gehalt des Art. 101 Abs.1 S.2 GG ableiten, sondern
allenfalls mit der Uberlegung rechtfertigen, das BVerfG
diirfe nicht zum , Superrevisionsgericht“ werden, das jede
Gerichtsentscheidung vollumfinglich auf ihre einfachge-
setzliche Richtigkeit tiberpriift.?® Den Revisionsgerichten
obliegt nun aber gerade nicht nur die Einhaltung der
Verfassung, sondern die Befolgung des einfachen Geset-
zesrechts.?! Die Vollkontrolle, die aus Sicht des BVerfG
funktionswidrig erschiene, ist fiir das Revisionsgericht
somit gerade funktionsgemif.? Diese rechtsdogmatische
Argumentation l4sst sich auch rechtspolitisch abstiitzen:

§ 21e GVG Rn. 42. Weiterhin dem engeren PriifungsmalR-
stab folgend (freilich ohne inhaltliche Auseinandersetzung
mit der neueren Judikatur) Franke, in: Lowe/Rosenberg,
StPO, Bd. 7 / Teil 2, 26. Aufl. (2013), § 338 Rn. 22; SSW-
StPO/Spiess (Fn. 5), § 21e GVG Rn. 21.

Der 3. Strafsenat hat diesen Konnex auch relativ deutlich
akzentuiert (BGHSt 53, 268, 275 f.; StV 2010, 294, 295;
s. auch BGH, Beschluss v. 7. Februar 2007 - 2 StR 370/06 =
HRRS 2007 Nr. 331 = NStZ 2007, 537 f.); die aktuellen
Entscheidungen des 2. und des 5. Senats sind insoweit offe-
ner formuliert.

Vgl. zur Willkiirformel in der strafgerichtlichen Rechtspre-
chung auch Battcher, in: Loéwe/Rosenberg, StPO, Bd. 10
(GVG), 26. Aufl. (2010), § 16 GVG Rn. 26 ff.; Meyer-Gofiner
(Fn. 17), § 16 GVG Rn. 6; s. auch einschriankend Frisch, in:
Systematischer Kommentar zur StPO, Bd. VII, 4. Aufl.
(2014), § 338 Rn. 16 ff., 28.

Nidher hierzu Roth, Das Grundrecht auf den gesetzlichen
Richter (2000), S. 214 ff.; Sowada (Fn. 2), S. 206 ff., 213 ff.

21 Renzikowski JR 1999, 166, 167.

22 Sowada (Fn. 2), S. 232 f.
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Wenn der BGH den vom BVerfG vorgenommenen Kon-
trollabbau {ibernimmt, wird der von Rechtsmitteln aus-
gehende ,heilsame Druck” geschwicht und es besteht
tendenziell sogar die Gefahr kalkulierter RechtsverstoRe,
bei denen die Akteure darauf vertrauen, dass ihr Handeln
vom Revisionsgericht zumindest als nicht objektiv will-
kirlich ,gehalten wird. Umgekehrt ist die Einschrin-
kung der verfassungsgerichtlichen Priifung umso eher
akzeptabel, wenn die entsprechende strengere Kontrolle
auf einer vorgelagerten Ebene vorgenommen wird.

b) Gesteigerte Dokumentationspflichten

Mit der Ausweitung des Priifungsmal3stabes geht auch
eine Verschirfung der Dokumentationspflichten einher.
Der zur Anderung der Geschiftsverteilung fiihrende
Beschluss des Pridsidiums muss grundsitzlich bereits
zum Zeitpunkt der Prisidiumsentscheidung, spitestens
aber bis zum Zeitpunkt eines Besetzungseinwands nach
§ 222b Abs. 2 StPO* so detailliert begriindet sein, dass
dem Revisionsgericht eine vollstindige Rechtmif3igkeits-
priifung méglich ist.?* Zur Erfiillung dieser Pflicht zur
umfassenden, nachvollziehbaren Dokumentation emp-
fiehlt es sich, bereits die Uberlastungsanzeige schriftlich
und detailliert zu begriinden® und diese Griinde den
Verfahrensbeteiligten (jedenfalls auf Verlangen) bekannt-
zumachen.? Insoweit handelt es sich nicht blo um eine
technische Notwendigkeit zur Durchsetzung der revisi-
onsgerichtlichen Kontrolle, sondern zugleich um eine
praventive Sicherung und um eine ,vertrauensbildende
Malinahme®, bereits dem Anschein einer willkiirlichen
Zustindigkeitsverschiebung entgegenzuwirken.”” Dass
die hochstrichterlichen Judikate die erh6hte Dokumenta-
tionspflicht stets im Zusammenhang mit einer (zumin-
dest auch) bereits anhingig gewordene Strafsachen be-
treffenden Umverteilung thematisieren,?® sollte wiede-
rum nicht als Beschrinkung auf solche Konstellationen
verstanden werden.” Abgesehen davon, dass die Durch-

2 SK-StPO/Velten (Fn. 8), §21e GVG Rn. 42. In BGHSt 53,
268, 281 ff. wird ein Nachschieben von Griinden nach die-
sem Zeitpunkt ,jedenfalls dann, wenn jede Dokumentation
der Griinde fiir die Errichtung einer Hilfsstrafkammer und
die Ubertragung bereits anderweit anhingiger Verfahren in
deren Zustidndigkeit unterblieben ist“, als unbeachtlich an-
gesehen; ob eine nur punktuelle Ergdnzung im Freibeweis-
verfahren moglich ist, l4sst der Senat offen. Zur Einordnung
dieser Entscheidung in den Kontext der Beweislast fiir Ver-
fahrenstatsachen vgl. Schwabenbauer NStZ 2014, 495, 497.

24 BGHSt 53, 268, 276 ff.; BGH StV 2014, 6, 7 (Rn. 17); BGH
NStZ 2014, 287, 288 (Rn. 9).

%5 Winkler jurisPR-StrafR 21/2009 Anm. 1 (zu C.). Zum Um-
fang der Dokumentation vgl. Grube StraFo 2014, 123, 124 f.;
SK-StPO/Velten (Fn. 8), § 21e GVG Rn. 42.

26 BGH StV 2010, 294, 295; Meyer-Gofsner (Fn. 17), § 21e GVG
Rn. 16b. Zu praktischen Schwierigkeiten aus Verteidiger-
sicht Sdttele FD-StrafR 2014, 355208.

#7 BGHSt 53, 268, 273; BGH StV 2010, 294, 295 im Anschluss

an BVerfG (K) NJW 2005, 2689, 2690; 2009, 1734, 1735.

Vgl. die in der vorigen Fn. angegebenen Nachweise; ferner

BGH NStZ 2007, 537 f. S. auch oben zu Fn. 18.

Dem neuen Kurs grundsitzlich zustimmend, aber eine

Umverteilung bereits anhdngiger Verfahren ablehnend

Gubitz/Bock NStZ 2010, 190, 192; SK-StPO/Velten (Fn. 8),

§ 21e GVG Rn. 40, 42 (s. auch a.a.0. Rn. 58). Ohne eine

solche Einengung auch Diemer, in: Karlsruher Kommentar

zur StPO, 7. Aufl. (2013), § 21e GVG, Rn. 15; Kissel/Mayer
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brechung des Jahrlichkeitsprinzips schon fiir sich ge-
nommen einen hinreichenden Anlass fiir ein genaues
Hinsehen im Sinne eines ,verfassungs- und einfachrecht-
lich problembewussten Entscheidungsprozesses“® bie-
tet, ldsst sich im Zeitpunkt der Uberlastungsanzeige die
hierauf folgende Reaktion des Prisidiums noch gar nicht
absehen. Es wire auch nicht plausibel, dass der Erfolg
einer Revision in einer nach dem Anderungsbeschluss
eingehenden Strafsache davon abhingen sollte, ob wegen
der gleichzeitigen Umverteilung von , Altfillen strengere
Dokumentationspflichten gelten sollen oder nicht.

4. Der hinreichende Anlass fir eine
Anderung des Geschiiftsverteilungs-plans

Abgesehen von Fillen des vollstindigen Fehlens einer
rechtzeitigen Dokumentation kommen im Rahmen des
§21e Abs.3 GVG zwei Ankniipfungspunkte fiir eine
erfolgreiche Besetzungsriige in Betracht: Zum einen kann
es an einem hinreichenden Grund fiir eine nachtrigliche
Anderung des Geschiftsverteilungsplans fehlen, zum
anderen kann die vom Prisidium konkret gew#hlte MaR-
nahme zu beanstanden sein (s. dazu 5.).

a) Das Merkmal der ,,Uberlastung™ (§ 21e Abs. 3 GVG)

In den hier interessierenden Fillen einer Kollision mit
dem Beschleunigungsgrundsatz ist fiir eine Plandnderung
im laufenden Geschiftsjahr das Merkmal der ,Uberlas-
tung” eines Spruchkorpers einschligig. Eine solche ist
gegeben, ,wenn iiber einen lingeren Zeitraum ein erheb-
licher Uberhang der Einginge iiber die Erledigungen zu
verzeichnen ist, sodass mit einer Bearbeitung der Sachen
innerhalb eines angemessenen Zeitraums nicht zu rech-
nen ist* und sich die Uberlastung daher als so erheblich
darstellt, dass der Ausgleich nicht bis zum Ende des
Geschiftsjahrs zuriickgestellt werden kann“*2. In Uber-
einstimmung mit der Kammerrechtsprechung des BVerfG
ist ferner anerkannt, dass eine Anderung des Geschifts-
verteilungsplans wihrend des laufenden Geschiftsjahres
insbesondere dann (nicht nur zuldssig, sondern sogar)
geboten sein kann, wenn nur auf diese Weise dem Ver-
fassungsgebot der beschleunigten Behandlung von Straf-
sachen entsprochen werden kann.** Allerdings trete das
Recht auf den gesetzlichen Richter nicht vollstindig
hinter das Beschleunigungsgebot zuriick; vielmehr beste-

(Fn. 6), §2le Rn. 115; vgl. ferner LR/Breidling (Fn. 19),
§ 21e GVG Rn. 45.

30 Gubitz/Bock NStZ 2010, 190, 191.

31 Allein hierauf abstellend BGH NStZ 2014, 287, 288; SK-
StPO/Velten (Fn. 8), § 21e GVG Rn. 38 (die den nachfolgend
im Text genannten Aspekt aber a.a.0. Rn. 39 unter dem Ge-
sichtspunkt der Notwendigkeit einer Plandnderung einbe-
zieht).

32 BGHSt 53, 268, 271; BGH StV 2010, 294; 2014, 6, 7; KK-
StPO/Diemer (Fn. 29), § 21e GVG Rn. 14; Meyer-Gofsner (Fn.
17), § 21e GVG Rn. 14; vgl. auch Kissel/Mayer (Fn.6), § 21e
GVG Rn. 112.

3 BVerfG (K) NJW 2005, 2689, 2690; 2009, 1734 f.; ebenso
BGHSt 53, 268, 271; BGH StV 2010, 294, 295 (3. Senat);
BGH StV 2014, 6, 7 (2. Senat) und BGH NStZ 2014, 287,
288 (5. Senat).




he ein Anspruch auf ziigige Entscheidung gerade durch
den gesetzlichen Richter.>*

Auch wenn dieser ,hehre Anspruch“ auf eine ,ziigige
Entscheidung durch den gesetzlichen Richter” in Zeiten
knapper Justizressourcen wie die ,Quadratur des Krei-
ses“ anmuten mag,*® verdient die mit dieser Grundaus-
sage erkennbar verbundene Botschaft Zustimmung. Zu-
nichst geht es darum, dass das grundrechtsgleiche Recht
auf den gesetzlichen Richter nicht in der Weise gegen
den Beschleunigungsgrundsatz ausgespielt werden darf,
dass bei sich bereits vor der Terminierung abzeichnender
Uberlinge des Verfahrens im Wege einer ad-hoc-
Zuweisung ein geeignet erscheinender Spruchkorper
gesucht und fiir zustdndig erkldrt werden diirfte. Dieser
Aspekt betrifft die Frage, wie (nicht) reagiert werden
darf. Dariiber hinaus wird das Prinzip des gesetzlichen
Richters tendenziell aber auch insoweit gestdrkt, als
nicht jeder (ggf. anderweitig zu kompensierende)*® Ver-
sto gegen das Beschleunigungsgebot zwingend eine
Neuverteilung der Geschifte auslost. Denn zum Grund-
satz des gesetzlichen Richters gehort der Gedanke der
Stetigkeit, der - iiberdies mit Ausstrahlungswirkung auf
zahlreiche weitere Fille - preisgegeben wiirde, wenn
permanent einzelfallbezogene Verzogerungen Zustindig-
keitsverdnderungen nach sich zégen. Nach einer zuldssi-
gen Anderung des Geschiftsverteilungsplanes sind die
dann berufenen Entscheidungspersonen zwar die gesetz-
lichen Richter’” (sodass also Art. 101 Abs.1 S.2 GG
durch die Anderung nicht verletzt wird), doch eroffnet
§ 21e Abs. 3 GVG diesen Weg nur als Ausnahme unter
der Voraussetzung, dass die (erhebliche) Uberlastung
diesen Schritt ,,nétig” macht.

Damit sind die Schwierigkeiten freilich nicht behoben.
Denn es bleibt die Frage, unter welchen Umstinden eine
Anderung der Geschiftsverteilung zuldssig oder sogar
geboten ist. An dieser Stelle ist von Interesse, dass man-
che Kommentatoren aus der richterlichen Praxis unge-
achtet der Entscheidung BGHSt 53, 268 die Position des
Prisidiums zu stirken trachten, indem sie auf Ermes-
sens- und Beurteilungsspielriume verweisen.*® Demge-
geniiber lassen die aktuellen Entscheidungen des BGH
erkennen, dass mit dem Abriicken vom Willkiirmal3stab
durchaus eine Intensivierung der Kontrolle intendiert ist.
Sowohl der 2. als auch der 5. Strafsenat nehmen (wie
zuvor auch schon die Kammer des BVerfG)* die Verfah-
renslage des als iiberlastet angesehenen Spruchkérpers

3 Vgl auch insoweit die in der vorigen Fn. angegebenen

Nachweise.

35 So Grube StraFo 2014, 123, 124.

3 Vgl. SSW-StPO/Beulke (Fn. 5), Einl. Rn. 65 ff. (67 ff.); KK-

StPO/Fischer (Fn. 29), Einl. Rn. 33 ff. (41 ff.).

Deshalb (und im Interesse der Stetigkeit) besteht auch keine

Pflicht zur Riickiibertragung auf den urspriinglich zustindi-

gen Spruchkérper nach Wegfall der Uberlastung; BGH, Be-

schluss v. 3. August 2004 = (b. Becker) NStZ-RR 2006, 67

= HRRS 2004 Nr. 866; Meyer-Gofsner (Fn. 17), § 21e GVG

Rn. 14.

3 Deutliche Distanz zu BGHSt 53, 268 bei LR/Breidling (Fn.
19), § 21e GVG Rn. 45 und LR/Siolek (Fn. 19), § 60 GVG
Rn. 9f; s.auch Kissel/Mayer (Fn. 6), §21le GVG Rn. 111
(krit. hierzu Gubitz/Bock NStZ 2010, 190, 191). Vgl. ferner
Niemoller StV 1987, 311, 316 f.

3 BVerfG (K) NJW 2005, 2689, 2690 f.
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eingehend unter die Lupe und gelangen schliellich zu
dem Ergebnis, dass eine solche Uberlastung in concreto
nicht hinreichend belegt sei.*® Diese strengere Nachprii-
fung mag aus der Sicht der Prisidien ldstig sein, weil sie
ihr Tun von dem redlichen Bemiihen getragen sehen,
,den Laden iiberhaupt am Laufen zu halten“ und der
normative Aspekt der vorbeugenden Manipulationsver-
meidung dem beruflichen Selbstbild der handelnden
Personen ohnehin eher fremd ist (da sie sich nicht als -
sei es auch nur potenzielle — ,Manipulateure” sehen)*!.
Dennoch ist die Entscheidungsgrundlage durch eine
detaillierte Dokumentation vermittelbar und damit auch
einer Uberpriifung durch das Revisionsgericht zuging-
lich, ob eine Uberlastung gegeben war, die eine Ande-
rung der Geschiftsverteilung notig gemacht hat. GroRere
Entscheidungsspielrdume aufgrund einer besonderen
Nihe zu den jeweiligen Gegebenheiten sind erst hin-
sichtlich der Frage anzuerkennen, welche Malinahmen
zur Abwendung der Uberlastung zu ergreifen sind. Inso-
weit erscheint es durchaus angemessen, das Aufbrechen
des Jahrlichkeitsprinzips (= den Anderungsanlass) einem
strengeren Kontrollregime zu unterwerfen als den Ande-
rungsumfang. In diesem Zusammenhang kommt der
Dauer und dem Umfang der Entlastungsmallnahme eine
indizielle Bedeutung fiir die Frage zu, ob es eines Eingrei-
fens des Prisidiums tatsdchlich bedurfte. Dies beriihrt
sich mit dem (ebenfalls umfassender revisionsgerichtli-
cher Priifung unterliegenden) Erfordernis, dass die Ent-
lastungsmalinahme geeignet sein muss, die Effizienz des
Geschiftsablaufs zu erhalten oder wiederherzustellen.*
Im ,Kieler Fall“ beriicksichtigt der 5. Strafsenat zudem,
dass der Anderungsbeschluss bereits ca. drei Wochen
nach dem Inkrafttreten des regulidren Geschiftsvertei-
lungsplans gefasst wurde und es deshalb einer ,besonde-
ren Begriindung” fiir eine , besonders dringlichen Notla-
ge“ bedurft hitte.* Hierzu ist kritisch angemerkt wor-
den, es sei kein rechtlicher Ansatzpunkt erkennbar, fiir
Hfrihzeitige® Anderungen verschirfte Mal3stibe aufzu-
stellen, zumal eine tiberzeugende zeitliche Grenze kaum
anzugeben sei.** Hieran ist richtig, dass allein die Tatsa-
che, dass eine Uberlastung bereits bei Aufstellung des
reguldren Geschiftsverteilungsplans hitte beriicksichtigt
werden konnen, eine spitere Anderung nicht aus-
schlief8t.* Dennoch kommt dem Umstand einer bereits
erkannten (und insoweit bei Aufstellung der Geschifts-
verteilung ,eingepreisten”) Terminlage eine indizielle
Bedeutung dafiir zu, dass ohne eine nachhaltige Verinde-
rung der Situation eine partielle Neuverteilung der Ge-
schifte nicht notwendig erscheint.

b) Spannungslage zuv § 121 StP0

Einen wunden Punkt beriihren die aktuellen Beschliisse
des BGH mit dem Spannungsverhiltnis des § 21e Abs. 3

4 BGH NStZ 2014, 287, 288 f.; BGH StV 2014, 6, 17 (Rn.

19f).

Vgl. zur ,Manipulierung” als Reizwort Sowada (Fn. 2),

S.87f., 814 f.

42 Vgl. BGHSt 53, 268, 272; BGH NStZ 2014, 287, 288; BGH
StV 2014, 6, 7; ebenso bereits BVerfG (K) NJW 2005, 2689,
2690; 2009, 1734.

4 BGH NStZ 2014, 287, 289 (Rn. 12 f)).

4 Grube StraFo 2014, 123, 124.

4 BGH NJW 2004, 865 = HRRS 2004 Nr. 105 (in BGHSt 49,
29 nicht abgedruckt); SK-StPO/Frisch (Fn. 19), § 338 Rn. 23.
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GVG zur oberlandesgerichtlichen Haftpriifung nach
§ 121 StPO. Nach Ansicht des 5. Strafsenats ist es ,,auch
mit Blick auf das Gebot ziigiger Verfahrensgestaltung
grundsidtzlich nicht zu beanstanden, wenn mit einer
Verhandlung nicht vor Ablauf von vier Monaten nach
ihrem Eingang bei einer groflen Strafkammer begonnen
wird“,* und fiir den 2. Strafsenat liegt es auf der Hand,
dass die zwolftigige Uberschreitung des Beginns der
Hauptverhandlung (nach der Berechnung des fiir die
Haftpriifung zustidndigen Oberlandesgerichts) keine den
Eingriff in Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG rechtfertigende Verzo6-
gerung darstelle.”” Es ist absehbar, dass diese AuRerun-
gen an der Basis der Strafjustiz auf Unmut stoen wer-
den. Die Tatgerichte geraten hierdurch — gleichsam vor
die Wahl zwischen ,,Pest“ und ,Cholera“ gestellt — zwi-
schen die Fronten; sie konnen sich aussuchen, ob Straf-
verfahren ,platzen“, weil das Oberlandesgericht die An-
geklagten auf freien FuB setzt, oder ob sie zwar durchge-
fihrt, die Urteile aber anschlieBend vom BGH aufgeho-
ben werden, weil die sich an den Vorgaben des Oberlan-
desgerichts orientierende Anderung der Geschiftsvertei-
lung beanstandet wird. Auch das zu ,vorauseilendem
Gehorsam® bereite, um minutiése Umsetzung der von
den Kontrollinstanzen gemachten Vorgaben bemiihte
Prisidium gerit in einen Zangengriff, wenn die Kautelen
nicht aufeinander abgestimmt sind; und der mehr oder
weniger unverhohlene Rat des einen Kontrolleurs, die
vom anderen vorgegebene Leitlinie ,nicht so eng zu
sehen®,*® wird wohl kaum als hilfreich empfunden wer-
den.® Den Prisidien der Instanzgerichte mag das ,,121er-
Hemd“ niher sein als der (zeitlich und rdumlich entfern-
tere) ,Revisions-Rock“. Aus ihrer Sicht wire es gewiss
einfacher, wenn der BGH die Orientierung an eine gefes-
tigte Rechtsprechung des jeweiligen Oberlandesgerichts
als hinreichende Grundlage fiir eine Anderung des Ge-
schiftsverteilungsplans akzeptieren wiirde. Eine derarti-
ge Angleichung liel3e sich sogar mit dem Grundanliegen
des § 21e Abs. 3 GVG in Einklang bringen, etwaige Ma-
nipulationsgefahren von vornherein zu minimieren.
Denn die jeweilige OLG-Leitlinie béte einen vom konkre-
ten Einzelfall abstrahierenden Maf3stab. Dennoch spricht
nicht nur der psychologische Aspekt des Selbstbewusst-
seins von Bundesrichtern dagegen, sich in die Abhingig-
keit von einer oberlandesgerichtlichen Entscheidungs-
praxis zu begeben. Wichtiger ist, dass es sich im Rahmen
des § 121 StPO stets um Einzelfallentscheidungen han-
delt, sodass die aus der Rechtsprechung des jeweiligen
OLG-Senats herauszudestillierenden Mal3stdbe lediglich
den Charakter von Faustformeln und Orientierungshilfen
haben.®® Es ist auch keineswegs anzunehmen, dass alle
Prisidien die Vorgaben in jedem Fall zum Anlass fiir
Anderungen des Geschiftsverteilungsplans nehmen
wollen (sie wollen nur nicht daftir ,geriffelt“ werden,
wenn sie es tun). Letztlich geht es darum, das Recht auf
den gesetzlichen Richter mit dem rechtsstaatlichen Ge-
bot einer funktionstiichtigen Strafrechtspflege und dem

4 BGH NStZ 2014, 287, 289 im Anschluss an BGH StV 2014,
6,7f.

47 BGH StV 2014, 6, 8.

8  Vgl. auch kritisch zu einem ,,Ungehorsamsaufruf“ des BGH
(freilich in einer anderen Konstellation) Strate NJW 2006,
1480 ft.

4 Vgl. auch Grube StraFo 2014, 123, 124.

0 Paeffgen, in: Systematischer Kommentar zur StPO, Bd. I, 4.
Aufl. (2010), § 121 Rn. 17d.

verfassungsrechtlichen = Beschleunigungsgrundsatz  zu
einem angemessenen Ausgleich zu bringen.”! Diese Auf-
gabe ist zuvorderst dem Prisidium iibertragen.’* Dass es
sich hierbei unterschiedlichen Kontrolleuren ausgesetzt
sieht, ist — zumal bei Binnenkonflikten innerhalb der
Justiz — misslich, vermag aber an der Pflicht zur eigen-
verantwortlichen Abwigung nichts zu 4ndern. Dabei
unterscheidet sich auch die Perspektive: Wihrend das
Prisidium im Rahmen des § 21e Abs. 3 GVG vorrangig
die Belange des Gerichts (wenn auch unter Beriicksichti-
gung der durch die Einzelverfahren gebildeten Geschifts-
lage) im Blick hat, steht fiir das Oberlandesgericht der
(mit zunehmender Haftdauer an Bedeutung gewinnende)
individuelle Freiheitsanspruch des Beschuldigten im
Fokus.>® Auch wenn dies von den Tatgerichten kaum als
Trost empfunden werden wird: Vor der Moglichkeit, dass
- wie auch immer man entscheidet - am Ende eine
Kammer des BVerfG im Widerstreit zwischen Beschleu-
nigungsinteresse und gesetzlichem Richter anders wer-
tet, sind die Instanzen der Strafjustiz ohnehin nicht ge-
feit.>* Der BGH wiirde seine Kompetenzen allenfalls dann
tiberschreiten, wenn er seinerseits in Konkurrenz zu den
Oberlandesgerichten Zeitvorgaben nennen wiirde, inner-
halb derer Fristiiberschreitungen unschidlich sein sollen.
Der blofle Hinweis darauf, dass es keinen Grundsatz
gebe, es miisste in jedem Fall binnen eines Monats nach
Eingang des Verfahrens iiber dessen Eroffnung entschie-
den werden,* ist hiernach legitim. Die positiv formulier-
te Aussage, ein Beginn der Hauptverhandlung binnen
vier Monaten nach ihrem Eingang sei ,grundsitzlich
nicht zu beanstanden“®, ist demgegeniiber (zumindest in
stilistischer Hinsicht) problematischer. Immerhin ldsst
sie sich so interpretieren, dass der 4-Monats-Zeitraum
als solcher aus BGH-Sicht nicht zu einer Anderung des
Geschiftsverteilungsplans zwinge. Bedenklicher wire
hingegen die ,hirtere” (weil ggf. in eine offene Kollision
zur OLG-Rechtsprechung fithrende) Lesart, eine derarti-
ge Verzogerung sei zur Begriindung einer ,,Uberlastung®
im Sinne des §2le Abs.3 GVG schlechterdings nicht
geeignet (dieser Deutung baut freilich das Wort ,,grund-
sdtzlich“ vor). Doch ungeachtet solcher feinsinniger
Nuancen ist festzuhalten, dass sich erst in Zukunft her-
auskristallisieren muss, wie die scheinbare Grofziigigkeit
der BGH-Senate mit der strengeren Beurteilung der

51 BVerfG (K) NJW 2005, 2689, 2690; 2009, 1734 f.; BGHSt
53, 268, 271; BGH StV 2014, 6, 7; BGH NStZ 2014, 287,
288.

52 Vgl. auch BGH StV 2014, 6, 8.

%% Gegen einen strikten Gleichlauf von § 121 Abs. 1 StPO und

§2le Abs.3 GVG lassen sich auch die Entscheidungen

BGHSt 38, 43 ff. und BGH NJW 2000, 1580, 1582 anfiihren.

Gerade zum Beschleunigungsgrundsatz gibt es ,atmosphri-

sche Stérungen“ zwischen der Fachgerichtsbarkeit und der

Kammerrechtsprechung des BVerfG; vgl. hierzu Jahn NJW

2006, 652 ff.; U. Schmidt NStZ 2006, 313 ff.; s. auch Gaede

HRRS 2005, 409, 412 f. (jeweils zu Beschliissen der 3.

Kammer des Zweiten Senats, die wenige Monate zuvor mit

der in NJW 2005, 2689 abgedruckten Entscheidung den

Prozess zur Stirkung des Art. 101 Abs. 1 S.2 GG angesto-

Ben hat). Zur Kammerrechtsprechung des BVerfG zum Be-

schleunigungsgrundsatz vgl. auch SK-StPO/Paeffgen (Fn.

50), § 121 Rn. 15a.

% BGH StV 2014, 6, 8.

% S. oben (zu) Fn. 46.
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Oberlandesgerichte in Haftpriifungsentscheidungen® in
Einklang zu bringen ist.®

5. Zum Umfang der Planiinderungen

Ein weiterer Problembereich betrifft die Frage, welche
MaRnahmen das Prisidium zur Behebung der Uberlas-
tung eines Spruchkorpers gemill § 21e Abs. 3 GVG be-
schliefen darf. Soweit die aktuellen Entscheidungen des
BGH bereits die hinreichende Darlegung eines Ande-
rungsgrundes verneinten, war die Rechtsfolgenseite des
Prisidiumsbeschlusses nicht mehr entscheidungserheb-
lich. Gleichwohl ldsst sich in Rechtsprechung und
Schrifttum ein breites Meinungsspektrum zu diesem
Fragenkreis aufzeigen.

a) Einrichtung einer Hilfsstrafkammer

Zu den Abhilfemainahmen gehort — neben der Zuwei-
sung weiterer Richter an den iiberlasteten Spruchkorper
oder einer Verdnderung der Geschiftsverteilung — insbe-
sondere die Einrichtung von Hilfsspruchkérpern fiir eine
zeitlich begrenzte Dauer.”® Zwar hat die prinzipielle Kri-
tik an dieser Erscheinungsform in den letzten Jahren
Anhinger gefunden,® und in der Tat ist das Fehlen einer
gesetzlichen Grundlage fiir diese Spruchkérper misslich.
Andererseits ist ein praktisches Bediirfnis fiir die Errich-
tung von Hilfsspruchkérpern anzuerkennen, und die
Konstruktion als analog §2le Abs.3 GVG gebildete
Sonderform der (Gruppen-)Vertretung erscheint zumin-
dest moglich.®® Fiir die Aufgabenverteilung zwischen
Haupt- und Hilfsspruchkorper gelten die allgemeinen
Grundsitze,% insbesondere also das Abstraktions- und
das Bestimmtheitsprinzip. Soweit die Entlastung des
Hauptspruchkérpers in der Weise erfolgt, dass kiinftig
eingehende Strafsachen (nach allgemein festgelegten
Kriterien) dem Hilfsspruchkérper zugewiesen werden,
ergeben sich mit Blick auf Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG keine
Probleme. Schwierigkeiten bereitet die (nicht nur, aber
vor allem bei der Aufgabenzuweisung an die Hilfsstraf-
kammer auftretende) Frage, ob und inwieweit auch be-
reits beim {iberlasteten Spruchkorper anhingige (und
damit dem Pridsidium bekannte) Strafsachen auf einen
anderen (Hilfs-) Spruchkorper abgeleitet werden diirfen.

57 Zur Kasuistik vgl. SSW-StPO/Herrmann (Fn. 5), § 121 Rn.
21 ff; SK-StPO/Paeffgen (Fn. 50), § 121 Rn. 15b ff; s. auch
Hilger, in: Lowe/Rosenberg, StPO, Bd. 4, 26. Aufl. (2007),
§ 121 Rn. 42 ff. und Schlothauer/Weider, Untersuchungshaft,
4. Aufl. (2010), Rn. 932 ff.

58 Kritisch insoweit Grube StraFo 2014, 123, 124.

% LR/Breidling (Fn. 19), § 21e GVG Rn. 47; KK-StPO/Diemer

(Fn. 29), § 21e GVG Rn. 7, 14; Meyer-Gofsner (Fn. 17), § 21e

GVG Rn. 16, 16a. Ausfiihrlich zu Hilfsspruchkérpern So-

wada (Fn. 2), S. 342 ff.

Die Bildung von Hilfsstrafkammern wird de lege lata als

unzuldssig angesehen von SK-StPO/Degener (Fn. 8), § 60

GVG Rn. 10 f. und SK-StPO/Velten (Fn. 8), § 21e GVG Rn.

57 f.; s. auch Gubitz/Bock NStZ 2010, 190, 192. Vgl. zur Kri-

tik bereits Frisch NStZ 1987, 265 ff., 304 ff.

51 Vgl. BGHSt 31, 389, 394; 33, 303; Katholnigg, Strafgerichts-
verfassungsrecht, 3. Aufl. (1999), § 16 Rn. 2; Kissel/Mayer
(Fn. 6), §60 GVG Rn. 10f; Sowada (Fn. 2), S.343
(m.w.N.).

62 BGHSt 15, 116, 117; LR/Breidling (Fn. 19), § 21e GVG Rn.
47 (m.w.N.).
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b) Umverteilung bereits anhiingiger Strafverfahren

aa) Die zur Umverteilung bereits anhingig gewordener
Strafverfahren vertretenen Ansichten gehen weit ausei-
nander. Wihrend einige Stimmen im Schrifttum die
Ableitung solcher Strafsachen ausnahmslos fiir unzulis-
sig erachten,®® betonen andere das Verbot der Einzelzu-
weisung, lassen aber die Umverteilung derartiger Verfah-
ren zu, sofern die Regelung in dem Sinne generell gilt, als
sie zugleich (jedenfalls moglicherweise) auch kiinftig
eingehende Strafsachen erfasst.®* Nach wiederum anderer
Auffassung ist zur Wahrung des Beschleunigungsgrund-
satzes im Ausnahmefall auch die ausschlieliche Zuwei-
sung bereits anhingiger Verfahren zulissig.® Auch die
Rechtsprechung zu dieser Frage bietet ein uneinheitli-
ches Bild. So sieht die 3. Kammer des Zweiten Senats des
BVerfG die Anforderungen des Art. 101 Abs. 1 S.2 GG
jedenfalls dann als gewahrt an, wenn die nicht auf sach-
widrigen Griinden beruhende Neuregelung generell gilt,
indem neben mehreren anhidngigen Verfahren auch eine
unbestimmte Vielzahl kiinftiger Fille erfasst wird.®® Ob
auch die Ableitung ausschlieflich bereits anhingiger
Verfahren als ,ultima ratio” zu akzeptieren ist, wird hier-
bei ausdriicklich offengelassen, von der 2. Kammer des-
selben Senats hingegen bejaht.®” Auf der Ebene des BGH
hatte der 5. Strafsenat bereits im Jahre 1999 die Uberlei-
tung allein des mit der Revision angegriffenen Verfahrens
als EntlastungsmaBnahme des Prisidiums gebilligt.®® Das
sich hierin spiegelnde grundsitzliche Vertrauen in die
Tétigkeit des Prasidiums, dem keine allzu engen Fesseln
angelegt werden sollten,® diirfte weiterhin die Grundein-
stellung des Senats bilden, wenngleich im aktuellen Be-
schluss™ die Zuldssigkeit der Ableitung von ausschlief3-
lich bereits anhingigen Strafsachen an die Beachtung der
vom 3. Strafsenat’' fiir derartige ,,Ausnahmefille“ einge-
zogenen Sicherheitslinien (detaillierte Dokumentation,
vollstandige Rechtskontrolle und Geeignetheit zur Erhal-
tung oder Wiederherstellung der Effizienz des Geschifts-
ablaufs) gebunden wird. Deutlich zuriickhaltender for-
muliert demgegeniiber der 2. Strafsenat’, dass die Um-
verteilung unter den genannten Kautelen ,jedenfalls”

63 Gubitz/Bock NStZ 2010, 190, 191 f.; SK-StPO/Velten (Fn. 8),
§ 21e GVG Rn. 40. Ebenso bereits Feiber MDR 1984, 676,
677 und Frisch NStZ 1987, 265, 267 (Fn. 27); s. aber auch
ders. in SK-StPO (Fn. 19), § 338 Rn. 24.

4 Katholnigg (Fn. 61), § 21e Rn. 9 a.E.; Reichl, Probleme des
gesetzlichen Richters in der Verwaltungsgerichtsbarkeit
(1994), S. 99 f. Ebenso wohl auch SK-StPO/Frisch (Fn. 19),
§ 338 Rn. 24.

%  So SSW-StPO/Werner (Fn. 5), § 60 GVG Rn. 10. In der
Sache ebenso Bdttcher, in: Dolling/Duttge/Rossner, Hand-
kommentar Gesamtes Strafrecht, 3. Aufl. (2013), § 21e GVG
Rn. 7; LR/Breidling (Fn. 19), §2le GVG Rn. 47; Meyer-
Gofsner (Fn. 17), §2le GVG Rn. 16a; Rappert, in: Radt-
ke/Hohmann, StPO (2011), §2le GVG Rn. 25; SSW-
StPO/Spiess (Fn. 5), § 21e GVG Rn. 13.

8 BVerfG NJW 2003, 345; 2005, 2689, 2690 (jeweils m.w.N.).

57 BVerfG NJW 2009, 1734, 1735.

6 BGHSt 44, 161, 165 ff. Vgl. ferner BGH, Beschluss v. 22.

Mai 2007 - 5 StR 94/07 (juris-Rn. 8) = HRRS 2007 Nr. 764

(Rn. 11 £).

Vgl. auch unten (zu) Fn. 79.

70 BGH NStZ 2014, 287, 288 f.

71 BGHSt 53, 268, 272 f., 275. S. auch BGH StV 2010, 294, 295
und StV 2010, 296.

72 BGH StV 2014, 6, 7; s. auch BGH NStZ 2007, 537 f.
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dann zulidssig ist, wenn die Neuregelung generell (also
auch fiir kiinftige Félle) gilt; ob es sich um eine , bedenk-
liche Zuweisung eines einzigen Verfahrens“ handelt,
bleibt in concreto dahingestellt.”

bb) Die zumindest zwischen den Zeilen erkennbaren
Bewertungsunterschiede resultieren aus dem zunehmen-
den Grad der dem Prinzip des gesetzlichen Richters dro-
henden Gefihrdung. Eben weil das Rechtssystem sich
nicht von der Lauterkeit der handelnden Personen ab-
hingig machen (und mit einem blofen Manipulations-
verbot begniigen) will, statuiert Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG
fiir Justitias Augenbinde Anlegezwang’*: Die ,,blindlings*
erfolgende Richterzuweisung bildet das verfassungsrecht-
liche Leitbild, weil sie manipulative Einflussnahmen von
vornherein ausschlief3t. Ohne Frage erleidet dieses Siche-
rungssystem eine bedeutende Einbufle, wenn denjenigen,
die die Verteilungsregel festlegen, zu diesem Zeitpunkt
der Beschuldigte und der Verfahrensgegenstand bekannt
sind. Diese Kenntnis kann — wie sich auch anhand kon-
kreter Beispiele belegen lisst -° durchaus einen Anreiz
bieten, nach Wegen zu suchen, dass der betreffende Fall
bei den ,richtigen Richtern landet. Die nachtrigliche
Zuweisung bereits anhingiger Verfahren unterschreitet
mangels Vorauswirkung denknotwendig den ,,Blindlings-
Standard“.”® Dass die Zuteilung nach abstrakten Krite-
rien vorzunehmen ist, bewirkt keinen effektiven Schutz,
weil eine etwaige Steuerungsabsicht leicht hinter schein-
generellen Merkmalen versteckt werden kann.”’ Die
Sicherungswirkung, die von einer Erstreckung auch in die
Zukunft ausgeht, ist ebenfalls gering, wenn es sich inso-
weit nur um einen vergleichsweise unbedeutenden ,,Bei-
fang“ zu einer eigentlich intendierten Steuerung han-
delt.”® Wie niedrig der durch die Zukunftswirkung errich-
tete Schutzwall ist, tritt auch in der Argumentation deut-
lich zutage, eine Erstreckung der Entlastungsmafnahme
auf kiinftig eingehende Fille sei entbehrlich, weil sie
wohl im Wesentlichen nur dazu gedient hitte, die Abs-
traktheit der neuen Geschiftsverteilung zu dokumentie-
ren; man solle die Gerichte aber nicht zu derartigen
tiberméRigen und teilweise sinnlosen Entlastungsmal3-

73 Vgl. insoweit auch BGH (3. Strafsenat) StV 2010, 294, 296.

74 Niemoller StV 1987, 311, 315.

’*  Grundsitzlich besonders manipulationsanfillig sind die
erkennbar auf ein Gericht zulaufenden Grof3prozesse. Ein
weiteres Beispiel bildet der seinerzeit heftig diskutierte Be-
stechungsprozess gegen den personlichen Referenten des
damaligen Bundeskanzlers, den Ministerialrat Dr. Kilb. Vgl.
Kellermann, Probleme des gesetzlichen Richters (1971),
S. 41 ff.; Sowada (Fn. 2), S. 257 ff.

76 Theile, FS Heinz (2012), S. 892, 905.

77 Gubitz/Bock NStZ 2010, 190, 192; Sowada (Fn. 2), S. 258 f,,
360 f. Vgl. auch BGH NStZ 2007, 537, 538 = HRRS 2007
Nr. 331: ,Die scheinbar abstrakte Bestimmung der auf die
Hilfs-StrK iibertragenen Sachen ... hatte ersichtlich allein
die Funktion, nach auen den Eindruck zu vermeiden, es sei
nur ein bestimmtes bereits anhidngiges Verfahren tibertragen
worden.” In jenem Fall war der den Zustidndigkeitswechsel
begrenzende Eingangszeitraum im Zeitpunkt der Beschluss-
fassung bereits abgelaufen. S. ferner BGHSt 44, 161, 166.

78 Im Fall BGH NStZ 2014, 267 war im Beschlusszeitpunkt
ebenfalls nur ein Verfahren aktuell betroffen; der Entlas-
tungszeitraum reichte hier acht Tage in die Zukunft. Vgl.
auch LR/Breidling (Fn. 19), § 21e GVG Rn. 46 (a.E.).

nahmen zwingen.” Schlieflich sollte auch der unbe-
streitbare Wert der Pflicht zur detaillierten Dokumenta-
tion angesichts der Moglichkeit apokrypher Begriindun-
gen nicht iiberschitzt werden.®® Bei alldem geht es nicht
darum, den Prisidien eine generelle Manipulationsab-
sicht zu unterstellen. Vielmehr ist ganz niichtern zu
konstatieren, dass das Postulat des gesetzlichen Richters
darauf gerichtet ist, moglichst alle Ad-hoc-Zuweisungen
durch ein normatives Zusammenwirken von Abstrakti-
ons- und Vorauswirkungsgrundsatz zu vermeiden. Dieses
Schutzniveau wird bei der Umverteilung anhingig ge-
wordener Sachen nicht erreicht.

Damit scheint die Auffassung Zustimmung zu verdienen,
die jegliche Umverteilung anhingig gewordener Sachen
als unzulissig ansieht. Diese Position besticht durch ihre
Klarheit. Sie verhindert, dass das Postulat des gesetzli-
chen Richters in diesem Problembereich auf das Verbot
einer (wenngleich hinter abstrakten Merkmalen versteck-
ten) Einzelzuweisung reduziert wird und beharrt darauf,
das strukturelle Element der Vorauswirkung im Interesse
priaventiver Manipulationsvermeidung zum Einsatz zu
bringen. Uberdies vermeidet sie eine weitere dogmati-
sche Inkonsistenz der ,grofziigigeren“ Gegenansicht:
Diese erhebt die Geeignetheit der Entlastungsmalnahme
zur (vom Revisions- und Verfassungsgericht vollumfing-
lich nachzupriifenden) Voraussetzung fiir die Zuléssig-
keit einer sich (auch) auf anhingige Strafsachen erstre-
ckenden Umverteilung.?' Damit wird der Umfang dieser
Verfahren nicht nur gewiirdigt, sondern praktisch zur
malgeblichen Bezugsgrofle fiir die Umverteilung ge-
macht.?? Dies steht in einem (nirgends thematisierten)
deutlichen Spannungsverhiltnis dazu, dass in fritheren
Entscheidungen das Aussuchen bestimmter Sachen an-
hand ihres Umfangs als Verstol3 gegen Art. 101 Abs. 1
S. 2 GG angesehen wurde.®®

cc) Andererseits ist die Vorschrift des § 21e Abs. 4 GVG
zu bedenken. Hiernach , kann“ das Prisidium anordnen,
dass ein Richter oder Spruchkorper, der in einer Sache
titig geworden ist, fiir diese nach der Anderung der Ge-
schiftsverteilung zustindig bleibt. Diese Regelung ist
praktisch sinnvoll (weil sie Doppelbearbeitungen verhin-
dert) und im Lichte des Art. 101 Abs. 1 S.2 GG unbe-
denklich, weil die Entscheider bereits vor der Anderung
die gesetzlichen Richter waren.®* Indem das Gesetz diese
in das Ermessen des Prisidiums gestellte Moglichkeit
eroffnet und tiberdies (jedenfalls nach seinem Wortlaut)
an die einschrinkende Voraussetzung der Tétigkeit in
dieser Sache bindet, gibt es eindeutig zu erkennen, dass
es prinzipiell auch einen Zustindigkeitswechsel fiir zu-
l4ssig hilt. Dieses Argument®® ist im Schrifttum mit dem
Hinweis zurilickgewiesen worden, es sei ,zu sehr dem

7 BVerfG (K) NJW 2009, 1734, 1735. Zuvor hatte der
4. Strafsenat die Revision durch einen Beschluss (vom 18.
Mirz 2009 - 4 StR 331/08 = HRRS 2009 Nr. 204) gemil
§ 349 Abs. 2 StPO verworfen. Der im Text wiedergegebene
Gedanke findet sich bereits in BGHSt 44, 161, 167 f.

80 Theile, FS Heinz (2012), S. 892, 905.

81 Vgl. hierzu die oben in Fn. 42 angegebenen Nachweise.

8 Vgl. BGHSt 44, 161, 168 sowie kritisch Sowada (Fn. 2),
S. 361.

8 BGHSt 7, 23, 25; KG StV 1981, 14.

8% Kissel/Mayer (Fn. 6), § 21e GVG Rn. 149.

85 Liickemann, in: Zoller, ZPO, 29. Aufl. (2012), § 21e GVG Rn.
44; Sowada (Fn. 2), S. 259.




Wortlaut verhaftet, der vielmehr verfassungsrechtlich zu
reduzieren” sei.®® Eine solche Vorgehensweise, die ge-
setzgeberische Wertungen mit scheinbar leichter Hand
vom Tisch zu wischen, weil sie eigenen, strengeren ver-
fassungsrechtlichen Anschauungen widersprechen, ver-
dient keinen Beifall. Grundsitzlich ist der Gesetzgeber
zur Ausgestaltung des sich aus Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG
ergebenden Verfassungspostulats berufen. Hierbei darf er
in gewissen Grenzen auch widerstreitende Interessen
(wie z.B. die Funktionstiichtigkeit der Strafrechtspflege)
mit der Folge berticksichtigen, dass eine Vorschrift nicht
bereits deshalb gegen Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG verstoft,
weil eine Regelung denkbar ist, die dem Ziel der priven-
tiven Manipulationsvermeidung besser entspriche. Bei-
spielhaft: Eine zwei- oder dreijdhrige Geltungsdauer des
Geschiftsverteilungsplans wiirde dem Gedanken der
Stetigkeit stiarker Rechnung tragen als der Jahrlichkeits-
grundsatz; dennoch wird wohl niemand aus diesem
Grunde das Jihrlichkeitsprinzip fiir verfassungswidrig
erkldren. Auch die Bildung von fakultativen, d.h. nicht
bereits vom Gesetz vorgeschriebenen Spezialspruchkor-
pern erdffnet prinzipiell die Moglichkeit einer gezielten
Steuerung von Rechtsprechungsinhalten, ohne dass sich
hieraus die Unzulédssigkeit solcher Spruchkorper ableiten
lieBe. Wer also gegeniiber gesetzlich normierten Rege-
lungen oder bewusst zugelassenen Freiriumen den un-
mittelbaren Durchgriff auf das Verfassungsprinzip des
gesetzlichen Richters vornehmen will, muss darlegen,
dass die betreffende Frage entweder von der gesetzlichen
Regelung nicht erfasst (oder diese einer verfassungskon-
formen Auslegung zuginglich) ist oder dass der Gesetz-
geber mit dieser Regelung seinen Gestaltungsspielraum
in verfassungswidriger Weise {iberschritten hat. Dies
bedeutet einen engeren Malistab als die Feststellung,
dass eine andere Regelung im Lichte des Art. 101 Abs. 1
S. 2 GG vorzugswiirdig erscheint. Insoweit ist zuzuge-
ben, dass im Gesetz die Zuldssigkeit der Umverteilung
bereits anhdngiger Strafsachen nicht explizit ausgespro-
chen ist. Allerdings ergibt sich diese Schlussfolgerung
wenn auch nur indirekt, so aber doch recht eindeutig aus
dem Regelungsgehalt des § 21e Abs. 4 GVG. Ist es wirk-
lich noch eine verfassungskonforme Interpretation des
Gesetzes oder doch schon eine Korrektur des Gesetzge-
bers, wenn man das ,kann“ in dieser Vorschrift durch ein
,muss“ ersetzt?

Dass sich die pauschale Berufung auf Art. 101 Abs. 1 S. 2
GG schlecht als ,,Holzhammer“ eignet, zeigt sich fiir die
hier interessierende Problematik auch daran, dass die
Reichweite der ,puristischen” Linie nicht so recht klar
ist. Die betreffenden Autoren® 4uflern sich konkret je-
weils zu Anderungsbeschliissen gemi8 §2le Abs. 3
GVG. Damit bleibt die Frage unbeantwortet, ob das Ver-
bot der Umverteilung anhingiger Verfahren auch fiir die
reguldre Jahresgeschiftsverteilung (§ 21e Abs. 1 GVG)
gelten soll oder ob das Prisidium insoweit freier ist.®

86 Gubitz/Bock NStZ 2010, 190, 192; in der Sache entsprechend
SK-StPO/Velten (Fn. 8), § 21e GVG Rn. 40.

Vgl. die oben in Fn. 63 angegebenen Nachweise.

Ferner liel3e sich die (hier nicht ndher zu erdrternde) Frage
aufwerfen, ob das rigorose Riickgriffsverbot in gleicher
Strenge auch fiir Anderungen der spruchkérperinternen Ge-
schiftsverteilung gelten soll; vgl. hierzu BayObLG NStZ-RR
2001, 49, 50.

87
88

Diese Frage ist insofern brisant, als einerseits eine auch
anhdngige Strafsachen erfassende Neuverteilung am
Jahresbeginn bislang als unstreitig angesehen wurde.®
Andererseits gelten die Defizite beziiglich der Abstrakt-
heit und der Vorauswirkung auch gegeniiber der reguli-
ren Geschiftsverteilung; denn auch hier lielRe sich sagen,
dass ,Manipulationen Tiir und Tor gedffnet werde®,
wenn die Verteilung in Ansehung der konkret bekannten
Fille erfolgt und die wahren (manipulativen) Absichten
durch scheingenerelle Merkmale geschickt kaschiert
werden kénnen.®® Damit stehen die Anhinger eines Um-
verteilungsverbots allerdings vor der Alternative, entwe-
der den Handlungsspielraum des Prisidiums auch bei der
Aufstellung des Jahresgeschiftsverteilungsplanes deut-
lich einschrinken oder erkliren zu miissen, warum im
Wesentlichen vergleichbare” Gefihrdungslagen zum
Jahresbeginn hingenommen werden sollen, wihrend sie
im Rahmen eines Anderungsbeschlusses von Verfas-
sungswegen (und in einer die Wertungen des einfachen
Gesetzesrechts beiseite schiebenden Weise) strikt zu
untersagen sind. Bevor man sich allzu leicht fiir die kon-
sequente Strenge entscheidet, sollte man sich zumindest
klar machen, dass man damit die Grundkonzeption des
Jahrlichkeitsprinzips modifiziert: Dass Geschiftsvertei-
lungspldne auf die Dauer eines Jahres angelegt sind,
bedeutet zum einen, dass sie nur unter eng begrenzten
Ausnahmen vorzeitig abgedndert werden konnen. Zum
anderen besagt dieser Grundsatz aber auch, dass die dort
getroffenen Regelungen nur fiir ein Jahr gelten und das
Prasidium somit einer zeitlich beschridnkten Selbstbin-
dung unterliegt.”> Ob ein zeitlich umfassendes, aus-
nahmslos geltendes Umverteilungsverbot wirklich zu
iiberzeugen vermag (und iberdies verfassungsrechtlich
zwingend geboten erscheint), ist zu bezweifeln. Denn es
lassen sich durchaus Konstellationen denken, in denen
eine derartige Umverteilung unvermeidbar oder sachlich
sinnvoll erscheint.®® Wenn beispielsweise bei einem Ge-
richt ein Spruchkorper wegfillt, wird man die bislang
dort anhingigen Sachen notgedrungen umverteilen miis-
sen. Aber auch wenn ein Spezialspruchkoérper (z.B. fiir
Verkehrs- oder BtM-Sachen) eingerichtet werden soll,
erscheint es sinnvoll, wenn im Rahmen der Jahresge-
schiftsverteilung die bei den iibrigen Abteilungen oder
Kammern anhingigen (jedenfalls noch nicht terminier-
ten) Sachen bei dem neu eingerichteten Spruchkorper
konzentriert werden. Der apodiktische Ausschluss jegli-
cher Umverteilung diirfte also zu weit greifen.

dd) Vor diesem Hintergrund lésst sich die eigene Position
wie folgt umreilen: Der strengeren Position ist in ihrem
Grundanliegen zuzustimmen, auf die ernsten Bedenken
hinzuweisen, die gegeniiber jeglicher Umverteilung be-

89 Zoller/Liickemann (Fn. 85), §2le GVG Rn. 44; s. auch
BVerwG DOV 1979, 299.

% Vgl. Gubitz/Bock NStZ 2010, 190, 192.

91 Zwar tritt beziiglich § 21e Abs. 3 GVG die Durchbrechung
des Jahrlichkeitsprinzips hinzu. Es erscheint jedoch fraglich,
ob dieser zusitzliche Aspekt gegeniiber dem Abstraktions-
und dem Vorauswirkungsprinzip wirklich so schwer ins
Gewicht fillt, dass er ein rigoroses Umverteilungsverbot fiir
anhidngige Sachen trégt. Dies gilt vor allem dann, wenn man
den Anderungsanlass einer umfassenden Dokumentations-
pflicht und einer vollstdndigen Nachpriifbarkeit unterwirft.

%2 Vgl. BVerwG DVBI. 1985, 574 ff.

9 Vgl. Kissel/Mayer (Fn. 6), § 21e GVG Rn. 99.




reits anhingiger Strafverfahren im Lichte des Art. 101
Abs. 1 S.2 GG bestehen. Eine solche Umverteilung ist
nicht deshalb (mit begleitenden Rahmenbedingungen:
Dokumentation und Nachpriifung) zuldssig, weil sie (im
Vertrauen auf die Lauterkeit der Prisidien) doch relativ
,harmlos“ ist, sondern sie ist allenfalls ausnahmsweise
trotz der diesbeziiglichen Gefahren fiir das Prinzip des
gesetzlichen Richters hinzunehmen. Dies erfordert eine
detaillierte Dokumentation und eine revisionsgerichtli-
che Kontrolle zu der Frage, ob eine fiir den Verfassungs-
grundsatz des gesetzlichen Richters ,schonendere” Ge-
schiftsverteilung méglich gewesen wire. Hierbei sind die
Priifungsanforderungen umso strenger, je stirker sich die
betreffende Regelung einer Einzelzuweisung annihert.
Beziiglich der reguldren Jahresgeschiftsverteilung er-
scheint es mit Blick auf das gesetzlich verankerte Jihr-
lichkeitsprinzip vertretbar, dem Prisidium im Rahmen
der Ausiibung der revisionsgerichtlichen Kontrolle einen
groBeren Gestaltungsspielraum zuzubilligen, wenn die
Regelung generell gefasst ist und auch in die Zukunft
wirkt.”* Das Verbot der (verkappten) Einzelzuweisung
gilt aber ohne Frage auch hier.*®

Speziell zur Situation iiberlasteter Spruchkdrper ist zu
beriicksichtigen, dass als Alternative zur Abnahme an-
hingiger Verfahren die Umverteilung kiinftiger Strafsa-
chen in Betracht kommt. Der Umstand, dass die aus-
schlieflich zukunftsgerichtete Entlastung nicht so
schnell und effektiv greift wie die Ableitung von bereits
anhingigen Strafsachen, ist unter Beriicksichtigung der
Belange des gesetzlichen Richters fiir sich allein (zumin-
dest im Rahmen von Anderungsbeschliissen) kein hinrei-
chender Grund fiir eine Umverteilung bereits anhidngiger
Verfahren.’® Immerhin sind Konstellationen denkbar, in
denen es nicht allein um einen Ausgleich der Arbeitsbe-
lastung zwischen den einzelnen Spruchkorpern geht. Es
ist insbesondere nicht ausgeschlossen, dass in wenigen
Ausnahmesituationen bei einer zugespitzten Uberlastung
die durch die ,langsame Variante“ erzielbare Entlastung
nicht ausreicht, um dem Beschleunigungsgebot mehrerer
inhaftierter Beschuldigter angemessen Rechnung zu
tragen. In derartigen (seltenen) Situationen ist die Ablei-
tung anhingiger Verfahren (bei hinreichender Dokumen-
tation und revisionsgerichtlicher Kontrolle) auch im
Rahmen eines Anderungsbeschlusses ausnahmsweise zu
akzeptieren.

Eine noch rigorosere Beurteilung ist hingegen beziiglich
der Geschiftsverteilung zwischen dem iiberlasteten und
einem neu eingerichteten Hilfsspruchkérper angezeigt.

9 Vgl. Kissel/Mayer (Fn. 6), § 21e GVG Rn. 99; s. auch BVerwG
NJW 1991, 1370, 1371; BVerwG, Beschluss vom 21. De-
zember 2011 — 4 BN 13/11 (juris) Rn. 16.

% BVerwG NJW 1984, 2961.

9%  Anders insoweit BGHSt 30, 371, 374; 44, 161, 165 f.

Hier ist das Gefahrenpotenzial zusitzlich erhoht, weil die
Aufgabenzuweisung mit der personellen Zusammenset-
zung des fiir die betreffenden Fille zustindigen, nur
voriibergehend gebildeten Entscheidungsgremiums zu-
sammenfillt (und tberdies nach iiberwiegend vertretener
Ansicht” jedem auf Lebenszeit ernannten Richter der
Vorsitz iibertragen werden kann). Umgekehrt schlagen
die gegen ein allgemeines Umverteilungsverbot spre-
chenden Griinde hier nicht nennenswert zu Buche, weil
die Hilfsspruchkérper ohnehin nur in einer Analogie zu
§ 21e Abs.3 GVG konstruiert werden koénnen. Dann
erscheint es aber durchaus als legitime verfassungskon-
forme Auslegung, wenn der Gegenschluss aus §2le
Abs. 4 GVG fiir dieses Gebilde angesichts der erhShten
Gefahrenlage nicht gezogen wird. Die aus dem Jihrlich-
keitsprinzip ableitbaren Freirdume betreffen ohnehin nur
die regulidre Geschiftsverteilung. Aus diesen Griinden
erscheint es geboten, im Verhiltnis zum Hilfsspruchkor-
per von jeglicher Ubertragung anhingiger Verfahren
abzusehen und dem neu gebildeten Hilfsspruchkorper
ausschlieBlich neu eingehende Sachen zuzuweisen.’® Das
gilt unabhingig davon, ob die Hilfsstrafkammer im Rah-
men des Jahresgeschiftsverteilungsplans oder durch
einen Anderungsbeschluss installiert wird.

lIl. Fazit und Ausblick

Als Ertrag der vorstehenden Uberlegungen ist festzuhal-
ten, dass die vom BGH nunmehr auf breiter Front vorge-
nommene Intensivierung der revisionsgerichtlichen Kon-
trolle von Anderungen des Geschiftsverteilungsplans
und die damit verbundene Anhebung der Dokumentati-
onspflichten Zustimmung verdienen. Auch das hiermit
einhergehende partielle Abriicken von der Willkiirformel
ist als Schritt in die richtige Richtung zu begriilen. Ob-
wohl die einschldgigen Judikate nur Fille zum Gegen-
stand hatten, in denen es (zumindest auch) um die Um-
verteilung bereits anhingiger Strafsachen geht, sollte der
neue Kurs nicht auf diese Konstellation beschrankt wer-
den. Die Ableitung bereits anhingiger Strafverfahren auf
einen anderen, bereits bestehenden Spruchkorper (nicht
aber auf eine erst neu zur Entlastung eingerichtete Hilfs-
strafkammer) ist unter engen Voraussetzungen (als ,ul-
tima ratio“) zuldssig. Abzuwarten bleibt, wie unter-
schiedliche Mal3stibe zwischen der revisionsgerichtlichen
Rechtsprechung des BGH und der oberlandesgerichtli-
chen Haftpriifung gemill § 121 StPO miteinander har-
monisiert werden kdnnen.

% BGHSt 31, 389; Meyer-Gofiner (Fn. 17), § 21f GVG Rn. 12;
a.A. Kissel/Mayer (Fn. 6), § 21f GVG Rn. 7; ausfiihrlich und
einschrinkend Sowada (Fn. 2), S. 351 ff., 362.

% So bereits Sowada (Fn. 2), S. 361 f. m.w.N.
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Burchard — Zustindigkeitskonzentrationen durch das evropiiische ne bis in idem

~Wer zuerst kommt, mahlt zverst — und als einziger!™
— Lustandigkeitskonzentrationen durch das
europdische ne bis in idem hei beschrankt

rechtskraftigen Entscheidungen

Anmerkung zum Urteil des Europiiischen Gerichtshofs vom 5. Juni 2014
(EuGH C-398/12, M) = HRRS 2015 Nr. 1

Von Dr. Christoph Burchard, LL.M. (NYU), Minchen

I. Einfihrung

Die Rechtsprechung des EuGH zum europiischen ne bis
in idem (Art. 54 SDU, 50 GRC) ist ,der! Motor der
Europiisierung der Strafrechtspflege. Wihrend der
EuGH 2013 mit Akerberg Fransson Furore machte? und
2014 in Spasic das umstrittene Verhiltnis des einfach-
rechtlichen Art. 54 SDU zum unionsgrundrechtlichen
Art. 50 GRC Kklarstellte,® bezog der Gerichtshof in M zu
einer weiteren Frage Stellung: In welchem Umfang l6sen
verfahrensbeendende Entscheidungen, die im Entschei-
dungsmitgliedstaat lediglich in beschridnkte Rechtskraft
erwachsen,* das europdische Doppelverfolgungsverbot
aus? In welchem Umfang stehen also beschrinkt rechts-
kriftige Entscheidungen einer weiteren Strafverfolgung
in anderen Mitgliedstaaten entgegen? Wéahrend bislang
im Schrifttum angenommen wurde, dass der durch Art.
54 SDU, 50 GRC vermittelte europaweite Strafklagever-
brauch grundsitzlich nicht weitergehen kénne als jener
im Entscheidungsmitgliedstaat (hier sog. enge Ausle-
gung),® hat der EuGH - so deute ich dieses Urteil - in M

! Von ebenfalls entscheidender Bedeutung ist die Rechtspre-

chung zum Europiischen Haftbefehl.

2 EuGH (GK) C-617/10 = HRRS 2013 Nr. 335. Eckstein ZIS
2013, 220, 224 verbindet mit Akerberg Fransson zu Recht eine
Art ,Dominotheorie®, die man auch als eine Art ,Schon
dann-Theorie“ bezeichnen kann: Schon dann, wenn der An-
wendungsbereich der GRC er6ffnet ist, gilt die GRC umfas-
send, auch wenn mitgliedstaatliche Mafnahmen nicht voll-
stdndig unionsrechtlich determiniert sind.

3 EuGH C-129/14 PPU = HRRS 2014 Nr. 484 mit Anm.

Frank Meyer HRRS 2014, 269.

Man denke nur an eine Verfahrenseinstellung nach § 153a

Abs. 1 oder 2 StPO: Erfiillt der Beschuldigte die Auflagen

und Weisungen, so kann die Tat, derentwegen die Einstel-

lung erfolgte, nicht mehr als Vergehen verfolgt werden,
wohl aber als Verbrechen (§ 153a Abs. 1 Satz 5 StPO).

5 So dezidiert Inhofer in Beck-OK StPO, Art. 54 sDU, 19.
Edition (Stand: 8.9.2014), Rdnr. 23. Hecker, Europdisches
Strafrecht, 4. Aufl. (2012), § 13 Rdnr. 59.

HRRS Januar 2015 (1/2015)

eine Gegen-, also eine hier sog. weite Auslegung geprigt:
Auch lediglich beschrinkt rechtskriftige Entscheidungen
lassen dem Betroffenen den Schutz der Art. 54 SDU, 50
GRC vollumfinglich zuteilwerden. Auch lediglich be-
schrinkt rechtskriftige Entscheidungen 16sen mit ande-
ren Worten ein vollumfingliches europaweites Weiter-
verfolgungsverbot in anderen Mitgliedstaaten aus.® Allein
dem Erstentscheidungsmitgliedstaat steht es frei, die
beschrinkte Rechtskraft seiner Entscheidung unter den
nach seinem Strafprozessrecht geltenden Voraussetzun-
gen zu durchbrechen.” In M hat der EuGH damit das
faktische Prioritdts- (oder flapsiger: das Wind-
hund-)Prinzip auf die Spitze getrieben, das bereits seiner
Leitentscheidung Géziitok/Briigge® zugrunde lag:® Das
europdische ne bis in idem der Art. 54 SDU, 50 GRC
bewirkt eine faktische Zustindigkeitskonzentration'® in
jenem Mitgliedstaat, der die erste beschrinkt rechtskrif-
tige Entscheidung trifft. Nach geltendem Recht (bzw.
seiner Handhabung durch den EuGH) gilt also der Satz:
Wer zuerst kommt, mahlt zuerst — und als einziger!“
D.h.: Der Mitgliedstaat, der zuerst eine (beschridnkt oder
unbeschrinkt) rechtskriftige Entscheidung trifft, wird
fir die zugrundeliegende Strafsache allein zustindig,
selbst wenn in anderen Mitgliedstaaten das normativ

¢ Hier nicht weiter einzugehen ist darauf, in welchen Mit-

gliedstaaten der Europiischen Union die Art. 54 SDU, 50

GRC aus welchen Griinden (Stichwort: Durchfiihrungsbe-

griff des Art. 51 Abs. 1 GRC) Geltung verlangen.

Um das oben gewihlte Beispiel fortzufiihren: Deutschland

stlinde es also frei, eine Verfahrenseinstellung nach § 153a

StPO zu revidieren, wenn es sich bei der Tat — anders als ur-

spriinglich angenommen - um ein Verbrechen handelte.

Andere Mitgliedstaaten diirften die Tat hingegen selbst dann

nicht verfolgen, wenn sie diese — die praktischen Schwierig-

keiten einer solchen Qualifikation hier hintanstellend - als

Verbrechen qualifizieren wollten.

8 EuGH verb. Rs. C-187/01 und C-385/01, Urt. v. 11.2.2003
(Goziitok/Briigge) .

® Zu dieser Einordnung von Géziitok/Briigge
Eser/Burchard in FS Jiirgen Meyer, S. 499, 516.

10 Entsprechend Gaede NJW 2014, 2990, 2991.

bereits




»bessere“ Forum flir die Durchbrechung der beschrink-
ten Rechtskraft anzusiedeln wire. Selbst wenn also im
Erstentscheidungsmitgliedstaat die Voraussetzungen fiir
eine Durchbrechung der beschrinkten Rechtskraft vor-
liegen sollten, beginnt das Spiel (,Wer zuerst kommt,
und als erster diese beschrinkte Rechtskraft mit einer
seinerseits rechtskriftigen Entscheidung durchbricht,
...“) nicht wieder von neuem. Wie im Folgenden aufge-
zeigt werden soll, verdient das durchaus Zustimmung
(unten IIL.), und sei es auch nur, weil der Druck auf die
europdische Kriminalpolitik steigt, eine rationale(re)
europidische Zustindigkeitsordnung in Strafsachen auf
den Weg zu bringen. Ungeklart ist freilich, ob und unter
welchen Voraussetzungen die durch M unionsgrund-
rechtlich fundierte faktische Zustindigkeitskonzentration
im Erstentscheidungsmitgliedstaat vom Unionsgesetzge-
ber riickgidngig gemacht werden kann und sollte (Stich-
wort: Ausschluss von Missbrauchskonstellationen; Ver-
fahrenstransfers nach Zustindigkeitskonzentration; un-
ten IV.). Zunichst gilt aber nochmals kurz den Sachver-
halt und den Urteilsspruch in der Rechtssache M in Erin-
nerung zu rufen, um diese einordnen zu koénnen (dazu
nun unten II.).

Il. Darstellung und Einordnung

Dem EuGH lag folgender Sachverhalt vor:'! Der in Belgi-
en wohnhafte italienische Staatsangehdrige M wurde von
der belgischen Justiz verdichtigt, seine im Jahre 1999
geborene Enkeltochter im Zeitraum von Mai 2001 bis
Februar 2004 mehrfach sexuell missbraucht zu haben.
Nach einem Ermittlungsverfahren, in dessen Zuge ver-
schiedene Beweismittel zusammengetragen und gepriift
wurden, erlieB die Ratskammer des Tribunal de Premiére
Instance de Mons (Belgien) mit Beschluss vom 15. De-
zember 2008 eine Einstellungsentscheidung ohne Ver-
weisung an das fiir die Hauptverhandlung zustindige
Gericht aus Mangel an Beweisen. Dieser Einstellungsbe-
schluss wurde in der Folgezeit durch die Anklagekammer
der Cour D’Appel de Mons (Belgien) bestdtigt und das
dagegen eingelegte Rechtsmittel letztinstanzlich von der
belgischen Cour de Cassation am 2. Dezember 2009
zuriickgewiesen. Nach belgischem Strafprozessrecht in
der Auslegung durch die Cour de Cassation erstarkte
dieser Einstellungsbeschluss spitestens nach der Zu-
riickweisung des Rechtsmittels am 2. Dezember 2009
nach Art. 246 und 247 belg. StPO in beschrinkte Rechts-
kraft, weil der Beschuldigte wegen derselben Straftat
nicht linger vor Gericht gebracht werden kann, es sei
denn, es tauchen neue Belastungstatsachen auf. Nach
belgischem Recht war so gesehen das Wiederaufgreifen
des Ermittlungsverfahrens materiell an neue Belastungs-
tatsachen gebunden; formell konnte dies nur auf Antrag
der belgischen Staatsanwaltschaft geschehen.

Parallel zu dem — wohl auf das strafanwendungsrechtli-
che Territorialitdtsprinzip gestiitzten — belgischen Straf-
verfahren war seit 2006 — wohl auf der Grundlage des
strafanwendungsrechtlichen aktiven Personalitdtsprin-
zips — auch ein Ermittlungsverfahren in Italien gegen M
anhingig, das im Wesentlichen dieselben Vorginge be-

1 Vgl. zum Folgenden EuGH C-398/12, Urt. v. 5.6.2014 (M)
= HRRS 2015 Nr. 1, Rdnr. 15 ff.

traf, derentwegen in Belgien ermittelt worden war. Am
19. Dezember 2008, also kurioserweise nur vier Tage
nach dem belgischen Einstellungsbeschluss, verfiigte der
zustidndige italienische Untersuchungsrichter nach Ab-
schluss der Ermittlungen die Ertffnung der Hauptver-
handlung gegen M vor dem zustidndigen italienischen
Gericht. In der miindlichen Verhandlung vom 9. Dezem-
ber 2009, also sieben Tage nach der Zuriickweisung des
letzten ordentlichen Rechtsbehelfs gegen den Einstel-
lungsbeschluss durch die belgische Cour de Cassation
am 2. Dezember 2009, berief sich M auf den belgischen
Einstellungsbeschluss und machte einen Verstol3 gegen
das europiische Verbot der Doppelbestrafung aus Art. 54
SDU geltend.

Gute drei Jahr spiter (sic), namentlich am 29. August
2012, wurde vom italienischen Gericht dem EuGH als-
dann die Vorlagefrage gestellt, ob ein rechtskriftiges
Einstellungsurteil, das in einem EU-Mitglied- und Ver-
tragsstaat des SDU nach umfassenden Ermittlungen im
Rahmen eines Verfahrens erlassen wurde, das beim Auf-
tauchen neuer Beweise wieder aufgenommen werden
konnte, der Einleitung oder der Durchfiihrung eines
Verfahrens wegen derselben Tat und gegen dieselbe Per-
son in einem anderen Vertragsstaat entgegensteht. Der
EuGH antwortete darauf, um seinen Leitsatz in die indi-
rekte Rede zu setzen, wie folgt: Art. 54 SDU sei dahinge-
hend auszulegen, dass ein Einstellungsbeschluss ohne
Eroffnung des Hauptverfahrens, der in dem Vertrags-
staat, in dem dieser Beschluss ergangen ist, erneute Er-
mittlungen aufgrund des gleichen Sachverhalts gegen die
Person, zu deren Gunsten dieser Beschluss ergangen ist,
verhindert, sofern keine neuen Belastungstatsachen ge-
gen Letztere auftauchen, als eine rechtskriftige Aburtei-
lung im Sinne dieses Artikels anzusehen ist und somit
erneute Ermittlungen wegen derselben Tat gegen diesel-
be Person in einem anderen Vertragsstaat ausschlief3t.

Was das auf Deutsch bedeuten soll, d.h. wie dieser Ur-
teilsspruch meines Erachtens dogmatisch einzuordnen
und zu verallgemeinern ist, wurde bereits in der Einfiih-
rung vorangestellt: Beschrankt rechtskriftige Entschei-
dungen l6sen das Doppelverfolgungsverbot des Art. 54
SDU vollumfinglich aus und fiihren faktisch zu einer
Zustidndigkeitskonzentration im Entscheidungsmitglied-
staat. Beschrankt rechtskriftige Entscheidungen sind von
anderen (verfolgungsbereiten und -willigen) Mitglied-
staaten anzuerkennen und bewirken im Raum der Frei-
heit, der Sicherheit und des Rechts einen umfinglichen
Strafklageverbrauch auflerhalb des Entscheidungsmit-
gliedstaats. In der Folge kann der Beschuldigte darauf
vertrauen, dass er — in institutioneller Hinsicht — fiir-
derhin allein und ausschlieBlich im Entscheidungsmit-
gliedstaat sowie — in materiell- wie verfahrensrechtlicher
Hinsicht - allein und ausschlieBlich nach dortigem Recht
strafrechtlich zur Verantwortung gezogen wird. Nach M
ist eine Durchbrechung der beschrinkten Rechtskraft nur
von den Organen der entscheidungsmitgliedstaatlichen
Strafrechtspflege vornehmbar, und das nur auf der
Grundlage der entscheidungsmitgliedstaatlichen Straf-
rechtsordnung.

Dieser Verallgemeinerung steht zwar die Einschrdnkung
im Urteilsspruch des EuGH entgegen, dass das europdi-
sche ne bis in idem nur gelte, ,sofern keine neuen Belas-




tungstatsachen“ gegen den Beschuldigten auftauchten.
Die Griinde, die der EuGH fiir sein Urteil anfiihrt, insbe-
sondere die Qualifikation des belgischen Einstellungsbe-
schlusses als endgiiltige rechtskriftige Aburteilung im
Sinne des Art. 54 SDU (dazu sogleich), wie auch die
Schlussantrige von GA Sharpston lassen jedoch erkennen,
dass das europidische ne bis in idem nicht durch das
Auftauchen neuer Belastungsbeweismittel wieder zu-
riickgenommen wird. Wie GA Sharpston explizit ausfiihr-
te:

»[E]in erneutes Verfahren gegen einen Beschuldigten, zu dessen
Gunsten ein endgiiltiger Einstellungsbeschluss ergangen ist,
[muss] in dem Mitgliedstaat, in dem dieser Beschluss erlassen
wurde (d.h. im ersten Mitgliedstaat), eingeleitet werden. Den
Gerichten des zweiten Mitgliedstaats ist es verwehrt, diesen
Verfahrensgang (und die Verfahrensgarantien, die dem Beschul-
digten nach dem nationalen Recht des ersten Mitgliedstaats
zustehen) dadurch zu umgehen, dass sie durch Heranziehung
von Belastungstatsachen, die ,neu” sein moigen (oder auch
nicht), einen Strafprozess gegen den Beschuldigten fiihren.“'?

Und nichts anderes sagt auch der EuGH, wenn er an-
fihrt:

»Da gepriift werden muss, ob die zur Rechtfertigung einer Wie-
deraufnahme angefiihrten Tatsachen tatsdchlich neuartig sind,
kann im Ubrigen jedes neue Verfahren gegen die gleiche Person
auf Grund der gleichen Tatsachen, das sich auf eine solche Mog-
lichkeit der Wiederaufnahme stiitzt, nur in dem Vertragsstaat
eingeleitet werden, in dem dieser Beschluss erlassen wurde. "3

lll. Bewertung

Im Ergebnis iiberzeugt diese Positionierung des Ge-
richtshofs, was auf dessen eigentliche Argumentation
freilich nicht zutrifft. Der EuGH stand bei der Auslegung
des Begriffs ,rechtskriftig abgeurteilt“ (Art. 54 SDU) vor
dem Problem, dass er dieser Wendung in
Goziitok/Briigge' den Inhalt eines — in meinen Worten -
wendgiiltigen Verbrauchs der Strafklage im Ausgangsver-
fahren“ gegeben hatte. In Turansky definierte der EuGH
wortlich, ,dass grundsitzlich eine Entscheidung, um als
eine rechtskriftige Aburteilung im Sinne von Art. 54
SDU angesehen werden zu kénnen, endgiiltig die Straf-
verfolgung beenden und die Strafklage verbrauchen
muss.“!> Zumindest bei unbefangener Bewertung hitte
man an der Endgiiltigkeit des belgischen Einstellungsbe-
schlusses zweifeln miissen, wenn und weil dessen
Rechtskraft bereits beim Vorliegen neuer Belastungsbe-
weismittel auller Kraft gesetzt und die Strafverfolgung
fortgesetzt werden kann. So vertrat bezeichnenderweise
auch die belgische Regierung vor dem EuGH die Auffas-

12 GA Sharpston, Rs. C-398/12, Schlussantrige v. 6.2.2014 (M),
Rdnr. 59.

13 EuGH C-398/12, Urt. v. 5.6.2014 (M) = HRRS 2015 Nr. 1,
Rdnr. 40. Der Einwand, dass laut dem EuGH dieses neue
Verfahren im Erstentscheidungsmitgliedstaat nur ,eingelei-
tet“ werden miisse, so dass die , Fortfithrung® in einem an-
deren Mitgliedstaat nach M nicht ausgeschlossen sei, {iber-
zeugt meines Erachtens nicht. Hitte der EuGH diese Spitz-
findigkeit im Sinne gehabt, hitte er dezidiert dazu Stellung
bezogen.

" EuGH verb. Rs. C-187/01 und C-385/01, Urt. v. 11.2.2003
(Goziitok/Briigge), Rdnr. 30.

15 EuGH C-491/07, Urt. v. 22.12.2008 (Turansky), Rdnr. 34.

sung, der Einstellungsbeschluss sei aus diesem Grund
nicht endgiiltig.'® Die in M an den Tag gelegten Versuche
des EuGH, mit dem belgischen Einstellungsbeschluss
doch noch einen endgiiltigen Strafklageverbrauch zu
verbinden, erscheinen daher bestenfalls bemiiht. In der
Sache zeugen sie von mangelnder dogmatischer Schirfen-
tiefe, weil (allemal nicht offen) nicht zwischen be-
schrinkter und endgiiltiger Rechtskraft unterschieden
wurde. Zwar sind auch endgiiltig rechtskriftige Ent-
scheidungen (und Urteile) nicht in Stein gemeifelt oder
unrevidierbar, wie das Institut der Wiederaufnahme zu-
lasten des Beschuldigten nach einem Endurteil illustriert.
Der dogmatische Unterschied liegt aber darin, dass be-
schrinkt rechtskriftige Entscheidungen im normalen
Verfahrensgang revidierbar sind, wihrend endgiiltig die
Strafklage verbrauchende Entscheidungen nur mit au-
Berordentlichen Rechtsbehelfen wie der Wiederaufnahme
aus der Welt geschafft werden kénnen.!” Der EuGH hat
diese dogmatische Differenzierung mit zwei argumenta-
tiven Taschenspielertricks verschleiert. So ist zum einen —
was freilich auch als schlechte, da zu technische Uberset-
zungsleistung abgetan werden kann - stetig von der
Wiederaufnahme des Ermittlungsverfahrens“ die Rede,
die Art. 246 belg. StPO zulasse.'® Diese ,Wiederaufnah-
me“ des Ermittlungsverfahrens wird zum anderen — und
zwar unter fernliegendem' Riickgriff auf das EGMR-
Urteil Zolotukhin — in die Nihe eines auferordentlichen
Rechtsbehelfs geriickt, bediirfe diese ,Wiederaufnahme*
auf der Grundlage neuer Beweise doch der ,ausnahms-
weise[n] Einleitung eines anderen Verfahrens statt einer
blolen Weiterfiihrung des bereits abgeschlossenen Ver-
fahrens.“?° Das ist zuriickzuweisen, weil hier Apfel (be-
schriankt rechtskriftige Entscheidungen) und Birnen
(unbeschriankt rechtskriftige Entscheidungen) dogma-
tisch gleichgesetzt werden. Dahinter wird man folgendes
Motiv vermuten diirfen: Es ging dem EuGH weniger um
die dogmatische Endgtiltigkeit der Beendigung der Straf-
verfolgung, d.h. weniger um die dogmatische Endgiiltig-
keit des Strafklageverbrauchs in Belgien. Vielmehr ging
es um die Sicherung der institutionellen Endgiiltigkeit
der Entscheidungsbefugnis der belgischen Behorden, d.h.
um die Sicherung der Endgiiltigkeit einer faktischen
Zustidndigkeitskonzentration im Entscheidungsmitglied-
staat. Insofern lassen sich die sprichwértlichen Apfel und
Birnen dann doch wieder miteinander vergleichen. M
steht quasi dafiir, dass sowohl bei unbeschrankt wie auch
bei beschrinkt rechtskriftigen Entscheidungen allein und
ausschliefllich die Akteure des Entscheidungsmitglied-
staats iiber die Durchbrechung der (Voll- oder

16 Berichtet in: GA Sharpston, Rs. C-398/12, Schlussantrige v.
6.2.2014 (M), Rdnr. 39.

7" Vgl. nur Géossel in Loéwe-Rosenberg, StPO, Band 7/2,
26. Aufl. (2014), Vor § 359 Rdnr. 55 f; Frister in SK-StPO,
4. Aufl. (2014), Band VII, Vor § 359 Rdnr. 9 ff.

8 EuGH C-398/12, Urt. v. 5.6.2014 (M) = HRRS 2015 Nr. 1,
Rdnr. 40. In der englischen Sprachfassung ist freilich un-
technisch nur vom ,reopening the criminal investigation“
die Rede. Die italienische Fassung spricht hingegen wieder
technischer von der ,[]possibilita di riapertura
dell’istruttoria.“

19 Selbst der EuGH C-398/12, Urt. v. 5.6.2014 (M) = HRRS
2015 Nr. 1, Rdnr. 40 erkennt an, dass der belgische Einstel-
lungsbeschluss nicht unter Zolotukhin fillt.

20 EuGH C-398/12, Urt. v. 5.6.2014 (M) = HRRS 2015 Nr. 1,
Rdnr. 40.




Teil-)Rechtskraft zu befinden haben sollen. Warum das
der Fall sein soll, dariiber schweigt sich der EuGH in M
jedoch aus.

Uberraschend — und zwar durchaus angenehm {iberra-
schend — ist es insofern, dass der Gerichtshof sein Ausle-
gungsergebnis nicht mit dem Grundsatz der gegenseitigen
Anerkennung zu begriinden suchte. Dieser Grundsatz liegt
Art. 54 SDU zugrunde und besagt, dass die Mitgliedstaa-
ten rechtskriftige Entscheidungen anderer Mitgliedstaa-
ten anerkennen, diesen gleichsam im Inland Wirkung
verleihen, so dass die Strafklage mit der ersten anzuer-
kennenden rechtskriftigen Entscheidung europaweit
verbraucht wird. Nachdem der Gerichtshof iiberdies
beginnend mit Goziitok/Briigge die gegenseitige Anerken-
nung verfahrensbeendender rechtskriftiger Entscheidun-
gen auf ein Prinzip des wechselseitigen Vertrauens zwi-
schen den Mitgliedstaaten zuriickfiihrt,?! und er jiingst in
Baldz dieses wechselseitige Vertrauen gar ,als Eckstein der
justiziellen Zusammenarbeit in der Union“ bezeichnet hat,
hitte man in M ein Argument wie das folgende erwartet:
Auch beschrinkt rechtskriftige Entscheidungen sind
gegenseitig anzuerkennen, weil die Mitgliedstaaten abso-
lut darauf vertrauen (diirfen wie miissen), dass die be-
sagten Entscheidungen sachgerecht zustande kamen; die
Mitgliedstaaten vertrauen iberdies darauf, dass die
Rechtskraft dieser Entscheidungen im Entscheidungs-
mitgliedstaat durchbrochen wird, wenn daflir Anlass
besteht, so dass keine Notwendigkeit dafiir gegeben ist,
dass die anderen Mitgliedstaaten diese Teilrechtskraft
selbst im Rahmen einer eigenen Strafverfolgung durch-
brechen. — Wie gesagt: Ein solches Argument fehlt in M,
und das ist gut so. Das vermeintliche absolute Vertrauen
zwischen den Mitgliedstaaten ist, wie ich an anderem Ort
ausfiihrlich darlegen werde,” nicht mehr als ein positiv
konnotiertes Label ohne eigenen explikativen Wert.?* Es

21 EuGH verb. Rs. C-187/01 und C-385/01, Urt. v. 11.2.2003
(Goziitok/Briigge), Rdnr. 33.

22 EuGH Rs. C-60/12, Urt. v. 14.11.2013 (Baldz), Rdnr. 30.

2 S. Burchard, Die Konstitutionalisierung der gegenseitigen
Anerkennung — Manuskript der Habilitationsschrift, S. 442-
525.

Gut sichtbar ist das bezeichnenderweise in Goziitok/Briigge.
Die Feststellung, dass das europdische ne bis in idem von
keiner Harmonisierung oder Angleichung des mitgliedstaat-
lichen Strafrechts abhingig gemacht worden sei, hat den
EuGH zur Aussage gefiihrt: ,,Unter diesen Umstdnden impli-
ziert das in [Art. 54 SDU] aufgestellte Verbot der Doppelbe-
strafung unabhingig davon, ob es auf zum Strafklagever-
brauch fiihrende Verfahren unter oder ohne Mitwirkung ei-
nes Gerichts oder auf Urteile angewandt wird, zwingend, dass
ein gegenseitiges Vertrauen der Mitgliedstaaten in ihre je-
weiligen Strafjustizsysteme besteht und dass jeder Mitglied-
staat die Anwendung des in den anderen Mitgliedstaaten
geltenden Strafrechts akzeptiert, auch wenn die Anwendung
seines eigenen nationalen Rechts zu einem anderen Ergeb-
nis fithren wiirde.“ Der EuGH leitet das gegenseitige Ver-
trauen mithin aus der Anerkennungspflicht ab, erachtet es
als ,notwendige Implikation“ seines Auslegungsergebnisses.
Der Gerichtshof bemiiht also eine aussagenlogische als rhe-
torische Figur, namentlich eine , materiale Implikation“. Die
»Wahrheit“ des einen Satzes soll eine hinreichende Bedin-
gung fiir die ,,Wahrheit“ des anderen Satzes sein. Das Aus-
legungsergebnis, dass auch nichtrichterliche Entscheidun-
gen anzuerkennen sind, weil nur so die Freiziigigkeit des
Biirgers in Europa voll verwirklicht werden kann, soll also
unwiderleglich dafiir sprechen, dass die Mitgliedstaaten ei-
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lasst sich — um es hier kurz zu machen — weder deskriptiv
(,die“ Mitgliedstaaten vertrauen sich hiufig gerade
nicht) noch préskriptiv (integrationstheoretisch forder-
bar ist ein bindendes, wechselseitige Kontrollen voraus-
setzendes, nicht ein blindes Vertrauen) und auch nicht
unionsverfassungsrechtsprinzipiell (Art. 67 Abs. 1 AEUV
und Art. 4 Abs. 3 EUV setzen ein absolutes Vertrauens-
prinzip nicht voraus) begriinden.

Ist der Grundsatz der gegenseitigen Anerkennung aus
dem Spiel, gilt es die Reichweite und den Inhalt des eu-
ropdischen ne bis in idem im Wesentlichen unionsgrund-
rechtlich zu bestimmen. Insofern ist dem EuGH zwar
vollauf zuzustimmen, ,dass das Recht, wegen einer Straf-
tat nicht zweimal verfolgt oder bestraft zu werden, auch
in Art. 50 der Charta genannt wird und Art. 54 SDU
daher in dessen Licht auszulegen ist.“*®*  Allerdings
scheut — wie Gaede bereits an Spasic kritisiert hat — der
Gerichtshof auch in M davor zuriick, die Teleologie des
europdischen ne bis in idem zu konkretisieren.?® Unions-
grundrechtsdogmatisch bleibt denn auch in M im Unkla-
ren, warum (und auch zu welchem Grade) der Beschul-
digte darauf vertrauen darf, dass eine beschrinkte
Rechtskraft allein und ausschlieflich im Entscheidungs-
mitgliedstaat durchbrochen wird und dass er fiir die
fragliche Tat allein und ausschlielich dort strafrechtlich
belangt wird. Insofern sei hier zur Diskussion gestellt:

In einer — an die klassischen Ziele des nationalen ne bis
in idem ankniipfenden?’ - integrationstheoretischen Deutung
der Art. 54 SDU, 50 GRC lisst sich sagen: Der Beschuldig-
te darf (in der Konsequenz) auf ein ,Wer zuerst kommt,
der mahlt zuerst — und als einziger!“ vertrauen, nicht
aber weil seine Erwartungen in die Zustdndigkeit des
Entscheidungsmitgliedstaats schutzwiirdig und seine
etwaigen Dispositionen in diese Zustidndigkeitskonzent-
ration schutzbediirftig sind, sondern weil dadurch Res-
sourcen im europdischen Strafverfolgungsverbund ge-
schont und beschrinkt rechtskriftige Entscheidungen
vor einer auBlerjurisdiktionellen Kontrolle geschiitzt
werden. Konkret heil3t das: Ressourcen werden einerseits
dadurch geschont, dass nurmehr jene Jurisdiktion zu-
stdndig ist, die bereits eine Endentscheidung tiber die
gegenstidndliche Strafsache getroffen hat; andere Jurisdik-
tionen miissen (und diirfen) sich weder in die Strafsache
einarbeiten noch eigene Wertungen {iber sie anstellen.
Ressourcen werden andererseits auch dadurch geschont,
dass die (de facto wie de iure) komplizierte (und hiufig
gar nicht zu kldrende) Frage, ob ein Zweitverfolgungs-
staat sich auBerhalb der beschrinkten Rechtskraft des
Erstverfolgungs- und Entscheidungsstaats bewegt, erst

nander vertrauen und das europiische ne bis in idem von
einem Vertrauensgrundsatz getragen ist. Dahinter steht
Idee, dass gegenseitige Anerkennung im Besonderen bzw.
zwischenstaatliche Zusammenarbeit im Allgemeinen wech-
selseitiges Vertrauen voraussetzen sollen. Der Nachweis des
ersten fithrt also zwingend zum Schluss auf den zweiten
Teilsatz, der dann wiederum zum Nachweis des ersten Teil-
satzes taugt. Logisch macht dies nicht viel Sinn, rhetorisch
strahlt es aber groRe Uberzeugungskraft aus.

% EuGH C-398/12, Urt. v. 5.6.2014 (M) = HRRS 2015 NR. 1,
Rdnr. 34.

26 Gaede, NJW 2014, 2990.

27 Vgl. allgemein Ambos, Internationales Strafrecht, 4. Aufl.
(2014), § 10 Rdnr. 125.




gar nicht gestellt werden muss. Beispielhaft: In M hitten
— die enge Auslegung der Art. 54 SDU, 50 GRC unter-
stellt — die italienischen Behorden kliren miissen, ob sie
iiberhaupt iiber neue belastende Beweismittel, die nicht
in den belgischen Einstellungsbeschluss eingegangen
sind, verfiigten, was wenn iiberhaupt nur im Rahmen
eines aufwendigen Rechtshilfeverfahrens aufgearbeitet
hitte werden konnen. Und ein weiteres ,abschrecken-
des” Beispiel: Im Falle einer Verfahrenseinstellung nach
§ 153a StPO miissten — abermals unterstellt, dass die
Art. 54 SDU, 50 GRC beschrinkt rechtskriftige Ent-
scheidungen nur im Umfang des bedingten deutschen
Strafklageverbrauchs erfassen wiirden — andere Mitglied-
staaten dariiber befinden, ob man nun ein Verbrechen
verfolge, und zwar selbst dann, wenn die technische
Unterscheidung zwischen Vergehen und Verbrechen
(S 12 Abs. 1 und 2 StGB) dort so nicht bekannt ist. Zum
Schutz der Strafverfolgungsressourcen im Zusammen-
spiel und im Zusammenwirken verschiedener EU-
Mitgliedstaaten gesellt sich der — auch in einer féderal
strukturierten Europdischen Union nicht zu unter- und
in seiner jurisprudentiellen MaRgeblichkeit keinesfalls
gering zu schitzende — Schutz des Entscheidungsmit-
gliedstaats. Denn jeder ,externen“ Durchbrechung einer
intern“ beschrinkten Rechtskraft wohnte ein Kontroll-
und Bewertungsmoment inne; die Strafverfolger im
Zweitverfolgungsstaat konnten und miissten, und hierfiir
bietet M ein Lehrbuchbeispiel, allemal implizit tiberprii-
fen, ob die Strafverfolger in Erstverfolgungsstaat ,rich-
tig“ gearbeitet haben. Gerade die Mitgliedstaaten bzw.
die mitgliedstaatlichen Gubernativen scheuen solche
wechselseitigen Kontrollen, und wollen — wie mir von
Seiten hoher Ministerialbeamter wortlich bestétigt wurde
- ein ,sich gegenseitig in die Suppe Spucken“ um jeden
Preis vermeiden. So gesehen hat der EuGH in M zwar
den grundrechtlichen Schutzbereich des europiischen ne
bis in idem ausgedehnt und damit vordergriindig im
Interesse des Beschuldigten gehandelt; bei Lichte bese-
hen hat er damit aber zumindest auch im Interesse der
Mitgliedstaaten agiert und konnte seine kontrollskepti-
sche Grundhaltung (Stichwort: Radu®®) fortsetzen.

Zu dieser integrationstheoretischen (und in diesem Sin-
ne konsequentialistisch-funktionalen) Deutung der Art.
54 SDU, 50 GRC gesellt sich deren individualrechtlich-
garantistische Teleologie. M hat zur Konsequenz, dass der
Beschuldigte ein sehr weitgehendes Vertrauen auf die
faktische Zustindigkeitskonzentration im Entschei-
dungsmitgliedstaat entwickeln darf. Ob dieses Vertrauen
per se schutzwiirdig ist, also eben nicht nur Konsequenz,
sondern auch Grund fiir ein weites Verstindnis von Art.
54 SDU, 50 GRC sein kann, ist wenig geklirt. Hierzu
zwei Punkte:

Erstens muss es als durchaus offen bezeichnet werden,
warum ein etwaiges Vertrauen des Beschuldigten auf die
alleinige und ausschlieflliche Zustindigkeit des Mitglied-
staates einer beschrdnkt rechtskriftigen Entscheidung
schutzwiirdig und -bediirftig sein soll. Nimmt man inso-
fern die Debatte rund um die Schaffung einer rationalen
(insbesondere fiir den Beschuldigten vorhersehbaren)
Zustandigkeitsordnung in Strafsachen zur Loésung von

8  EuGH Rs. C 396/11, Urt. v. 29.01.2013 (Radu) = HRRS
2013 Nr. 198.

Strafgewaltkonflikten in der EU in Bezug (Stichwort:
Recht auf die gesetzliche Jurisdiktion?), so kénnte man
z.B. frei (!) nach Frank Zimmermann argumentieren: Vorei-
lige (mit M faktisch bewirkbare) Festlegungen auf einen
Verfahrensstaat sollten in der Frithphase strafrechtlicher
Ermittlungen vermieden werden; die zustidndige Jurisdik-
tion muss erst mit Anklage feststehen, weil sich der
Beschuldigte ,erst“ ab diesem Moment voll und ganz auf
die Hauptverhandlung in dieser Jurisdiktion konzentrie-
ren darf® In dieser — bei summarischer Betrachtung:
auch von der Kommission favorisierten®® - Sicht der
Dinge bleibt der Vertrauensschutz des Verfolgten auf das
anwendbare Straf- und Strafverfahrensrecht wihrend des
Ermittlungs- hinter dem entsprechenden Vertrauens-
schutz wihrend des Hauptverfahrens zuriick. In der
Folge konnte, soweit M auch beschrinkt rechtskriftige
Entscheidungen im oder am Ende des Ermittlungsverfah-
ren erfasst, an der Schutzwiirdigkeit und -bediirftigkeit
des Vertrauens des Beschuldigten auf die alleinige Zu-
stdndigkeit des Mitgliedstaats, in dem eine beschrinkt
rechtskriftige Entscheidung vor dem eigentlichen Haupt-
verfahren getroffen wurde, gezweifelt werden. Wirklich
iberzeugend finde ich das freilich nicht. Das vorgestellte
Argument perpetuiert den Mythos der Maligeblichkeit
der Hauptverhandlung. Dadurch droht aus dem Blick zu
geraten, dass die sprichwoértlichen Wiirfel hiufig bereits
im Ermittlungsverfahren fallen und dass ein Beschuldig-
ter auch in diesem Verfahrensstadium weitreichende
Dispositionen, die zur Schaffung eines Vertrauensschutz-
tatbestands unabdingbar sind,*' getroffen haben kann. M
schreibt hierflir einmal mehr ein Lehrbuchbeispiel:
Nachdem sich das belgische Ermittlungsverfahren tiber
fiinf Jahre hingezogen hatte und der Einstellungsbe-
schluss bis vor das hochste belgische Fachgericht ge-
bracht wurde, ,karteten“ — so konnte es sich aus Be-
schuldigtenperspektive darstellen - die italienischen
Behorden mit ihrem Strafverfahren nach, indem sie ein
eigenes Gerichtsverfahren initiierten. Zumindest in sol-
chen (Extrem-)Fillen kann Gaede nur zugestimmt wer-
den, dass der Beschuldigte ,,auch angesichts der national
anerkannten Rechtskraft darauf vertrauen [darf], dass
seine Zukunft nicht von einer spiter individuell abwei-
chenden Beurteilung der vorliegenden Tatsachen durch
andere staatliche Strafverfolger oder durch Angehérige
einer anderen Strafjustiz abhéngt.“*

Zweitens liberrascht es, dass der EuGH die umfassende
Schutzbereichserstreckung auf beschrinkt rechtskriftige
Entscheidungen nicht — wie in Géziitok/Briigge angelegt®
und auch von GA Sharpston in ihren Schlussantrigen in M
aufgeworfen®® - in den Dienst des Schutzes der Freizii-

2 So ldsst sich sehr frei deuten Zimmermann, Strafgewaltkon-

flikte in der Europdischen Union, S. 467.

Kommissions-Griinbuch iiber Kompetenzkonflikte und den

Grundsatz ne bis in idem in Strafverfahren, KOM(2005) 696

endg. v. 23.12.2005, insbes. S. 7.

31 Vgl. allg. Vofkuhle/Kaufhold JuS 2011, 794, 795.

32 Gaede NJW 2014, 2990, 2992.

3% Stichwort: Auch rechtskriftige Entscheidungen von Staats-
anwaltschaften etc. werden vom Schutzbereich der Art. 54
SDU, 50 GRC erfasst, weil der Beschuldigte sonst befiirch-
ten muss, im europdischen Ausland wegen derselben Straf-
tat nochmals strafrechtlich belangt zu werden.

3% GA Sharpston, Rs. C-398/12, Schlussantrige v. 6.2.2014 (M),
Rdnr. 58.
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gigkeit des Beschuldigten gestellt hat. Zwar kénnte man
meinen, dass der freizligige Beschuldigte, der darauf
vertraut, er kdnne sicher ins europdische Ausland reisen
und dort strafrechtlich nicht belangt werden, auch nach
M gerade nicht darauf vertrauen kann und darf, dass der
Entscheidungsmitgliedstaat seine Entscheidung nicht auf
dem dafiir vorgesehenen Wege revidieren und ihn (den
Beschuldigten) dann z.B. per Europdischem Haftbefehl
»zurlickholen“ werde. So gesehen mag die ,Gefahr”, im
europdischen Ausland nach dortigem Strafrecht zur Ver-
antwortung gezogen zu werden, dem Grunde (wohlge-
merkt: nicht dem Grade) nach nicht bedeutend geringer
scheinen als die ,Gefahr“, dass der Entscheidungsmit-
gliedstaat — z.B. auf die spontane Rechtshilfe eines ande-
ren verfolgungswilligen Mitgliedstaats hin* - die eigene
Strafverfolgung wieder aufgreift. Und trotzdem: Das in M
favorisierte weite Verstindnis der Art. 54 SDU, 50 GRC
stirkt die Freiziigigkeit des Beschuldigten. Der Beschul-
digte, der fiirchtet oder fiirchten muss, dass die be-
schrinkte Rechtskraft einer Inlandsentscheidung im
europdischen Ausland durchbrochen wird, wire - ein
enges Verstindnis der Art. 54 SDU, 50 GRC zugrunde
gelegt — de facto im Entscheidungsmitgliedstaat ,festge-
setzt“. Wihrend der Entscheidungsmitgliedstaat z.B. die
Vollstreckung eines Europdischen Haftbefehls nach Art. 4
Nr. 3 RBEuHB verweigern diirfte, weil im Inland be-
schlossen wurde, kein Strafverfahren einzuleiten oder ein
solches einzustellen, stiinde ein solcher Verweigerungs-
grund anderen Mitgliedstaaten nicht zu, weil - wie ge-
sagt: eine enge Auslegung unterstellt — nach Art. 3 Nr. 2
RBEuHB, 54 SDU, 50 GRC kein europaweiter Strafklage-
verbrauch eingetreten wire. Summa summarum kraftigt
die in M favorisierte weite Auslegung der Art. 54 SDU,
50 GRC also das hohe Gut der Freiziigigkeit im Raum der
Freiheit, der Sicherheit und des Rechts, und ist daher
nachdriicklich zu begriifen.

IV. Aushlick

Nach M ist das Vertrauen (sei es als integrationistische
Konsequenz, sei es als garantistischer Grund) des Be-
schuldigten auf die alleinige Zustdndigkeit des Mitglied-
staats einer beschrinkt rechtskriftigen Entscheidung
(gleich in welchem Verfahrensstadium) geschiitzt. Oder
genauer: Dieses Vertrauen féllt in den Schutzbereich des
Art. 50 GRC, in dessen Lichte Art. 54 SDU auszulegen
ist. Wie der EuGH in Spasic klargestellt hat, ist der uni-
onsgrundrechtliche Art. 50 GRC freilich in den Spiel-
raumen und Grenzen des Art. 52 Abs. 1 GRC (Stichwort:
VerhidltnismiBigkeit; Wesensgehaltgarantie) einfach-
rechtlich gestalt- und d.h. insbesondere sekundirrecht-
lich einschrinkbar.*® Das bedeutet: Fiir die Zukunft muss
dariiber nachgedacht werden, ob und in welchem Um-
fang neue Sekundirrechtsinstrumente Eingriffe in dieses
Vertrauen rechtfertigen kénnen (dies ist gleichsam die
unionsverfassungs-, hier unionsgrundrechtliche Dimen-

% Darauf aufmerksam machend GA Sharpston, Rs. C-398/12,
Schlussantrige v. 6.2.2014 (M), Rdnr. 58.

% EuGH Rs C-129/14 PPU, Urt. v. 27.05.2014 (Spasic),
Rdnr. 54 ff. = HRRS 2014 Nr. 484; so auch BGHSt 56, 11,
15 = HRRS 2010 Nr.1053; zustimmend Ambos, Internatio-
nales Strafrecht (Fn. 27), § 10 Rdnr. 132; Satzger, Internati-
onales und Europidisches Strafrecht, 6. Aufl. (2013), § 10
Rdnr. 70.

sion der Frage) und sollen (dies ist gleichsam die uni-
onskriminalpolitische Dimension der Frage). Hierzu darf
abschlieBend tentativ zweierlei zur Diskussion gestellt
werden:

Erstens verstiarkt M die Gefahr des Missbrauchs des europdii-
schen ne bis in idem im und durch den Entscheidungsmit-
gliedstaat. Zumindest theoretisch sind Szenarien denk-
bar, in denen im Rahmen eines sham proceedings Fakten
geschaffen werden sollen, ndmlich eine faktische Zustin-
digkeitskonzentration bewirkt werden soll, und zwar
zugunsten wie auch zulasten des Beschuldigten. Man
denke - rein hypothetisch - etwa daran, dass die belgi-
schen Strafverfolger in M von den italienischen Ermitt-
lungen wie auch davon erfahren hatten, dass dort alsbald
die Eroffnung des Hauptverfahrens angestrengt werden
sollte; um dem zuvor zu kommen, kénnen nach M die
belgischen Ermittler nun einen beschriankt rechtskrifti-
gen Einstellungsbeschluss treffen und damit, sobald
dieser beschriankt rechtskriftig wird, den Fortgang des
italienischen Verfahrens verunmoglichen; das koénnte
zugunsten des Beschuldigten vom Motiv getragen sein,
ihn vor dem italienischen Verfahren zu ,shielden®, oder
auch zulasten des Beschuldigten vom Motiv beseelt sein,
sich selbst mehr Zeit (man braucht ja ,nur” neue Be-
weismittel) zu erkaufen. Das ist wie gesagt rein hypothe-
tisch, gibt aber zur Frage Anlass, ob und in welchem
Umfang der Missbrauch von Anerkennungsinstrumenten
im Allgemeinen und der des europiischen ne bis in idem
im Besonderen bedacht werden muss. Insofern hat etwa
Eser ,eine an Art. 20 Abs. 3 des Statuts des Internationa-
len Strafgerichtshofs zu orientierende telelogische Re-
duktion von Art.50* GRC vorgeschlagen.’” Nach Eser
wire eine Doppelverfolgung daher erlaubt, ,wenn eine
Verurteilung oder ein Freispruch [und im Lichte von M
muss erginzt werden: jede beschrinkt rechtskriftige
Entscheidung] zum Ziel hatte, die betroffene Person vor
strafrechtlicher Verantwortlichkeit zu schiitzen, oder
wenn die betroffene Person kein faires Verfahren erhalten
hat.“*® Meines Erachtens ist das in der Sache ganz richtig.
Allerdings muss der Unionsgesetzgeber eine entspre-
chende Einschrinkung nach Art. 52 Abs. 1 GRC sekun-
dérrechtlich fixieren. Eine ,teleologische Reduktion” des
Art. 50 GRC ist mit anderen Worten nicht ,self execut-
ing“, sondern in der Form einer sekundirrechtlichen
Reduktion Aufgabe des zustidndigen Unionsgesetzgebers.

Zweitens verstirkt M auch die Gefahr einer vorschnellen
und voreiligen Zustidndigkeitskonzentration im normativ
»falschen“ Mitgliedstaat. Auch hierfiir sind theoretisch
Szenarien denkbar, in denen Fakten geschaffen werden,
eben eine faktische Zustindigkeitskonzentration nach
dem Motto ,Wer zuerst kommt, mahlt zuerst — und als
einziger!“ bewirkt wird, die nicht sachgerecht und unter
Umstédnden auch gar nicht gewollt ist. Man denke etwa —
um den Sachverhalt in der Rechtssache Briigge aufzugrei-
fen — daran, dass eine deutsche Staatsanwaltschaft nach
§ 153a StPO ein Verfahren gegen einen deutschen Staats-
angehorigen einstellt, der einer in Belgien gegen eine
Belgierin begangenen einfachen Korperverletzung ver-

37 Eser in Jiirgen Meyer (Hrsg.), GRC, 4. Aufl. (2014), Art. 50
Rdnr. 16, dort auch m.w.N.

% Eser in Jiirgen Meyer (Hrsg.), GRC (Fn. 37), Art.50
Rdnr. 16.




dichtig ist, und dass sich spiter — und hier ldsst sich
Briigge fortspinnen — herausstellt, dass der Beschuldigte
mit Totungsvorsatz handelte und seinen allgemeinen
Wohnsitz in Belgien hatte. Die deutsche Strafjustiz ist
nach M trotzdem allein zustdndig und ,klebt“ nachgera-
de an der Strafsache, und das selbst dann, wenn die bel-
gische Justiz gerne iibernehmen und die deutsche Justiz
das Verfahren gerne abgeben wiirde. Dass letzteres kei-
neswegs aus der Luft gegriffen ist, zeigt der Ablauf des
hier besprochenen Verfahrens vor dem EuGH, in dem die
belgische Regierung die Auffassung vertrat, der Einstel-
lungsbeschluss ihrer eigenen Strafjustiz diirfe die Straf-
verfolgung in Italien nicht blockieren.*® Je schwicher das
Vertrauen des Beschuldigten in die ausschlieBliche Zu-
standigkeit eines Mitgliedstaats, in dem eine beschriankt
rechtskriftige Entscheidung getroffen wurde (z.B. weil er
selbst aktives Forum-Shopping betrieben hat), desto eher
ist es moglich, einen Eingriff in dieses tatbestandlich von
Art. 50 GRC geschiitzte Vertrauen zu rechtfertigen. Wie
aber bereits oben zur Missbrauchseinschrinkung vertre-
ten, ist eine solche Reduktion der Reichweite des europé-
ischen ne bis in idem Aufgabe des Unionsgesetzgebers.
Richtiger Regelungsort wiren sekundirrechtliche Rege-
lungen zum ,transfer of proceedings in criminal mat-
ters“*. Sollten solche in Zukunft auf den Weg gebracht
werden, konnten sie auch Bestimmungen dariiber enthal-
ten, ob und wie*! das nach M im Entscheidungsmitglied-
staat konzentrierte ausschlieBliche Recht, die beschrank-
te Rechtskraft von Inlandsentscheidungen zu durchbre-
chen, an ein ,besseres Forum im Ausland abgegeben
werden kann. Denn nur weil in M das Vertrauen des
Beschuldigten auf die ausschlieBliche Zustindigkeit des
Entscheidungsmitgliedstaats in den Schutzbereich des
Art. 50 GRC gezogen wurde, bedeutet das nach richtiger,

3 Berichtet in: GA Sharpston, Rs. C-398/12, Schlussantrige v.
6.2.2014 (M), Rdnr. 39.

Vgl. hierzu allgemein die — von Deutschland nicht gezeich-
nete — European Convention on the Transfer of Proceedings
in Criminal Matters, CETS No. 073, v. 15.4.1972.
Insbesondere unter sachgemiller Beteiligung des Beschul-
digten!
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in Spasic bestdtigter Auffassung eben nicht, dass dieses
Vertrauen absolut geschiitzt ist; vielmehr darf dieses
Vertrauen und damit das europiische Doppelverfol-
gungsverbot bei beschrdnkt rechtskriftigen Entscheidun-
gen eingeschrinkt werden, namentlich nach Art. 52 Abs.
1 GRC und unter Wahrung des Verhiltnismifigkeits-
grundsatzes sowie der (hier sicherlich nicht verletzten)
Wesensgehaltsgarantie.

Es ldsst sich daher als Fazit festhalten: Der EuGH hat in
M das Motto ,Wer zuerst kommt, mahlt zuerst — und als
einziger!“ ausgeben. Auch beschrinkt rechtskriftige
Entscheidungen l6sen nach geltender Rechtslage ein
vollumfingliches europaweites Doppel- und Weiterver-
folgungsverbot aus und konzentrieren die Zustindigkeit
fir die Durchbrechung der (beschrinkten wie unbe-
schrinkten) Rechtskraft im Entscheidungsmitgliedstaat.
Der Beschuldigte kann und darf im Anschluss an eine
beschrinkt rechtskriftige Verfahrenseinstellung darauf
vertrauen, dass diese Rechtskraft allein und ausschlief3-
lich im Entscheidungsmitgliedstaat durchbrochen wird
und dass er allein und ausschlieflich dort fiir die sachge-
genstindliche Tat strafrechtlich zur Verantwortung gezo-
gen werden kann. Das letzte Wort ist damit aber zu Um-
fang und Reichweite des europdischen ne bis in idem
noch nicht gesprochen, weil es dem Unionsgesetzgeber
in den Spielrdumen und Grenzen des Art. 52 Abs. 1 GRC
frei steht, diesen Vertrauensschutz wieder zuriickzuneh-
men. Die Zukunft wird weisen, ob das notwendig ist,
insbesondere um dem moglichen Missbrauch des europé-
ischen ne bis in idem vorzubeugen und voreilige fakti-
sche Zustindigkeitskonzentrationen zu revidieren. Damit
diirfte allemal der Druck auf die europiische Kriminalpo-
litik steigen, eine rationale(re) europiische Zustindig-
keitsordnung in Strafsachen auf den Weg zu bringen.
Diese sollte nicht mit einem unter Umstdnden willkdirli-
chem und sachwidrigen ,Wer zuerst kommt, mahlt zuerst
- und als einziger!“ operieren, sondern fiir alle Beteilig-
ten vorhersehbar sein und deren Interessen zu sachge-
rechter Konkordanz bringen.
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Avfsiitze und Anmerkungen

Borner — Das Verwerfungsverbot aus § 329 Abs. 1 S. 1 StPO

Lur VerfassungsmiBigkeit von Vorfelddelikten hei der

Terrorhekdampfung

Anmerkung zv BGH 3 StR 243/13 = HRRS 2014 Nr. 929

Von Dr. Anneke Petzsche, Berlin

I. Einleitung

In dieser Entscheidung' duert sich der BGH erstmals zu
der durch das ,Gesetz zur Verfolgung der Vorbereitung
schwerer staatsgefihrdender Gewalttaten“ vom 30. Juli
2009 (GVVQ) in das Strafgesetzbuch eingefithrten und
Ende 2009 in Kraft getretenen — und seitdem umfinglich
von der Literatur kritisierten* — Norm des § 89a StGB.
Vor dem Hintergrund der vielfiltigen Kritik des Straftat-
bestands ist diese Entscheidung fiir die rechtswissen-
schaftliche Diskussion um dessen Einfithrung von gro-
Bem Interesse und wurde so auch zur umfinglichen
Veroffentlichung im Nachschlagewerk des Bundesge-
richtshofs und BGHSt vorgesehen. Zudem entfaltet sie
eine nicht unerhebliche Bedeutung auch fiir die Praxis,
da sie durch die restriktive Auslegung der subjektiven

! Urteil vom 8. Mai 2014 (LG Frankfurt a.M.) [= HRRS 2014
Nr. 929].

Sie wurde etwa als (zumindest teilweise) verfassungswidrig
(Gazeas, in: AnwK-StGB, 2. Aufl. [2015], § 89a Rn. 34, 45;
Paeffgen, in: NK-StGB, 4. Aufl. [2013], § 89a Rn. 35; Backes
StV 2008, 654, 660; Gazeas/Grosse-Wilde/KiefSling NStZ 2009,
593, 597; Haverkamp, in: Festschrift fiir Heinz Schéch zum
70. Geburtstag [2010], S. 381, 390; Hellfeld, Vorbereitung
einer schweren staatsgefihrdenden Gewalttat: § 89a StGB
[2011], S. 225; Steinsiek, Terrorabwehr durch Strafrecht?
Verfassungsrechtliche und strafrechtssystematische Grenzen
der Vorfeldkriminalisierung [2012], S. 427), als jedenfalls
das Bestimmtheitsgebot verletzend (Beck, in: Festgabe des
Instituts fiir Strafrecht und Kriminologie der Juristischen
Fakultdt der Julius-Maximilians-Universitit Wiirzburg fiir
Rainer Paulus zum 70. Geburtstag [2009], S. 15, 23 ff.; Ba-
ckes StV 2008, 654, 657 ft.; Haverkamp, in: Festschrift fiir
Heinz Schoch zum 70. Geburtstag [2010], S. 381, 382 f;
Mertens, Das Gesetz zur Verfolgung der Vorbereitung von
schweren staatsgefidhrdenden Gewalttaten (GVVG) vom 30.
Juli 2009 - Uber (Vor- und) Nachteile des § 89a StGB
[2012], S. 201 ff.; zumindest Bedenken &ullern Radt-
ke/Steinsiek ZIS 2008, 383, 388 f.; Steinsiek, Terrorabwehr
durch Strafrecht?, S. 311 ff.), als , Feindstrafrecht“ (DAV,
Stellungnahme Nr. 72/2008, S. 7; Gierhake, Stellungnahme
zum GVVG Entwurf, S. 6; Beck, in: FG Paulus, S. 15, 30; nur
bzgl. § 89a Abs. 2 Nr. 1, 3, 4 StGB Steinsiek, Terrorabwehr
durch Strafrecht? Verfassungsrechtliche und strafrechtssys-
tematische Grenzen der Vorfeldkriminalisierung [2012], S.
239) und als rechtsstaatlich nicht haltbar (Gierhake, Stel-
lungnahme fiir den Rechtsausschuss des Deutschen Bundes-
tags [2009], S. 4) kritisiert.

HRRS Januar 2015 (1/2015)

Seite unter anderem hohere Anforderungen an die Straf-
verfolgungsbehoérden hinsichtlich der Ermittlungen und
an die Gerichte hinsichtlich der Sachverhaltsfeststellun-
gen im Urteil stellt.?

In der Entscheidung bestitigt der BGH grundsitzlich die
Verfassungsmailigkeit von § 89a Abs. 1, 2 Nr. 3 StGB mit
Hinsicht auf das Bestimmtheitsgebot®, den Verhiltnis-
miRigkeitsgrundsatz’, das UbermaBverbot® und das
Verbot der Schaffung von Gesinnungsstrafrecht’. Der
BGH hilt jedoch eine einschrinkende verfassungskon-
forme Auslegung des subjektiven Tatbestands flir maf3-
geblich, wonach der Téter bei der Vornahme der in § 89a
Abs. 2 StGB normierten Vorbereitungshandlungen zur
Begehung der schweren staatsgefihrdenden Gewalttat
bereits fest entschlossen sein muss.® Hingegen sei die
,Grenze zur UnverhiltnismiRigkeit [...] tberschritten
[...], wenn es zur Begriindung der Strafbarkeit auf der
subjektiven Tatseite lediglich erforderlich wire, dass es
der Titer nur fiir moéglich hilt und billigend in Kauf
nimmt, das von ihm ins Auge gefasste Vorhaben auch
umzusetzen®.’ Damit wird sich zukiinftig in der Praxis
die Schwierigkeit stellen, einen ausreichenden Nachweis
fir diese Absicht vorzulegen. Dies diirfte auch deshalb
nicht ganz einfach sein, da die objektive Feststellung
eines unbedingten Entschlusses gerade bei schweigenden
Angeklagten schwierig ist.'°

Zunichst ist kurz festzuhalten, dass der BGH dabei zu
recht nicht mit einem Wort auf die zu der Schaffung des
GVVG fiihrenden europarechtlichen Vorgaben'! einge-

So wiirde die zugrunde liegende Entscheidung des LG
Frankfurt vom BGH (nur) teilweise wegen mangelnder Fest-
stellungen zur subjektiven Seite an das Tatsachengericht zu-
riickverwiesen, Rn. 54 ff.

* Rn.8ff.

° Rn. 18ff.

¢ Rn.25ff.

7 Rn.29ff.

8 Rn.45

°  Rn. 45.

Es ist folglich zu erwarten, dass kiinftig als Verteidigungs-
strategie bei gem. § 89a StGB Angeklagten u.a. die Unbe-
dingtheit des Entschlusses in Frage gestellt werden wird.
Siehe das Ubereinkommen des Europarates zur Verhiitung
des Terrorismus vom 16. Mai 2005, ETS Nr. 196, und der
Rahmenbeschluss 2008/919/]1 des Rates vom 28. November




gangen ist. Dies liegt darin begriindet, dass - trotz der
das Gegenteil vermuten lassenden Formulierung des
Gesetzgebers in der Gesetzesbegriindung'> — nur Teile
des Gesetzes tatsdchlich auf die europidischen Vorgaben
zuriickzufithren und daher an ihnen zu messen sind. Der
§ 89a Abs. 2 Nr. 3 StGB gehért gerade nicht dazu,'® so
dass eine inhaltliche Auseinandersetzung allein vor dem
Hintergrund des nationalen Rechts zu erfolgen hatte.

II. Die Ausfihrungen des BGH zur
VerfassungsmiBigkeit

Der Beurteilung der Norm als verfassungsgemill ist
unter Beachtung der restriktiven Auslegung im Ergebnis
zuzustimmen'* und auch der restriktive Ansatz zur Aus-
legung des subjektiven Tatbestands ist begriilBenswert.
Teilweise sind die konkreten Erwigungen zur Verfas-
sungsmiBigkeit jedoch kritikwiirdig.

So setzt sich der BGH mit der Frage der Bestimmtheit
von § 89a Abs. 2 Nr. 3 i.V.m. Nr. 1 StGB nur sehr ober-
flichlich auseinander. Die Begrifflichkeiten der ,Gegen-
stdnde oder Stoffe [...], die fiir die Herstellung von Waf-
fen, Stoffen oder Vorrichtungen der in Nummer 1 be-
zeichneten Art wesentlich sind“ in § 89a Abs. 2 Nr. 3
StGB, die sog. ,,Grundstoffe”, werfen doch aufgrund ihrer
weiten Fassung Probleme hinsichtlich der Normbe-
stimmtheit auf, die vom BGH nur recht kurz behandelt
werden. Er behauptet unter Hinweis auf die Ubertragung
der Auslegung von §§ 1 ff. SprengG und § 310 StGB und
dass einzelne Alltagsgegenstinde vom Tatbestand nicht
erfasst seien, dass der Tatbestand ,hinreichend konkret
gefasst” sei.!® Dabei unterldsst er es aber leider deutlich
zu machen, wo genau die Linie von strafbaren zu straf-
freien Verhalten zu ziehen ist.

Durch den Bezug zu § 89a Abs. 2 Nr. 1 StGB erfolgt zwar
zunidchst zumindest eine gewisse Einschrinkung der
genannten Tatobjekte. Grundsdtzlich werden ,Gegen-
stinde und Stoffe” erfasst, die erst durch eine Be- oder
Verarbeitung die entsprechende Eignung als eines der in
§ 89a Abs. 2 Nr. 1 StGB aufgefiihrten Stoffe erlangen wie
z.B. auch Bleich- oder Diingemittel. Folglich k&nnten
tatsdchlich Alltagsgegenstinde in erheblichem Umfang
der Norm unterfallen. Der BGH verkennt dabei mit sei-
nem Hinweis darauf, dass laut des gesetzgeberischen
Willens Alltagsgegenstinde nicht erfasst sein sollen, dass
der Norm gerade nicht einsatzfihige oder schnell ein-
satzbereit machbare Stoffe unterfallen, so dass es an
einer Gefidhrlichkeit der Stoffe selbst vollkommen fehlt.
Ein Beispiel fiir die Problematik liefert ein Beschluss des
Kammergerichts, in dem es unter anderem um das Auf-

2008 zur Anderung des Rahmenbeschlusses 2002/475/J1
zur Terrorismusbekdmpfung, vertiefend dazu Petzsche, Straf-
recht und Terrorismusbekdmpfung — Eine vergleichende Un-
tersuchung der Bekdmpfung terroristischer Vorbereitungs-
handlungen in Deutschland, GrofBbritannien und Spanien
(2013), S. 59 ff.

12 BT-Drs. 16/12428, S. 2.

13 Petzsche (Fn. 11), S. 168.

Bereits unter Hinweis auf die Zweifel hinsichtlich der Be-

stimmtheit eine einschrinkende Auslegung des § 89a StGB

fordernd Petzsche, (Fn. 11), S. 180, 184, 186.

15 Rn. 13.

bewahren von Salzsdure ging, die nach einer spontanen
Auskunft der Ehefrau des Tatverdichtigen lediglich zum
Putzen verwendet worden war.'® Die Frage, ob - auch
zum Putzen geeignete — Salzsdure als Grundstoff von
§ 89a Abs. 2 Nr. 3 StGB erfasst wird, verdeutlicht die
Problematik, die hinsichtlich des Bestimmens der Reich-
weite der Norm besteht und zeigt auf, dass diese auch
durch die wenigen Hinweise des BGH zur Interpretation
der Norm nicht gelést ist."”

Im Rahmen der Gedanken zur VerhiltnismiRigkeit im
engeren Sinne geht der BGH auch auf den vielfach kriti-
sierten,'® verhdltnismiBig hohen Strafrahmen des § 89a
StGB ein, der eine Strafandrohung von Freiheitsstrafe
von sechs Monaten bis zu zehn Jahren vorsieht. Dabei
stellt er ausdriicklich fest, dass ,Handlungen erfasst
[werden], die erhebliche Unterschiede in Bezug auf die
Art und das Mal der Gefihrdung dieser Rechtsgiiter und
auf den individuellen Unrechts- sowie Schuldgehalt auf-
weisen®, wobei er davon ausgeht dass dem in der Rechts-
folgenzumessung angemessen Rechnung getragen wer-
den kann.' Hierbei verweist er ausdriicklich auf den in
Abs. 5 normierten minder schweren Fall, die titige Reue-
Vorschrift des Abs. 7 sowie die Moglichkeit der Einstel-
lung aus Opportunititsgriinden nach §§ 153, 153a
StPO.?° In Anbetracht des — gerade auch im Vergleich mit
vergleichbaren anderen Gefihrdungsdelikten* - hohen
Strafmalles bei weiter Vorverlagerung der Strafbarkeit
wire hier eine deutlichere Einschrinkung wiinschens-
wert gewesen. Als Zugestdndnis an das hohe Strafmal3
sollte daher die Anwendung eines minder schweren
Falles nach Absatz 5 mit einer Freiheitsstrafe von drei
Monaten bis zu fiinf Jahren regelmilig angezeigt sein.
Eine Ausschopfung des Strafrahmens wire gerade in den

16 KG Beschluss vom 26.10.2011, Az: 4 Ws 92/11 Rn. 34, bei

dem das Gericht zwar davon ausgeht, dass Salzsdure ein

Grundstoff sein koénnte, aber nicht hinreichend Anhalts-

punkte fiir einen dringenden Verdacht der ,Verwahrung

[...] mit staatsschutzrelevanter Zielsetzung® sah.

Zu der Bestimmtheitsproblematik siehe auch Petzsche (Fn.

11), S. 179.

18 Fischer, StGB, 62. Aufl. (2015), § 89a Rn. 45, spricht sogar
von ,exorbitant hoch“ und ,schlicht iiberzogen*; kritisch
auch Paeffgen, in: NK-StGB, 4. Aufl. (2013), § 89a Rn. 53a;
Backes StV 2008, 654, 656 f.; Radtke/Steinsiek ZIS 2008, 383,
391 f.

19 Rn. 24.

20 Rn. 24.

2l Dieser Strafrahmen erscheint sehr hoch im Vergleich zu
anderen vergleichbaren Normen. Zwar sehen §§ 80 und 83
StGB fiir Vorbereitungshandlungen Strafrahmen von ,le-
benslanger Freiheitsstrafe oder [...] Freiheitsstrafe nicht un-
ter zehn Jahren“ respektive ,von einem Jahr bis zu zehn Jah-
ren“ vor, doch diese beziehen sich auch auf einen Angriffs-
krieg bzw. ein hochverriterisches Unternehmen. Der dem
§ 89a StGB dhnlichere § 310 Abs. 1 StGB, der die Vorberei-
tung eines Explosions- oder Strahlungsverbrechens pé&nali-
siert, sieht hingegen mit Ausnahme der Nr. 1 eine Hochst-
strafe von flinf Jahren vor. Insbesondere im Vergleich zu den
vom Allgemeinen Teil erfassten Beihilfehandlungen zu den
Tatbestinden der §§ 211, 212, 239a, 239b StGB sowie den
Verbrechensverabredungshandlungen zu §§211, 212 StGB
wird die strenge Bestrafung der reinen Vorbereitungshand-
lungen deutlich. Bei einer konkreten Verabredung und der
Beihilfe zu einer solchen tatsdchlich begangenen Tat ist ein
Strafrahmen von zwei Jahren bis elf Jahren und drei Mona-
ten gegeben.




Fillen, in denen lediglich ein minimales Unrecht ver-
wirklicht ist wie z.B. bei dem von § 89a Abs. 2 Nr. 3 StGB
erfassten Verwahren von Diingemitteln oder Nigeln,
unverhiltnismaBig. In vergleichbaren ,leichten“ Vorbe-
reitungsfillen sollte daher eine verfassungskonforme
Reduzierung auf den Strafrahmen des minder schweren
Falles erfolgen.? Dies entspricht auch der fritheren Vor-
gehensweise der Rechtsprechung beziiglich der Schein-
waffenproblematik bei § 250 Abs. 1 Nr. 2 StGB a.E So
war in Scheinwaffenfillen fiir den Regelfall die Anwen-
dung des § 250 Abs. 2 a.E StGB vorgesehen.?

Mit dieser Entscheidung zu § 89a StGB bezieht der BGH
hinsichtlich vieler der aufgeworfenen Probleme deutlich
Position und fithrt einige Fragen (vorerst) der Klirung
zu. Dennoch wirft die Entscheidung im Hinblick auf die
weiteren Normen des GVVG sowie zukiinftige Gesetzes-
vorhaben im Bereich der terroristischen Vorbereitungs-
handlungen auch weitere Fragen auf.

1. Aushblick

So bleibt es spannend, ob der BGH auch bei einer etwai-
gen zukinftigen Entscheidung zu § 89b StGB zu dem
gleichen Ergebnis der VerfassungsméfRigkeit wie im Falle
des §89a StGB kommen wird. Gemeinsam mit §§ 89a
und 91 durch das GVVG in das Strafgesetzbuch einge-
fithrt, ponalisiert § 89b StGB die ,, Aufnahme von Bezie-
hungen zur Begehung einer schweren staatsgefihrdenden
Gewalttat“.?* Mit Hinblick darauf, dass der BGH die
Verfassungsmifligkeit des § 89a StGB von einer verfas-
sungskonformen Reduktion und der Forderung, dass der
Titer zur Begehung der staatsgefihrdenden Gewalttat
bereits fest entschlossen sei, abhdngig macht, diirfte eine
Prognose jedoch moglich sein. Als Tathandlung verlangt
der § 89b StGB lediglich, dass der Téter zu einer terroris-
tischen Vereinigung Beziehungen aufnimmt oder unter-
hilt, wobei eine Einschrinkung im Rahmen des subjekti-
ven Tatbestandes erfolgt. Hiernach bedarf es der , Ab-
sicht, sich in der Begehung einer schweren staatsgefihr-
denden Gewalttat gemil § 89a Abs. 2 Nr. 1 unterweisen
zu lassen”, so dass die Begehung der schweren staatsge-
fihrdenden Gewalttat selbst gar nicht von dem Vorsatz
des Handelnden umfasst sein muss. Da jedoch auch die
vom BGH zu § 89a StGB angefiihrten Kritikpunkte, wie
etwa dass die Verletzung oder konkrete Gefihrdung der
Schutzgiiter sehr weit entfernt sei, die Pénalisierung eher
neutraler Verhaltensweisen erfolge und eine besonders
weite Vorverlagerung der Strafbarkeit vorliege,* ebenfalls
bzw. noch in gesteigertem MaRe auf den §89b StGB
zutreffen, diirfte eine gerade noch die VerfassungsméaRig-
keit erhaltende Reduktion des subjektiven Tatbestands
hier ausscheiden.

Beachtlich ist die Entscheidung auch vor dem Hinter-
grund des neuen Gesetzgebungsvorhabens des Bundes-
ministeriums der Justiz und fiir Verbraucherschutz:
Demnach soll zukiinftig neben einem eigenen Terroris-

22 So bereits Petzsche (Fn. 11), S. 164 f.

23 BGH NJW 1990, 2570; 1996, 2663; NStZ 1997, 184.

24 Vertiefend zu § 89b StGB siehe nur Petzsche (Fn. 11), S. 187
ff.

25 Rn. 44.

musfinanzierungstatbestand auch strafbar sein, wer
Deutschland verlassen will, um sich im Ausland am
Dschihad, also dem sogenannten "Heiligen Krieg" zu
beteiligen sowie wer Deutschland verlassen will, um sich
in sogenannten Terror-Camps ausbilden zu lassen, wenn
er die Absicht hat, einen Terroranschlag zu begehen oder
sich dem Dschihad anzuschlieRen.”® Zwar geht dieses
Vorhaben  auf die  UN-Sicherheitsratsresolution
2170(2014) zuriick - fraglich ist aber, ob es diesbeziiglich
tiberhaupt einer Umsetzung bedarf oder ob nicht viel
mehr die bereits vorhandenen Strafnormen ausreichend
sind.?” So fordert die Resolution inhaltlich (lediglich)
gegen Reisebewegungen von Terroristen vorzugehen und
Grenziiberschritte von Terroristen moglichst zu verhin-
dern sowie die Terrorismusfinanzierung zu verhindern
bzw. zu unterbinden. Nicht ersichtlich ist hinsichtlich
des geplanten Terrorismusfinanzierungstatbestands,
welche Handlungen dieser noch erfassen soll, die nicht
bereits durch § 89a Abs. 1, 2 Nr. 4 StGB?® sowie § 261
Abs. 1 Nr. 5 StGB* pénalisiert sind.

Auch hinsichtlich des angekiindigten , Ausreisetatbe-
stands“ stellt sich die Frage nach seiner Notwendigkeit:
§ 89a StGB erfasst lidngst die terroristische Ausbildung
selbst und § 89b StGB ponalisiert bereits die bloBe Kon-
taktaufnahme zu einer terroristischen Vereinigung, in der
Absicht, sich in der Begehung einer schweren staatsge-
fihrdenden Gewalttat gemil § 89a Abs. 2 Nr. 1 StGB
unterweisen zu lassen. Denkbar ist eine Strafbarkeitsli-
cke lediglich fiir diejenigen Personen, die einfach ohne

% http://www.deutschlandfunk.de/terrorismus-maas-will-das-

strafrecht-
verschaerfen.1783.de.html?dram:article_id=300879 (zuletzt
abgerufen am 11.12.2014).

So fordert die Resolution zum einen in Rn. 8: ,,Calls upon all
Member States to take national measures to suppress the flow of
foreign terrorist fighters to, and bring to justice, in accordance with
applicable international law, foreign terrorist fighters of, ISIL, ANF
and all other individuals, groups, undertakings and entities associ-
ated with Al-Qaida, reiterates further the obligation of Member
States to prevent the movement of terrorists or terrorist groups, in
accordance with applicable international law, by, inter alia, effective
border controls, and, in this context, to exchange information expe-
ditiously, improve cooperation among competent authorities to pre-
vent the movement of terrorists and terrorist groups to and from
their territories, the supply of weapons for terrorists and financing
that would support terrorists;” und zum anderen in Rn. 11:
“Reaffirms its resolution 1373 (2001) and in particular its deci-
sions that all States shall prevent and suppress the financing of ter-
rorist acts and refrain from providing any form of support, active or
passive, to entities or persons involved in terrorist acts, including by
suppressing recruitment of members of terrorist groups and elimi-
nating the supply of weapons to terrorists;”.

§ 89a Abs. 2 , Absatz 1 ist nur anzuwenden, wenn der Tiiter eine
schwere staatsgefihrdende Gewalttat vorbereitet, indem er ... 4. fiir
deren Begehung nicht unerhebliche Vermdgenswerte sammelt, entge-
gennimmt oder zur Verfiigung stellt“.

§ 261 Abs. 1 ,Wer einen Gegenstand, der aus einer in Satz 2
genannten rechtswidrigen Tat herriihrt, verbirgt, dessen Herkunft
verschleiert oder die Ermittlung der Herkunft, das Auffinden, den
Verfall, die Einziehung oder die Sicherstellung eines solchen Gegen-
standes vereitelt oder gefihrdet, wird mit Freiheitsstrafe von drei
Monaten bis zu fiinf Jahren bestraft. Rechtswidrige Taten im Sinne
des Satzes 1 sind ... 5. Vergehen nach § 89a und nach den §§ 129
und 129a Abs. 3 und 5, jeweils auch in Verbindung mit § 129b
Abs. 1, sowie von einem Mitglied einer kriminellen oder terroristi-
schen Vereinigung (§§ 129, 129a, jeweils auch in Verbindung mit
§ 129b Abs. 1) begangene Vergehen.“
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Avufsiitze und Anmerkungen

vorherigen Kontakt zu einer terroristischen Vereinigung
in ein fremdes Land reisen, in der Hoffnung dort zu je-
mand Kontakt aufnehmen zu konnen, der ihnen den
Zugang zu einer solchen Organisation vermittelt. Hier
stellt sich aber zum einen die Frage nach der Gefdhrlich-
keit und damit Strafwiirdigkeit eines solchen ungeplan-
ten, ja geradezu naiven Vorgehens. Zum anderen gilt es
hier auch zu bedenken, dass der BGH den § 89a StGB nur
aufgrund einer ,verfassungskonforme[n] Restriktion® fiir

Petzsche — Zur VerfassungsmiiBigkeit von Vorfelddelikten bei der Terrorbekiimpfung

haltbar hilt,* so dass eine noch weiter gehende Strafbar-
keit (soweit diese Handlungen nichts sowieso bereits von
§ 89a StGB erfasst sind) tiefgreifenden verfassungsrecht-
lichen Bedenken begegnet. Ob eine solche neue Norm
damit verfassungsrechtlich haltbar wire, ist sehr fraglich,
kann jedoch erst abschlielend beantwortet werden, wenn
der Gesetzentwurf bzw. die Endversion, die letztlich auch
verabschiedet wird, vorliegt.

%0 Rn. 45.

Auisﬁtze und Anmerkungen

Die Bereicherungsabsicht als besonderes

personliches Merkmal

Von Wiss. Mitarbeiter Andrej Umansky, LL.M. (KoIn/Paris 1), M.A. (Paris IV), Kéln, Wiss.
Mitarbeiterin Mylene Mathieu, LL.M. (K6In/Paris 1), Koln

Wie das Merkmal der Absicht ,bei den einzelnen Tatbestinden
konkretisierend ausgelegt werden muss, ist dufSerst umstritten. !
Damit bringt es Roxin auf den Punkt. Beispielhaft hierfiir ist die
Bereicherungsabsicht, die in einer Vielzahl strafrechtlicher Nor-
men zu finden ist. Ausgangspunkt dieser Absicht st
§ 263 Abs. 1 StGB, der denjenigen bestraft der, u.a. in der
Absicht handelt ,,sich oder einem Dritten einen Vermdgensvorteil
zu verschaffen”. Vom Wortlaut deutlicher sind §§ 253 und
259 StGB, die voraussetzen, dass der Tdter ,um sich oder einen
Dritten zu bereichern® oder ,,in der Absicht handelt, sich oder
einen Dritten zu  bereichern“ (§§ 236 Abs. 2 S.1,
Abs. 2 StGB).* Gleiches gilt fiir den Fall, in dem der Titer
nseines  Vermogensvorteils — wegen die Tat  ausfiihrt
(§§ 181a Abs. 2 Nr. 2 und 219a StGB). Trotz unterschiedli-
chen Wortlauts besteht Einigkeit dariiber, dass es sich um das-
selbe Absichtsmerkmal handelt.”> Umso iiberraschender ist die
unterschiedliche Behandlung dieser Absicht im Rahmen des
§ 28 StGB. Tatsdchlich wird sie in manchen Fillen als nach
§S§ 26, 27 StGB akzessorisch zuzurechnendes Unrechtsmerkmal
oder als besonderes persinliches Merkmal betrachtet. Auch die
Heranziehung des mit der Bereicherungsabsicht verwandten,
tiaterbezogenen Mordmerkmals der Habgier, das zumindest im
Kern eine solche Absicht enthdlt, verursacht nur weitere Wider-
spriichlichkeiten.

! Roxin, Strafrecht Allgemeiner Teil, Bd. 1, 4. Aufl. (2006),
§ 12 Rn. 7.

2 Verweisend auf § 253: §§ 239a, 255 u. 316a StGB.

Bei § 253 StGB prizisiert der Gesetzgeber, dass die Berei-

cherung rechtswidrig geschehen muss.

*  Im Nebenstrafrecht beispielsweise § 148b GewO (Fahrlissi-
ge Hehlerei von Edelmetallen u. Edelsteinen) oder § 374
Abs. 1 AO (Steuerhehlerei).

5 Zuletzt BGH NStZ 2011, 699, 701 = HRRS 2011 Nr. 375;
Wittig JA 2013, 401.

HRRS Januar 2015 (1/2015)

Uber die Rechtsnatur der Bereicherungsabsicht schweigt das
Gesetz, doch ist sie im Falle einer Beteiligung an einer Straftat
von enormer Bedeutung. Eine einheitliche systematische Anwen-
dung ist umso bedeutender. Fiir die Analyse dieser Frage werden
zundichst die iiberschiefSenden Innentendenzen, zu denen die
Bereicherungsabsicht gehort, erldutert (I.). Danach soll ihre
Einordnung als besonderes persinliches Merkmal, insbesondere
durch Beriicksichtigung der aktuellen Rechtsprechung und Lehre
im Kern- und Nebenstrafrecht erortert (II.) und kritisch betrach-
tet (III.) werden, bevor ein eigener Losungsansatz dargestellt
(IV.) und ein Fazit (V.) gezogen wird.

I. Behandlung der iiherschieBenden
Innentendenzen

Wie {iberschiefende Innentendenzen im Rahmen der
Teilnahme zu behandeln sind, hingt freilich von deren
Rechtsnatur ab. Definiert wird diese Figur als ,Tatbe-
standselement, auf deren objektive Verwirklichung der
Gesetzgeber verzichtet, obwohl sie seiner Auffassung
nach zu dem betreffenden Deliktstyp dazugehdren.® Im
Falle eines Diebstahls gem. § 242 StGB ldsst sich bei-
spielsweise erkennen, wie der Gesetzgeber die Vollen-
dung der Tat vorverlegt. Die im Abs. 1 genannte Zueig-
nung ist, genau so wie etwa die Wegnahme, ein Tatbe-
standsmerkmal der Regelung. Fiir die Verwirklichung des
Unrechts reicht jedoch, dass der Tater mit der Absicht
handelt, die fremde Sache ,,sich oder einem Dritten zu-
zueignen®. Nicht vorausgesetzt wird aber, dass diese
Zueignung tatsichlich stattfindet. Das erbrachte Beispiel
gehort ebenfalls, wie die Bereicherungsabsicht, zu Tatbe-

& Schénke/Schrdder/Heine/Weifler, StGB, 29. Aufl. (2014),
§ 28 Rn. 20; Schwerdtfeger, Besondere persénliche Unrechts-
merkmale (1992), S. 217.




stinden der Kategorie der kupierten Erfolgsdelikte.” Sie
unterscheiden sich von den anderen Erfolgsdelikten
dadurch, dass der Erfolgseintritt vom Tatbestand nicht
verlangt wird, sondern dessen Verwirklichung vom Tater
lediglich angestrebt werden muss, was als {iberschiel3en-
de Innentendenz bezeichnet wird.?

Aufgrund des subjektiv-objektiv gemischten Charakters
dieser Elemente werden alle drei méglichen Formen der
Akzessorietdt ausgeschopft. Die Merkmale, die bei dem
Haupttéter vorliegen, werden dem Teilnehmer entweder
vollakzessorisch, nonakzessorisch oder semiakzessorisch
zugerechnet. Nach dem Grundsatz der Akzessorietdt der
Teilnahme (§§ 26, 27 StGB) wird dem Teilnehmer die
Verwirklichung der Tatbestandsmerkmale durch den
Titer unter der Voraussetzung zugerechnet, dass der
Teilnehmer sie kennt und diesbeziiglich einen Vorsatz
hat.? Die — objektiven und subjektiven — Unrechtsmerk-
male unterliegen diesem Zurechnungsmechanismus.'
Ausgenommen sind hingegen die Schuldmerkmale nach
§ 29 StGB, die nicht akzessorisch und somit nicht zure-
chenbar sind.!'! Dabei soll es sich um Tatmotive, aus
denen eine ,besonders verwerfliche Gesinnung des Ta-
ters“ hergeleitet werden konne, handeln.’? Von dem
Grundsatz der Vollakzessorietit sind aullerdem Ein-
schrinkungen bei besonderen persénlichen Merkmalen
vorzunehmen, die lediglich semiakzessorisch zugerech-
net werden und somit die Akzessorietit limitieren. Unter
Semiakzessorietdt versteht man hierbei die Zurechnung
von Elementen, die dem Teilnehmer zwar zugerechnet
werden, jedoch bei deren Fehlen eine Strafmilderung
nach den Grundsitzen des § 49 StGB mit sich fiihren."
Die Begriindung dafiir lautet nach Puppe: ,,Das Unrecht
ist dem Beteiligten gemeinsam, die Schuld ist individu-
ell.«1

Nach der herrschenden Meinung werden die iiberschie-
RBenden Innentendenzen als Unrechtsmerkmale gesehen,
die dem Teilnehmer vollakzessorisch zugerechnet wer-
den, so dass ein Zugriff auf §28 StGB nicht in Frage
kommen wiirde."® Dagegen wird vertreten, dass die iiber-
schieBenden Innentendenzen nicht akzessorisch zu be-
handeln seien.'® Dieser Ansicht nach erfolgt keine Zu-
rechnung dieser Innentendenzen, so dass sich der Teil-
nehmer erst dann strafbar macht, wenn er sie selbst hegt.

7 SSW-StGB/Satzger, 2. Aufl. (2014), §263 Rn. 291. Zur
Unterscheidung der Absichtsdelikte in unvollkommen zwei-
aktive Delikte u. kupierte Erfolgsdelikte, siehe Roxin, a.a.O.
(Fn. 1), § 10 Rn. 84; Frister, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 6.
Aufl. (2013), 8. Kap., Rn. 27.

8 Heinrich, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 3. Aufl. (2012), Rn.
160.

®  Puppe ZStW 120 (2008), 504.

10 puppe ZStW 120 (2008), 504, 508.

1 puppe ZStW 120 (2008), 504, 520.

12 puppe ZStW 120 (2008), 504, 520; Schmidhiuser, Gesin-
nungsmerkmale im Strafrecht (1958), S. 197 ff.; ders., Straf-
recht, Allgemeiner Teil, 2. Aufl. (1975), 10. Kap., Rn. 117.

13 NK/Puppe, StGB, 4. Aufl. (2013), §§ 28, 29 Rn. 7.

14 Puppe ZStW 120 (2008), 504, 507.

15 BGHSt 22, 175 (180); MiiKo-StGB/Joecks, 2. Aufl. (2011 ff.),
§ 28 Rn. 43; Schonke/Schréder/Heine/Weifser, a.a.0. (Fn. 6),
§ 28 Rn. 20; Rengier, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 6. Aufl.
(2014), § 46 Rn. 20.

16 Jakobs, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2. Aufl. (1991), 23.
Abschnitt, Rn. 19; Herzberg GA 1991, 145, 153.

Die Vertreter dieser Meinung gehen dabei davon aus,
dass der Teilnehmer in einem solchen Fall mit einem
straflosen agent provocateur vergleichbar ist.'” Ein Teil der
Literatur lehnt die Strafbarkeit des Anstifters bereits
dann ab, wenn sein Vorsatz die Beendigung der Haupttat
nicht umfasst.”® Folglich wird gefordert, dass der Teil-
nehmer, der diese Inntendenzen nicht aufweist, so wie
derjenige zu behandeln ist, der keinen Vorsatz beziiglich
der Vollendung und/oder Beendigung der Tat hat.
Schlieflich wird von Schiinemann wiederum die , Einheits-
theorie“ vertreten, die besagt, dass diese Merkmale als
personliche Merkmale semiakzessorisch behandelt wer-
den miissen.'® Jedoch wird diese Ansicht von der h.L. als
»Absage an das Prinzip der Akzessorietit“ abgelehnt.*

Keine dieser ,pauschalen Meinungen iiberzeugt voll-
stdndig. Das Vorbringen einer Vielzahl von Lésungen im
Rahmen der iiberschieBenden Innentendenzen zeigt, dass
das Bedtirfnis nach einer flexibleren Behandlung dieser
Merkmale vorhanden ist. Solche selektiven Ldsungen
sind in der Literatur bereits erwdhnt. Herzberg beispiels-
weise fordert zwar grundsitzlich eine nonakzessorische
Behandlung dieser Merkmale, stellt aber differenzierend
fest, dass die Merkmale, die als wertneutral zu kennzeich-
nen sind, dem Teilnehmer vollakzessorisch zugerechnet
werden. Danach soll die Besonderheit der nonakzessori-
schen Merkmale von ihrer Wertbezogenheit oder ihrer
Wertneutralitdt abhingen. Anschliefend kann diese
Unterscheidung ,wertneutral-wertbezogen“ mit der Un-
terscheidung ,tatbezogen-titerbezogen“ verglichen wer-
den.?! Diese Gleichsetzung von tatbezogenen und wert-
neutralen Merkmalen sorgt fiir Kritik. So wird anhand
der beabsichtigten Vermogensverschiebung, die den
Unwertgehalt der Tat beim Betrug mitbestimmt, darge-
legt, dass tatbezogene Merkmale nicht wertneutral sein
kénnen.” Folglich iiberzeugt diese Trennung nicht. Ein
weiterer Losungsansatz (Hoyer) unterscheidet zwischen
Merkmalen mit und Merkmalen ohne Unwertgehalt. Die
Merkmale ohne Unwertgehalt weisen ein ,erhohtes Pri-
ventionsbediirfnis“ auf und werden als ,Priventions-
merkmale“ bezeichnet.”® Dabei geht es darum, eine gene-
ralpraventive Aufgabe zu garantieren und dem Delikts-
bild zuzuweisen.** So wird dem Teilnehmer vorgeworfen,
er gibe durch sein Mitwirken dem Téter die Moglichkeit,
ein wegen des Vorliegens dieses Merkmals besonderes
verwerfliches Delikt zu verwirklichen.? Jedoch schlieRt
Hoyer im Gegensatz zu Herzberg aus dieser Wertneutrali-

17 Herzberg GA 1991, 145, 153.

18 MiiKo-StGB/Joecks, a.a.O. (Fn. 15), § 26 Rn. 68; Kiihl, Straf-
recht, Allgemeiner Teil, 7. Aufl. (2012), § 20 Rn. 205. Die
h.M. lehnt die Strafbarkeit mangels Vorsatzes beziiglich der
Vollendung der Tat ab, vgl. Schonke/Schréder/Heine/Weifser,
a.a.0. (Fn. 6), § 26 Rn. 23.

19 LK/Schiinemann, 12. Aufl. (2007 ff.), § 28 Rn. 45; ders., Un-
ternehmenskriminalitdt u. Strafrecht (1979), S. 131 ff.; ders.
Jura 1980, 354, 364; ders. GA 1986, 293, 340; ders., in: Fest-
schrift fiir Kiiper zum 70. Geburtstag (2007), S. 561, 575.

20 NK/Puppe, a.a.0. (Fn. 13), §§ 28, 29 Rn. 51 m.w.N.

21 Herzberg ZStW 88 (1976), 68, 84 ff..

22 Schonke/Schréder/Heine/Weifer, a.a.0. (Fn. 6), § 28 Rn. 16;
Stratenwerth/Kuhlen, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 5. Aufl.
(2011), § 12 Rn. 195.

2 SK-StGB/Hoyer, 8. Aufl. (Stand: 140. Lieferung, Oktober
2013), § 28 Rn. 29.

2 SK-StGB/Hoyer, a.a.0. (Fn. 23), § 28 Rn. 28.

25 SK-StGB/Hoyer, a.a.0. (Fn. 23), § 28 Rn. 30.




tit, dass diese Merkmale semiakzessorisch zu behandeln
seien.

Dass dieses Ergebnis bei solchen Merkmalen unberech-
tigt ist, erkldrt Herzberg damit, dass ein wertneutrales
Merkmal, eben aufgrund seiner Wertneutralitit, nicht
dazu geeignet ist, die Strafwiirdigkeit des Teilnehmers
nach § 28 Abs. 1 StGB zu mindern.?® Aullerdem erweckt
die Argumentation Hoyers das Gefiihl, der Teilnehmer
wiirde im Falle von bestimmten Delikten allein wegen
der Besonderheit dieses Delikts hirter bestraft. Diese
Uberlegung steht im Widerspruch mit den wiedergege-
benen Lehren des Strafgrunds der Teilnahme, denn dieser
wiirde sich dndern, je nach dem zu welcher Deliktart der
Teilnehmer beitrigt.

Dass die Trennung wertneutral/wertbezogen nicht iiber-
zeugt,” zeigt Puppe, die zu Recht hervorhebt, wertneutra-
le Merkmale koénnen auf keinen Fall strafbegriindend
sein. Die Erfiillung eines Merkmals kann unmdglich als
Begriindung einer Strafbarkeit angesehen werden, wenn
dieses Merkmal kein Unrecht beinhaltet. Und auch der
von Hoyer genannte Priventionszweck kann einen sol-
chen Schluss nicht rechtfertigen. Vielmehr gibt es nur
zwei Moglichkeiten: entweder wird das Merkmal so aus-
gelegt, dass es einen Unrecht- oder Schuldgehalt be-
schreibt, oder es wird auf den Zweck der Strafbegriin-
dung verzichtet, und somit auf seine semiakzessorische
Behandlung gemil § 28 Abs. 1 StGB. Eine dritte dazwi-
schen liegende Losung gibt es nicht. Daraus zieht Puppe
den entgegengesetzten Umkehrschluss: wenn die Straf-
barkeit eines potentiellen Téters davon abhidngt, ob er
solche {iiberschieffenden Innentendenzen aufweist, z.B.
indem er bei einem Betrug mit der Absicht handelt, sich
oder einen anderen zu bereichern (§ 263 Abs. 1 StGB),
enthalten diese Merkmale doch einen subjektiven Un-
rechtsgehalt. AuBerdem wendet Puppe gegen das Argu-
ment des agent provocateur ein, der Vorsatz des Teilneh-
mers beziiglich der {iberschieBenden Innentendenzen
wiirde sich lediglich aus der Lehre des doppelten Teil-
nehmervorsatzes ergeben und hitte mit der angeblichen
Nonakzessorietit dieser Tendenzen nicht zu tun.?® Nach
Puppe sind iberschielende Innentendenzen somit, als
Elemente des Tatvorsatzes, Unrechtsmerkmale?” und
unterliegen konsequenterweise genauso wie die anderen
Tatbestandsmerkmale der Lehre vom doppelten Teilneh-
mervorsatz. Im Ergebnis ist es folglich ein der h.M. dhn-
licher Ansatz.

Folglich ergibt sich beziiglich der iiberschieBenden In-
nentendenzen eine breite Meinungsvielfalt. Am Beispiel
der Bereicherungsabsicht soll jedoch gezeigt werden,
dass ihre Rechtsnatur nicht generell festgestellt werden
kann. Es bedarf vielmehr einer Einzelfallbetrachtung im
Hinblick auf das geschiitzte Rechtsgut und auf den kon-
kreten Inhalt der Absicht. Die unterschiedlichen Mei-
nungsstinde fithren zu Rechtsunsicherheit hinsichtlich
der Natur der Bereicherungsabsicht. Verdeutlicht werden

26 Herzberg ZStW 88 (1976), 68, 93.

27 Zur Kritik siehe auch Schwerdtfeger, a.a.0. (Fn. 6), S. 224 f;
Schiinemann, Unternehmenskriminalitit, a.a.O. (Fn. 19), S.
135 f.

28 puppe ZStW 120 (2008), 504, 509 f.

2 pyppe ZStW 120 (2008), 504, 510.

soll dies anhand einer Gesamtschau der, dieses Merkmal
enthaltenden Normen innerhalb des Kern- und Neben-
strafrechts.

Il. Behandlung der Bereicherungsabsicht
im Kern- und Nebenstrafrecht

Auf den ersten Blick betrachtet, scheint die Bereiche-
rungsabsicht systematisch und dogmatisch nach der h.M.
klar eingeordnet zu sein. Sie wird zu den besonderen
Absichten im subjektiven Tatbestand gezihlt.® Fast
tibereinstimmend wird auch die Frage der Behandlung
als besonderes persénliches Merkmal beantwortet. Ne-
ben dem BGH fasst auch die h.L. die Bereicherungsab-
sicht als subjektives Unrechtsmerkmal und damit auch
tatbezogen auf?' Lediglich Hoyer ordnet sie den oben
erdrterten ,,Priventionsmerkmalen“ und damit den be-
sonderen personlichen Merkmalen zu. Begriindet wird
dies mit der , kriminologisch besonders gefihrliche Moti-
vation des Titers“, die die Bereicherungsabsicht grund-
sdtzlich gekennzeichnet.*

Ein weniger einheitliches Bild ergibt jedoch die Gesamt-
analyse der verschiedenen Normen aus dem Kern- (1.)
und Nebenstrafrecht (2.), die die Bereicherungsabsicht
enthalten und im Folgenden dargestellt werden sollen.

1. Kernstrafrecht

Die Bereicherungsabsicht l4dsst zunichst an den Tatbe-
stand des Betrugs (§ 263 Abs. 1 StGB) denken, obwohl
sich dort der terminus nicht wortlich wiederfindet. Den-
noch liegt hier traditionell dieselbe Absicht vor.** Nach
ganz h.M. stellt die Bereicherungsabsicht bei dem Betrug
vor allem unter Verweis auf die Konstruktion des erfolgs-
kupierten Deliktes ein Unrechtsmerkmal dar, dass voll-
akzessorisch zugerechnet wird.** Danach ersetzt sie le-
diglich ein objektives Tatbestandmerkmal und es findet
eine Vorverlagerung des Vollendungszeitpunkts vor.*
Folglich sei die Bereicherungsabsicht ein verkapptes
Element des duleren Tatgeschehens.*® Diese Argumenta-
tion wird als typisches Beispiel fiir die vollakzessorische
Zurechnung einer {iberschiefenden Innentendenz ver-

30 Weitere Beispiele sind neben der schon erwihnten Zueig-

nungsabsicht (§ 242 Abs. 1 StGB), die Tduschungsabsicht
bei der Urkundenfilschung (§ 267 Abs. 1 StGB) u. der Ur-
kundenunterdriickung (S 274 Abs. 1 StGB).

31 BGHSt 55, 229, 232 = HRRS 2010 Nr. 952; NK/Kindhduser,
a.a.0. (Fn. 13), § 263 Rn. 385 m.w.N.

32 SK-StGB/Hoyer, a.a.0. (Fn. 23), §263 Rn. 271. Vgl. auch
Schmidhduser, Strafrecht, Besonderer Teil, 2. Aufl. (1983),
11. Kapitel, Rn. 39.

33 Siehe § 241 des PreuBischen StGB von 1851: ,Wer in gewinn-
stichtiger Absicht das Vermdgen eines Anderen dadurch beschidigt,
dass er durch Vorbringen falscher oder durch Entstellung oder Un-
terdriickung wahrer Thatsachen einen Irrthum erregt, begeht einen
Betrug“. Zitiert nach LK/Tiedemann, a.a.O. (Fn. 19), vor § 263
Rn. 15.

3 MiiKo-StGB/Hefendehl, a.a.O. (Fn. 15), § 263 Rn. 771.

%5 Fiir die Zueignungsabsicht: BGHSt 22, 375, 380.

3 So auch die h.L.: LK/Schiinemann, a.a.O. (Fn. 19), § 28 Rn.
48; Schonke/Schroder/Heine/WeifSer, a.a.O. (Fn. 6), § 28 Rn.
20; Kiihl, a.a.0. (Fn. 18), § 20 Rn. 159; Stratenwerth/Kuhlen,
a.a.0. (Fn. 17), § 12 Rn. 195 ff.




wendet.’” Ohne weitergehende Begriindung findet diese
Ldsung teilweise auch auf die §§ 253 und 259 StGB,*
sowie § 374 Abs. 1 AO* Anwendung.

Wortlich wird der Begriff ,Bereicherungsabsicht®
im StGB an drei Stellen ausdriicklich vom Gesetzgeber
als Qualifikationsmerkmal §§ 203 Abs. 5, 235 Abs. 4
Nr. 2 und 271 Abs. 3 StGB und einmal als Tatbestands-
merkmal § 236 Abs. 2 S. 1 und S. 2 StGB kodifiziert. Seit
dem 6. StRG von 1998 enthalten alle vier Normen die
fast wortgleiche Formulierung der Handlung des Titers
~gegen Entgelt oder mit der Absicht sich oder einen
Dritten zu bereichern“.*’ Bei §§203 Abs.5 und
271 Abs. 3 StGB kommt die Schidigungsabsicht als dritte
Variante hinzu. Die &lteste Norm aus dieser Gruppe ist
die mittelbare Falschbeurkundung, die schon in der ers-
ten Fassung des Reichsstrafgesetzbuches von 1871 eine
Qualifikation (§272 Abs. 1 StGB a.E) enthielt, die das
Handeln zur Schaffung eines Vermogensvorteils unter
Strafe stellte. 1953 wurde die qualifizierte Verletzung von
Privatgeheimnissen durch das 3. StrAndG* in § 300
Abs.2 S. 1 StGB a.E eingefiihrt und zuletzt 1974 durch
das EGStGB* nach § 203 Abs. 5 StGB iibertragen. Von
Beginn an war jedoch ausdriicklich das Handeln mit der
Absicht sich oder einen Dritten zu bereichern als Quali-
fikation umschrieben. Mit dem 6. StRG von 1998 wurden
die §§ 235 und 236 in das StGB eingefiihrt und bei der
Qualifikation des Handelns durch Bereicherungsabsicht
orientierte sich der Gesetzgeber ausdriicklich am § 203
Abs. 5.* Gleichzeitig wurde der Wortlaut des § 272 StGB
a.FE (§271 Abs. 3 n.E) entsprechend angepasst.** Ausge-
hend von dieser historischen Untersuchung sollen die
genannten Normen einzeln zur Ausgangsfrage erldutert
werden.

a) § 271 Abs. 3 StGB

2008 musste sich der BGH zum ersten Mal mit der Frage
der Behandlung des § 271 Abs. 3 StGB als besonderes
personliches Merkmal auseinandersetzten.*® In der Ent-
scheidung wird die Uberlassung dreier falscher Personal-
ausweise fiir 1.500 Euro durch den Angeklagten an den

37 So die h.M. teilweise ohne Begriindung oder auf die Eigen-

schaft der Bereicherungsabsicht als subjektives Unrechts-
merkmal abstellend: MiiKo-StGB/Hefendehl, a.a.O. (Fn. 15),
§ 263 Rn. 837; LK/Tiedemann, a.a.0. (Fn. 19), § 263 Rn. 288
m.w.N. Ahnlich auch Herzberg ZStW 88 (1976), 68, 100 f.,
jedoch auf die Wertneutralitit abstellend. Kritisch dazu
Schwerdtfeger, a.a.0. (Fn. 6), S. 224.

% RGSt 56, 171, 173 (ohne Begriindung); NK/Sander, a.a.O.
(Fn. 13), § 253 Rn. 39 m.w.N. Entsprechendes gilt fiir die
§§ 255, 239a u. 3164, die auf § 253 StGB zwecks erpresseri-
scher Absicht verweisen.

% BGH JR 1978, 344, 345 (ohne Begriindung); MiiKo-
StGB/Maier, a.a.O. (Fn. 15), § 259 Rn. 138 m.w.N., a.A SK-
StGB/Hoyer, a.a.O. (Fn. 23), § 259 Rn. 45.

40 Flore/Tsambikakis/Schuster/Schultehinrichs, ~ AO
§ 374 AO Rn. 38.

41 Bei § 235 Abs. 4 Nr. 2 StGB wird abweichend statt einem
Handeln, ein , Begehen“ durch den Titer erwartet.

4 BGBIL I, S. 735.

4 BGBIL. ], S. 469.

4  BT-Drs., 13/8587,S. 39 f.

4 BT-Drs., 13/8587, S. 45.

4 BGHSt 53, 34 = NJW 2009, 1518 = HRRS 2009 Nr. 128
(Anm. Fritsche NJ 2009, 172 u. Erb NStZ 2009, 389).

(2013),

Mitangeklagten N. behandelt. Diese waren fiir kiinftige
Taten zum Zwecke der gewinnbringenden Weiterverdu-
Berung von rechtswidrig erlangten Kraftfahrzeugen vor-
gesehen, um so fiir N. das Risiko einer Ergreifung zu
verringern. N. verwendete die Kopie eines der falschen
Personalausweise, als er bei einer Autovermietung in
betriigerischer Absicht einen PKW anmietete. Anschlie-
Bend wurde das Fahrzeug nach Italien verbracht, dort mit
falscher  Fahrzeug-Identifizierungsnummer,  falschen
italienischen Fahrzeugpapieren und falschen italieni-
schen Kfz-Kennzeichen versehen und als sogenannte
"Fahrzeugdoublette" zum Verkehr zugelassen. Nach
Riickfithrung des Fahrzeuges nach Deutschland sowie
nach dessen Vorfithrung bei einer TUV-Priifstelle zur
Erteilung einer Betriebserlaubnis und zur Abgasuntersu-
chung versuchte N. erfolglos, das Auto beim Strallenver-
kehrsamt zuzulassen. Hierbei legte er wiederum einen
der drei gefilschten Personalausweise vor, die er vom
Angeklagten erhalten hatte. Zur Zulassung des Fahrzeu-
ges kam es nicht. Das LG hat den Tatbeitrag des Ange-
klagten als titerschaftliche Hehlerei in Tateinheit mit
mittdterschaftlicher Urkundenfilschung und Beihilfe zur
versuchten mittelbaren Falschbeurkundung gegen Ent-
gelt gewertet.” Der BGH hat ebenfalls eine qualifizierte
mittelbare Falschbeurkundung angenommen, jedoch die
Alternative der Bereicherungsabsicht (§ 271 Abs. 3 Alt. 2
StGB) angenommen. Um die Vollakzessorietdt anzuwen-
den, wurde in der Priifung als Bedingung lediglich auf die
Kenntnis der Bereicherungsabsicht des Haupttiters ver-
wiesen,*® ohne dies jedoch nidher zu begriinden.* Das
Ergebnis entspricht der Meinung der h.L., die die Einstu-
fung der Bereicherungsabsicht bei § 271 Abs. 3 StGB mit
Verweis auf die Argumentation zu den iiberschieBenden
Innententendenzen als besonderes personliches Merkmal
ablehnt.®

b) § 203 Abs. 5 StGB

§ 203 StGB soll dem 15. Abschnitt des StGB entspre-
chend die Unverletzlichkeit der Eigensphidre, d.h. den
Kernbereich des informationellen Selbstbestimmungs-
rechts schiitzen.®® Wie bei §271 Abs.3 fiihrt
§ 203 Abs. 5 StGB sowohl zu einer Strafschirfung beim
Handeln gegen Entgelt, als auch in Bereicherungs- oder
Schidigungsabsicht.

Anders aber als bei § 271 Abs. 3 StGB stuft die h.L. die
Bereicherungsabsicht als besonderes persénliches Merk-
mal ein.** Als Begriindung dient die Frage nach der Be-

4 BGH NJW 2009, 1518 f. = HRRS 2009 Nr. 128 (teilw.
abgedr. in BGHSt 53, 34).

4 BGHSt 53, 34, 38 = HRRS 2009 Nr. 128.

4 Es wird noch nicht einmal auf BGHSt 22, 375 verwiesen.

%0 Schoénke/Schroder/Heine/Schuster, a.a.O. (Fn. 6), §271 Rn.
44; MiKo-StGB/Freund, a.a.O. (Fn. 34), §271 Rn. 56;
NK/Puppe, a.a.0. (Fn. 13), § 271 Rn. 66; LK/Zieschang, a.a.O.
(Fn. 19), § 271 Rn. 109; Kiihl, a.a.O. (Fn. 18), § 20 Rn. 159,
a.A. SK-StGB/Hoyer, a.a.O. (Fn. 23), § 271 Rn. 36, jedoch
ohne Begriindung. Nach Hoyer soll ferner die Variante der
Schidigungsabsicht tatbezogen sein, da ein anderes Rechts-
gut betroffen ist.

51 So die h.L., NK/Kargl, a.a.0. (Fn. 13), § 203 Rn. 4; MiiKo-
StGB/Cierniak/Pohlit, a.a.0O. (Fn. 15), § 203 Rn. 3 ff. m.w.N.

52 NK/Kargl, a.a.O. (Fn. 13), §203 Rn. 87; MiiKo-
StGB/Cierniak/Pohlit, a.a.0. (Fn. 15), §203 Rn. 135;




troffenheit des mafgeblichen Rechtsguts.>® Folglich soll
die Qualifikation in Abs. 5 nicht das Rechtsgut des
§ 203 StGB schiitzen, sondern die besondere Motivation
des Téters kennzeichnen und dabei wird teilweise sogar
das Handeln gegen Entgelt auf die gleiche Weise behan-
delt.>* Dagegen wird eingewendet, dass das systematisch
widerspriichlich sei, da das Verwerten eines Geheimnis-
ses nach § 204 dem § 203 Abs. 5 Alt. 2 StGB nahe steht
und tatbezogen ist.>® Als Gegenargument wird angefiihrt,
dass das Verwerten bei §204 StGB eine Gewinnerzie-
lungsabsicht erfordert, die ebenfalls ein titerbezogenes
Merkmal ist.*® Ferner wird auf die besonders verwerfliche
Gesinnung bei Handeln mit Bereicherungsabsicht ver-
wiesen.”” Die erhohte Verwerflichkeit ist durch den Ein-
griff aus wirtschaftlichen Zwecken gekennzeichnet.*®

c) §§ 235 Abs. 4 Nr. 2, 236 Abs.2 S. 1, Abs. 2 StGB

Im Falle der Kindesentfiihrung ist ebenfalls eine Qualifi-
kation mit Bereicherungsabsicht (§ 235 Abs. 4 Nr. 2
StGB) gegeben. § 236 StGB (Kinderhandel) enthalt diese
Form der Handlung in seinen Grundtatbestinden in
Abs.2 S. 1 und Abs. 2 StGB. Auch hier beschiftigte sich
der BGH erst kiirzlich mit der Frage der Behandlung der
Bereicherungsabsicht bei §235 Abs. 4 Nr. 2 StGB als
besonderes persdnliches Merkmal.>®

In dem genannten Fall handelt es sich um einen Vater,
der die als Detektive titigen Angeklagten beauftragte,
seine vierjihrige Adoptivtochter zunichst zu observieren.
Hintergrund hierfiir war, dass die Kindesmutter sich von
ihm getrennt hatte und die Tochter bei ihr lebte. Die
Angeklagten wussten, dass eine gewaltsame Wegnahme
des Kindes unzulidssig war. Sie entschlossen sich den-
noch, den Vater bei der nun geplanten Entfithrung des
Kindes zu unterstiitzen. Im Auftrag des Vaters organisier-
ten die Angeklagten vor der Entfithrung einen Mietwagen
dabei wissend, dass dieser bei einer mdglichen Entfiih-
rung des Kindes Verwendung finden wiirde. Drei unbe-
kannte Tédter entfiihrten das Kind spiter auftragsgemil
mit Hilfe des Mietwagens. Ob die Angeklagten sich unter

LK/Schiinemann, a.a.0. (Fn. 19) §203 Rn. 165; SK-
StGB/Hoyer, a.a.0. (Fn. 23), §203 Rn. 65; Schon-
ke/Schrdder/Lenckner/Eisele, a.a.O. (Fn. 6), §203 Rn. 75;
SSW-StGB/Bosch, a.a.0. (Fn. 7), § 203 Rn. 50; Lackner/Kiihl,
28. Aufl. (2014), §28 Rn. 9 u. §203 Rn. 28;
Graf/Jager/Wittig/Dannecker, Wirtschafts- u. Steuerstraf-
recht (2011), §203 Rn. 76; Herzberg GA 1991, 145, 178;
Schmitz JA 1996, 949, 953; a.A. Schonke/Schroder/Lenckner,
27. Aufl. (2006), § 203 Rn. 75; Gossel/Dolling, Strafrecht, Be-
sonderer Teil 1, 2. Aufl. (2004), § 37 Rn. 181.

% NK/Kargl, a.a.0. (Fn. 13), §203 Rn. 87; SK-StGB/Hoyer,
a.a.0. (Fn. 23), § 203 Rn. 65; Herzberg GA 1991, 145, 178;
Schmitz JA 1996, 949, 951.

5 LK/Schiinemann, a.a.O. (Fn. 19), § 203 Rn. 165.

% Schoénke/Schréder/Lenckner, a.a.O. (Fn. 52), § 203 Rn. 75.
Anders nun Schoénke/Schroder/Lenckner/Eisele (a.a.O. (Fn.
6), § 203 Rn. 75) seit der 28. Aufl.

% NK/Kargl, a.a.O. (Fn. 13), §203 Rn. 87; SK-StGB/Hoyer,
a.a.0. (Fn. 23), § 203 Rn. 65.

57 Schénke/Schroder/Lenckner/Eisele, a.a.0. (Fn. 6), § 203 Rn.
75.

8 LK/Schiinemann, a.a.O0. (Fn. 19), §203 Rn. 163, NK/Kargl,
a.a.0. (Fn. 13), §203 Rn. 83. Vgl. BGH NStZ 1993, 538,
539.

% BGHSt 55, 229 = NJW 2010, 3669 = HRRS 2010 Nr. 952.

den unbekannten Titern befanden, kann nicht geklart
werden. Fiir ihre Tdtigkeiten erhielten die Angeklagten
von dem Vater einen Betrag in Hohe von mindestens
10.400 €.

Im vorliegenden Urteil entschied der BGH, dass die Be-
reicherungsabsicht als tatbezogen anzusehen ist, mit der
Rechtsfolge, dass sich ein Teilnehmer, der mit Bereiche-
rungsabsicht gemidll §235 Abs. 4 Alt. 2 StGB handelt,
»lediglich“ wegen Teilnahme zum Grundtatbestand — hier
zum § 235 Abs. 1StGB - strafbar macht, wenn der
Haupttiter die genannte Absicht nicht aufweist.®
Dadurch wurde die Entscheidung des Landgerichts, das
ohne weitere Begriindung eine Strafbarkeit der Teilneh-
mer nach der Qualifikation des § 235 Abs. 4 Nr. 2 StGB
annahm,®! kassiert.%

Der BGH arbeitet im vorliegenden Urteil mit der schon
durch das Reichsgericht entwickelten Abgrenzung von
tat- und tdterbezogenen Merkmalen.®® Danach sind nur
letztere  besondere  personliche Merkmale i.S.d.
§ 28 StGB.** Die Bereicherungsabsicht sei aufgrund der
0.g. Auslegung ihrer Rolle als verkapptes Element ein
tatbezogenes Merkmal.%® Der Standort als Qualifikations-
tatbestand wie bei §271 Abs. 3 StGB fiihre zu keinem
Unterschied.%

Fiir das Kernstrafrecht kann als Zwischenergebnis festge-
stellt werden, dass die Bereicherungsabsicht von der h.L.
lediglich bei § 203 Abs. 5 StGB als besonderes personli-
ches Merkmal eingestuft wird. Bei den anderen Normen
wird dies sowohl von der Rechtsprechung als auch von
weiten Teilen der Lehre abgelehnt.

Neben dem Kernstrafrecht findet sich die Bereicherungs-
absicht jedoch auch in zahlreichen strafrechtlichen Ne-
bengesetzen wieder, die vor einer abschlieBenden Stel-
lungnahme zu erdrtern sind.

2. Nebenstrafrecht

Bei der Vielzahl nebenstrafrechtlicher Normen mit der
Bereicherungsabsicht als Grundtatbestands- oder Quali-
fikationsmerkmal konnen zwei Gruppen identifiziert
werden, die nach den jeweiligen Pflichten des Beteiligten
geordnet sind. Einerseits betrifft es die Berichtspflicht
und andererseits die Geheimhaltungspflicht, was bei
allen Normen zu einem Sonderdeliktscharakter fiihrt.

60 Zustimmend Deutscher StRR 2011, 28; Wieck-Noodt NStZ
2011, 458; Satzger JK 5/11, StGB § 28 11/2; Kiihl, a.a.O. (Fn.
18), §$20 Rn. 159, a.A. Schiinemann GA 2011, 445, 452 ff;
Hoyer GA 2012, 123. Zweifelnd Fischer, StGB, 61. Aufl.
(2014), § 235 Rn. 20.

61 LG Meiningen, Urt. v. 25.09.2009, Az. 560 Js 12463/07 - 1
KLs, unverdffentlicht.

62 Unklar ist, ob das LG ein Handeln gegen Entgelt nach Alt. 1
oder mit Bereicherungsabsicht nach Alt. 2 annimmt.

6  RGSt 60, 158, 159; st. Rspr. BGHSt 6, 260, 262; 22, 375,
380. Stellvertretend kritisch fiir einen bedeutenden Teil der
Lehre, NK/Puppe, a.a.O. (Fn. 13), §§ 28, 29 Rn. 16.

¢ Grundlegend, BGHSt 22, 375, 378 f.; zuletzt 55, 229, 232 =
HRRS 2010 Nr. 952.

%  Siehe II.1.

66 BGHSt 55, 229, 233 = HRRS 2010 Nr. 952, unter Verweis
auf BGHSt 53, 34, 38 = HRRS 2009 Nr. 128.




Anzumerken ist schliefflich, dass alle aufgefithrten Nor-
men neben der Bereicherungsabsicht die Varianten der
Handlung gegen Entgelt und der Schidigungsabsicht
mitumfassen.

a) Berichtspflichttaten

Dieser Deliktstyp, der im Wirtschaftsstrafrecht eine be-
deutende Rolle spielt,?” soll der h.M. nach das Vertrauen
in die Richtigkeit von Priifungsberichten von Abschliis-
sen und Lageberichten®® und folglich ein Kollektivrechts-
gut schiitzen.® Darum findet sich eine Vielzahl von Be-
richtspflichten von Priifern, insbesondere bei Priifern von
Gesellschaften” und von Parteirechenschaftsberichten,
die zu einer Strafschirfung bei der Handlung mit Berei-
cherungsabsicht fiihren.”!

Eine Analyse der Lehre zeigt, dass die Behandlung der
Bereicherungsabsicht in mehreren Normen dieser De-
liktsgruppe umstritten ist. Uneinigkeit herrscht bei
§ 332 Abs.2 HGB”® und §403 Abs.2 AktG.” Bei
§ 31d PartG wird die Anwendung des § 28 StGB abge-
lehnt,”* anders aber bei §148a Abs.2 GewO” und
§ 18 Abs. 2 PublG.”®

57 Park/Janssen, Kapitalmarktstrafrecht, 3. Aufl. (2013), § 332
HGB Rn. 1.

% Vgl. MiiKo-StGB/Sorgenfrei (2010), § 332 HGB Rn. 1.

% MiiKo-BilR/WafSmer, (2013), § 332 HGB Rn. 3.

7° Dazu gehéren Priifer einer Kapitalgesellschaft (§ 332 Abs. 2
HGB), einer Aktiengesellschaft (§ 403 Abs. 2 AktG), einer
Gesellschaft nach dem Publizititsgesetz (§18 Abs. 2 PublG),
einer Genossenschaft (§ 150 Abs. 2 GenG), eines Versiche-
rungsunternehmens (§ 137 Abs. 2 VAG) oder Priifer der
Umwandlung einer Gesellschaft (§ 314 Abs. 2 UmwG). Sie-
he auch Priifer von Gewerbetreibenden nach § 148a Abs. 2
GewO.

71 §31d Abs. 2 S. 2 PartG.

2 Fiir die Anwendung des §28 Abs. 2 StGB: MiiKo-
HGB/Quedenfeld, 3. Aufl. (2013), § 332 HGB Rn. 49; Achen-
bach/Wannemacher/Ransiek, Beraterhandbuch zum Steuer-
u. Wirtschaftsstrafrecht (1999), §23 1III Rn. 320;
HWSt/ders., 3. Aufl. (2011), VII 1 Rn. 124; Bil-
Recht/Tschesche (Stand: Januar 2014), § 332 HGB Rn. 41;
Bonner HAR/Gehm, 2. Aufl. (Stand: 2013), § 332 HGB Rn.
13; Beck Bil-Komm/Grottel/H. Hoffmann, 9. Aufl. (2014),
§ 332 HGB Rn. 46; Park/Janssen, a.a.O. (Fn. 67), § 332 HGB
Rn. 41, wobei nach den letzten beiden Nachweisen kein be-
sonderes personliches Merkmal aber die Tatbegehung gegen
Entgelt ist, a.A. Heymann/Otto, HGB (ohne SeeR), 2. Aufl.
(1995 ff.), § 332 HGB Rn. 42; MiiKo-StGB/Sorgenfrei, a.a.O.
(Fn. 68), §332 HGB Rn. 64; Pfennig, in: Handbuch der
Rechnungslegung - Einzelabschluss, Kommentar zur Bilan-
zierung u. Priifung. 5. Aufl. (Stand: 19. Lieferung, Mai
2014), § 332 HGB Rn. 29; MiiKo-BilR/Wafimer, a.a.O. (Fn.
69), § 332 HGB Rn. 34.

7* Fir die Anwendung des §28 Abs. 2: KoélnKomm-
AktG/Geilen, 3. Aufl. (2004 ff.), § 403 AktG Rn. 53; a.A.
MiiKo-StGB/Kiethe/Hohmann, a.a.O. (Fn. 68), §403 AktG
Rn. 50; GroBkommentar AktG/Otto, 4. Aufl. (1987 ff.),
§ 403 AktG Rn. 41; Spindler/Stilz/Hefendehl, AktG, 2. Aufl.
(2010), § 403 AktG Rn. 44; Holters/Miiller-Michaels, AktG, 2.
Aufl. (2014), § 403 AktG Rn. 28.

74 Erbs/Kohlhaus/Lampe (Stand: 198. Lieferung, April 2014),
§ 31d PartG Rn. 40; Ipsen/Saliger, PartG (2008), § 31d PartG
Rn. 124; Kersten/Rixen/Bosch, PartG u. europiisches Partei-
enrecht (2009), § 31d PartG Rn. 95; Lenski, PartG u. Recht
der Kandidatenaufstellung (2011), § 31d PartG Rn. 41.

Neben dem Verweis auf die ,klassische“ Argumentation
in Rechtsprechung und Lehre bei Absichtsmerkmalen”
wird auch vertreten, dass sich die Bereicherungsabsicht
nicht auf die Pflichtenposition des Titers aus dem
Grundtatbestand bezieht, die wiederum ein besonderes
personliches Merkmal ist.”® Ferner wird angefiihrt, dass
die Qualifizierung Angriffe des Titers auf weitere
Rechtsgiiter umschreibt, die sich nicht im Grundtatbe-
stand befinden.” Dagegen wird eingewendet, dass der
Umstand der Bereicherungsabsicht beim jeweiligen Be-
teiligten liegt.®

h) Geheimhaltungspflichttaten

Die Geheimhaltungspflichttaten sollen die Ausspihung
von Geheimnissen bestrafen, wie etwa Betriebs- und
Geschiftsgeheimnisse oder Informationen,® die zur
Privatsphire gehoren. Bekannte Normen aus dem Kern-
strafrecht sind die §§ 203 ff. StGB Aber auch in weiteren
Rechtsgebieten konnen diese gefunden werden. Im Wirt-
schaftsstrafrecht unterliegt z.B. der Wirtschaftspriifer
nach § 133c Abs.2 WPO einer verschirften Strafe bei
unbefugter Offenbarung fremder Betriebs- oder Ge-
schiftsgeheimnisse.®” Auferdem finden sich Strafvor-

75 Landmann/Rohmer/Kahl (Stand: 66. Lieferung, Mirz 2014),
§ 148a GewO Rn. 14; Erbs/Kohlhaus/Ambs, a.a.O. (Fn. 74),
§ 148a GewO Rn. 11; Friauf/ders., GewO (Stand: 275. Liefe-
rung, Mirz 2014), § 148a GewO Rn. 13.

76 Schdfer, PublG (2012), § 18 PublG Rn. 9.

77 MiiKo-BilR/Wafimer, a.a.O. (Fn. 69), §332 HGB Rn. 34;
MiiKo-StGB/Kiethe/Hohmann, a.a.O. (Fn. 68), §403 AktG
Rn. 50.

78 MiiKo-StGB/Sorgenfrei, a.a.0. (Fn. 68), § 332 HGB Rn. 64;
MiiKo-StGB/Kiethe/Hohmann, a.a.O. (Fn. 68), § 85 GmbHG
Rn. 73; MiiKo-StGB/dies., a.a.O. (Fn. 68), § 403 AktG Rn.
50; Spindler/Stilz/Hefendehl, a.a.O. (Fn. 73), § 403 AktG Rn.
44; Holters/Miiller-Michaels, a.a.O. (Fn. 73), § 403 AktG Rn.
28; Erbs/Kohlhaus/Lampe, a.a.0. (Fn. 74), § 31d PartG Rn.
40; Ipsen/Saliger, a.a.O. (Fn. 74), § 31d PartG Rn. 124.

7 Ipsen/Saliger, a.a.0. (Fn. 74), § 31d PartG Rn. 124.

8 Landmann/Rohmer/Kahl, a.a.0. (Fn. 75), § 148a GewO Rn.
14.

81 Vgl. MiiKo-StGB/Kiethe/Hohmann, a.a.O. (Fn. 68), §404

AktG Rn. 1.

Siehe auch die verschirfte Haftung des Priifers einer KG

(§ 333 Abs. 2 S. 1 HGB), einer Genossenschaft (§ 151 Abs. 2

S. 1 GenG), einer Aktiengesellschaft (§404 Abs. 2 S. 1

AktG), eines Versicherungsunternehmens oder Pensions-

fonds (§ 138 Abs. 2 S. 1 VAG), einer Gesellschaft nach dem

Publizitdtsgesetz (§ 19 Abs. 2 S. 1 PublG), sowie bei einem

Priifer im Rahmen einer Gesellschaftsumwandlung (§ 315

Abs. 2 S. 1 UmwG). Dieselbe Rechtsfolge trifft den Tdter bei

der Offenbarung von Angaben der Bundesbank zu Millio-

nenkrediten (§ 55b Abs. 2 KWG). Sowie bei der Offenba-
rung von Betriebs- oder Geschiftsgeheimnissen, Geschifts-
fithrer oder Abwickler von Europdischen wirtschaftlichen In-
teressenvereinigungen (§ 14 Abs. 2 S. 1 EWIVAG), eines
bestimmten Vertreters nach dem Betriebsverfassungsgesetz

(§120 Abs. 3 S. 1 BetrVG), Arbeitnehmervertreter von

deutsch-schweizer Grenzkraftwerken (§ 5 Abs. 2 S. 1 GAufs-

ratsVCH), Sprecher nach dem Sprecherausschussgesetz

(§35 Abs. 3 S. 1 SprAuG), verschiedene Mitglieder eines

Europdischen Betriebsrates (§44 Abs. 2 EBRG), Ge-

schiftsfiihrer, Liquidatoren oder Mitglieder eines Aufsichts-

rats einer GmbH (§ 85 Abs. 2 S. 2 GmbHG), Vorstands- u.

Aufsichtsratsmitglieder oder Liquidatoren von Genos-

senschaften (§ 151 Abs. 2 S. 1 GenG) Aktiengesellschaften
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schriften mit der Bereicherungsabsichtsqualifikation
sowohl im Sozialrecht bei Vertrauensminnern und -
frauen von Schwerbehinderten® und dem Zugriff auf
Krankenversicherungsdaten,® als auch im Auslinder-
recht bei Daten aus dem Auslidnderzentralregister®® oder
im Staatsschutzrecht bei Daten, die unter das Sicher-
heitsiiberpriifungsgesetz fallen.®

Auch in dieser Kategorie von Delikten ist die Zuordnung
der Bereicherungsabsicht umstritten, wie im § 404 Abs. 2
S. 1 AktG,*” § 85 Abs. 2 S. 1 GmbHG?®® und § 120 Abs. 3
S. 1 BetrVG zu sehen ist. Abgelehnt wird die Behand-
lung als besonderes personliches Merkmal bei § 333 Abs.
2 S.1 HGB;* bei §55b Abs.2 KWG wird sie jedoch
befiirwortet.”! Die Vertreter der ablehnenden Meinung
argumentieren dhnlich wie bei den Berichtspflichttaten®
und weisen ferner auch auf den systematischen Zusam-
menhang mit dem Handeln gegen Entgelt, das ein tatbe-
zogenenes Merkmal reprisentiert, hin.%

(§ 404 Abs. 2 S. 1 AktG) oder bei einer Gesellschaftsum-
wandlung (§ 315 Abs. 2 S. 1 UmwG).

83 §§155 Abs. 2 S. 1 SGBIX u. 69 Abs. 2 S. 1 SchwbG.

84 §§ 307b Abs. 2 SGB V u. 57 Abs. 2 KVLG 1989.

85§42 Abs. 3 AZRG.

% §37 Abs. 3 SUG.

8 Fiir die Anwendung des §28 Abs. 2: KoélnKomm-

AktG/Geilen, a.a.0. (Fn. 73), § 404 AktG Rn. 89, a.A. MiiKo-

StGB/Kiethe/Hohmann, a.a.O. (Fn. 68), § 404 AktG Rn. 68;

Groflkommentar AktG/Otto, a.a.O. (Fn. 73), § 404 AktG Rn.

51.

Fir die Anwendung des §28 Abs. 2: Grolkommentar

GmbH/Ransiek (2008), § 85 GmbHG Rn. 44, a.A. Baum-

bach/Hueck/Haas, GmbH, 20. Aufl. (2013), § 85 GmbHG

Rn. 39; Michalski/Dannecker, GmbH, 2. Aufl. (2010), § 85

GmbHG Rn. 64; BeckOK GmbHG/Dannecker/N. Miiller

(Stand: 19. Edition, Juni 2014), § 85 GmbHG Rn. 64.

Fiir die Anwendung des § 28 Abs. 2: Grofkommentar Be-

trVG/Oetker, 9. Aufl. (2010), § 120 BetrVG Rn. 57 (kein be-

sonderes personliches Merkmal aber sei die Tatbegehung
gegen Entgelt); BeckOK BetrVG/Werner, (Stand: 32. Edition,

Juni 2014), § 120 BetrVG vor Rn. 1; a.A. MiiKo-StGB/Joecks,

a.a.0. (Fn. 68), § 120 BetrVG Rn. 30. Werner (§ 120 BetrVG

vor Rn. 1) will irrttimlicherweise auf die ,tatbezogenen

Merkmale des Abs.2, Abs. 2 u. Abs. 3 S. 1 Alt. 1 u. S. 2“

§ 28 Abs. 1 StGB anwenden. Die Merkmale in § 120 Abs. 1

u. 2 BetrVG sind jedoch tdterbezogen, da es sich um ein

Pflichtdelikt handelt. Unklar ist zudem, aus welchem Grund

bei Entgeltlichkeit § 28 Abs. 1 StGB zur Geltung kommen

soll.

% MiiKo-StGB/Sorgenfrei, a.a.0. (Fn. 68), § 333 HGB Rn. 82;
MiiKo-BilR/Wafsmer, a.a.O. (Fn. 69), §333 HGB Rn. 29;
Heymann/Otto, a.a.0. (Fn. 72), § 333 HGB Rn. 41; GroB-
kommentar HGB/Dannecker, 5. Aufl. (2008), § 333 HGB Rn.
102; a.A. wohl MiiKo-HGB/Quedenfeld, a.a.O. (Fn. 70), § 333
HGB Rn. 47.

°l " Park/Janssen, a.a.0. (Fn. 67), § 55b KWG, Rn. 8 (kein be-
sonderes personliches Merkmal aber sei die Tatbegehung
gegen Entgelt). Vgl. auch Park/Janssen, a.a.0. (Fn. 67), § 17
UWG Rn. 58, 64. Danach sei die Eigen-, Fremdniitzigkeit
der Tat oder die Schadigungsabsicht ebenfalls als besonderes
personliches Merkmal qualifiziert.

92 MiiKo-StGB/Kiethe/Hohmann, a.a.O. (Fn. 68), §404 AktG
Rn. 68; Heymann/Otto, a.a.0. (Fn. 72), § 333 HGB Rn. 41;
Michalski/Dannecker, a.a.O. (Fn. 88), § 333 HGB Rn. 102.

% Baumbach/Hueck/Haas, a.a.O. (Fn. 88), § 85 GmbHG Rn.
39.
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Wenig {iberzeugend ist der Verweis auf §203
Abs. 5 StGB,** da dort die h.L. die Bereicherungsabsicht
als besonderes persénliches Merkmal qualifiziert.”® Viel-
mehr fehlt es in diesem Fall an einer systematischen
Angleichung zum § 203 Abs. 5 StGB und fiihrt zu einem
Widerspruch zwischen Kern- und Nebenstrafrecht.

Zusammenfassend ldsst sich anhand der skizzierten
Analyse der nebenstrafrechtlichen Normen feststellen,
dass die Behandlung der Bereicherungsabsicht als beson-
deres personliches Merkmal auch im Nebenstrafrecht
uneinheitlich gehandhabt wird. Obwohl der Begriff im
Strafrecht im weiten Sinne sehr hiufig auftaucht, und
somit von erheblicher Relevanz ist, kann bei der Behand-
lung der Frage in Rechtsprechung und Lehre keine klare
Linie erkannt werden. Besonders problematisch ist es
dabei, dass das Merkmal oft ohne jegliche Begriindung
entweder als nonakzessorisches besonderes personliches
Merkmal, oder als akzessorisches Unrechtsmerkmal
qualifiziert wird. Im Folgenden versuchen wir zunichst
die Argumentationsgrundlagen der Lehre und hd&chst-
richterlichen Rechtsprechung genauer zu erldutern, bevor
wir eine eigene Losung skizzieren werden.

lll. Kritische Wirdigung der Losungen der
Lehre und des BGH

Als Ansatzpunkt soll hier das o.g. BGH-Urteil zum
§ 235 Abs. 4 Nr. 2 StGB aus dem Jahr 2010 dienen. Ob-
wohl der zweite Senat der herrschenden Lehre folgt,
wurde die Entscheidung nicht nur begriit,’® sondern
auch insbesondere dogmatisch stark kritisiert.”” Diese
gemischte Reaktion war zu erwarten, da die Begriindung
des BGH einer intensiveren Analyse nicht standhilt.

Zunichst liberrascht die Aussage des 2. Senates, dass die
Bereicherungsabsicht als {iberschiefende Innentendenz
in der Regel kein besonderes personliches Merkmal dar-
stellt.”® Wann eine Ausnahme vorliegen konnte, haben
bisher weder der BGH noch die Unterinstanzen aufge-
zeigt. Schon 1969 hatte sich der BGH nicht grundsétzlich
festlegen wollen, sondern lediglich die Zueignungsab-
sicht bei § 242 StGB ausdriicklich als tatbezogen einge-
stuft.”” Wie bei der Rechtsfolge des § 28 Abs. 2 StGB'®
versucht sich der BGH Interpretationsméglichkeiten
offen zu lassen. Eindeutig ist der BGH jedoch bei dem
systematischen Verweis auf § 271 Abs. 3 StGB.'%!

% Baumbach/Hueck/Haas, a.a.O. (Fn. 88), § 85 GmbHG Rn.
32; Michalski/Dannecker, a.a.0. (Fn. 88), § 85 GmbHG Rn.
64.

% Siehe IIL.1.b).

%  SSW-StGB/Schluckebier, a.a.0. (Fn. 7), § 235 Rn. 15; MiiKo-
StGB/Wieck-Noodt, a.a.O. (Fn. 15), § 235 Rn. 97; dies. NStZ
2011, 458; Deutscher StRR 2011, 28; Satzger JK 5/11, StGB
§ 28 11/2; Kiihl, a.a.O. (Fn. 18), § 20 Rn. 159.

7 Schiinemann GA 2011, 445, 452 ff.; Hoyer GA 2012, 123.
Zweifelnd Fischer, a.a.0. (Fn. 60), § 235 Rn. 20.

%  BGHSt 55, 229, 232 = HRRS 2010 Nr. 952.

%  BGHSt 22, 375, 378 f., am Beispiel der Zueignungsabsicht
bei § 242 StGB.

100 BGHSt 55, 229, 231 = HRRS 2010 Nr. 952 geht von einer
Tatbestandsverschiebung mit der »noch« h.L. aus.

191 Dazu siehe 1I.1.a).




Ferner ist auch die systematische Auslegung innerhalb
der Norm nicht {iberzeugend. Im Falle des
§ 235 Abs. 4 Nr. 2 StGB sieht das Gesetz vor, dass der
Titer ,die Tat gegen Entgelt oder in der Absicht begeht,
sich oder einen Dritten zu bereichern.“ Nach
§ 11 Abs. 2 Nr. 9 StGB handelt es sich beim Entgelt um
jede in einem Vermdgensvorteil bestehende Gegenleis-
tung. Es ist dem zuzustimmen, dass das Handeln gegen
Entgelt die Tat beschreibt und damit ein tatbezogenes
Merkmal ist.'®> Wiirde es sich dabei aber um ein kupier-
tes Element handeln, wiirden sich die beiden Alternati-
ven kaum unterscheiden.!® Gleichzeitig kann jedoch die
Entgeltlichkeit kein besonderes persénliches Merkmal
sein, da in diesem Fall das Handeln nicht zwingend von
einer besonderen Absicht getragen sein muss.' Aufler-
dem zeigt die Alternative des Entgelts auf, dass der Ge-
setzgeber gerade nicht auf die Verwirklichung des Tatbe-
stands verzichtet hat und spricht dafiir, dass die Berei-
cherungsabsicht bei § 235 StGB einer verwerflichen Mo-
tivation des Titers entspricht.'®

Dariiber hinaus greift das kriminalpolitische Argument
des BGH im vorliegenden Fall zu kurz. Die Gehilfen
handelten ausschliefllich aus Bereicherungsabsicht, was
mangels solcher Motivation beim Haupttiter lediglich
auf der Ebene der Strafzumessung Gewicht finde.!®®
Damit kénnten sich organisiert handelnde Beteiligte der
Strafschirfung entziehen, indem sie auf das Auftragsver-
hiltnis zum Haupttiter, in der Regel ein Elternteil, ver-
weisen konnten. Die Absicht des Gesetzgebers, die Ge-
fahrsteigerung fiir das Opfer sowie die organisierte Kri-
minalitit zu ahnden,'”” wiirde aber in diesem Fall ins
Leere laufen.'%®

Eine solche Qualifizierung der Bereicherungsabsicht
fithrt zudem zu einem Widerspruch bzgl. der Einordnung
des Mordmerkmals der Habgier als tdterbezogenes
Merkmal.'® Denn allen Ansichten gemein ist der Kern
der Habgier: die Vermdgensvorteilsabsicht, also Bereiche-
rungsabsicht.'’® Teilweise wird dies alleine bereits als

102 S0 schon RGSt 60, 158, 159 im Falle einer Abtreibung gegen
Entgelt (§ 219 StGB a.F.).

103 ygl. LK/Schiinemann, a.a.0. (Fn. 19), § 203 Rn. 163 bei § 203
Abs. 5 StGB.

104 SK-StGB/Hoyer, a.a.0. (Fn. 23), § 203 Rn. 65 im Rahmen
des § 203 Abs. 5 StGB, a.A. LK/Schiinemann, a.a.O. (Fn. 19),
§ 203 Rn. 165; NK/Kargl, a.a.O. (Fn. 13) §203, Rn. 87;
MiiKo-StGB/Cierniak/Pohlit, a.a.O. (Fn. 15), § 203 Rn. 135;
Schonke/Schroder/Lenckner/Eisele, a.a.O. (Fn. 6), § 203 Rn.
74.

105 Vgl. SK-StGB/Hoyer, a.a.O. (Fn. 23), § 28 Rn. 26; a.A. Schii-
nemann GA 2011, 445, 455.

196 Deutscher StRR 2011, 28, 29. Vgl. auch Schiinemann GA 2011,

445, 452.

Ausdriicklich intendiertes Ziel des Gesetzgebers, BT-Drs.

13/8587, S. 23 f.

108 Hoyer GA 2012, 123, 125; Schiinemann GA 2011, 445, 455.

109 Zuerst erkennt dieses Problem wohl Herzberg (JuS 1983,
739, 743), der auf die Diskrepanz zwischen der Bereiche-
rungsabsicht bei § 272 StGB a.F. (§ 271 Abs. 3 n.F.) u. der
Habgier hinweist.

110 Schonke/Schréder/Eser/Sternberg-Lieben, a.a.O. (Fn. 6), § 211
Rn. 17. In diesem Sinne auch: Kelker, Zur Legitimitdt von
Gesinnungsmerkmalen im Strafrecht (2007), S. 518.
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ausreichend angesehen.''! Nach der h.L. soll jedoch eine
»Steigerung des Erwerbssinnes auf ein ungewdhnliches,
ungesundes sittlich anstdBiges Mal“!** oder nach der
Rechtsprechung eine Hemmungslosigkeit und Riick-
sichtslosigkeit zu dem erwihnten Kern der Habgier hin-
zukommen.!® Leider ergibt sich jedoch aus keinem der
Definitionsvorschldge ein Grund, der aus der Tat- eine
Taterbezogenheit macht.!*

Hiergegen koénnte jedoch eingewendet werden, dass die
Habgier auch als reines Schuldmerkmal angesehen wer-
den sollte. Die unterschiedliche Behandlung der Berei-
cherungsabsicht und der Habgier, letzterer als Schuld-
merkmal, trotz der Ahnlichkeit zwischen den beiden
Merkmalen wird teilweise mit der Begriindung erklirt,
die Merkmale hitten einen unterschiedlichen Bezug zu
der jeweiligen Rechtsgutsverletzung.''®

Beispielhaft kann § 253 Abs. 1 StGB herangezogen wer-
den, bei welchem die Bereicherungsabsicht in einem
inhaltlichen Zusammenhang zu dem geforderten Vermo-
gensnachteil steht. Kelker nach fiithre die Bereicherungs-
absicht eine Modifizierung des Tatbestands mit sich,
denn das urspriingliche Freiheitsdelikt mutiere zu einem
Vermogensdelikt. Dies sei bei der Habgier nicht der Fall,
da dieses Kennzeichen nicht mit dem Erfordernis eines
objektiven Vermdgensschadens verbunden sei. Die Hab-
gier modifiziere nur das Ausmal3, mit welchem der Téter
die T6tung begehe und hitte somit auf die Schuld — und
nicht auf das Unrecht - einen Einfluss."® Dieser Ansatz
tiberzeugt jedoch nicht, da er den Anwendungsbereich
des §29 StGB, der auf Entschuldigungs-, Schuldaus-
schliefungs- und Schuldminderungsgriinde beschrinkt
ist, iiberdehnt.!'”

Ein weiteres Argument ist die Begiinstigung eines un-
gleichen Strafrahmens bei §§249, 251 und S§§ 211,
212 StGB: Wihrend einem vorsétzlich handelnden Teil-
nehmer bei einem Raub mit Todesfolge die Bereiche-
rungsabsicht des Haupttiters zugerechnet wird, liegt
kein Mord aus Habgier vor, wenn zwar der Téter habgie-
rig handelt, der Teilnehmer aber kein eigenes tdterbezo-
genes Mordmerkmal aufweist. Der doppelt so hohe Straf-
rahmen bei §§ 249, 251 StGB - mindestens zehn Jahre
Freiheitsstrafe — ist nicht zu begriinden.'®

Ein systematisches Ungleichgewicht liegt auch im Ver-
gleich der Bereicherungsabsicht mit verwandten Tatbe-

U1 MiiKo-StGB/Schneider, a.a.O. (Fn. 15), §211 Rn. 59; Otto
ZStW 83 (1971), 39, 79; Eisele, Strafrecht Besonderer Teil I,
2. Aufl. (2012), Rn. 86; Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf,
Strafrecht, Besonderer Teil, 2. Aufl. (2009), § 2 Rn. 56.

12 Schénke/Schroder/Eser/Sternberg-Lieben, a.a.O. (Fn. 6), § 211
Rn. 17 m.w.N.

113 BGHSt 29, 317; NStZ 1993, 385, 386. Stellvertretend fiir die
Kritik der Lehre MiiKo-StGB/Schneider (a.a.O. (Fn. 15),
§ 211 Rn. 64: »kraftvolle moralisierende Wendungenc).

114 S0 auch Schiinemann GA 2011, 445, 454 u. Hoyer GA 2012,
123, 124 f.

s Kelker, a.2.0. (Fn. 110), S. 519.

16 Kelker, a.a.0. (Fn. 110), S. 519 f.

U7 MiiKo-StGB/Schneider, a.a.0. (Fn. 44), §211 Rn. 256;
LK/Jdhnke, StGB, 11. Aufl. (1992 ff.), vor § 211 Rn. 46.

118 Vgl. Mitsch, Strafrecht, Besonderer Teil 2, Teilband 1 (2002),
§ 3 Rn. 98.




standsmerkmalen vor. Der Gesetzgeber hat mit den Be-
griffen der Habgier, Bereicherungsabsicht, Gewinnsucht,
grober Eigennutz und Eigennutz Abstufungen vorge-
nommen, die nur schwer von einander abzugrenzen
sind.'’® Nachvollziehbar ist aber, dass die Gewinnsucht
(S§ 236 Abs. 4 Nr. 1, 283a Nr. 1, 283d Abs. 3 Nr. 1, 330
Abs.2 Nr. 4 StGB) eine qualifizierte Form der Vermo-
gensvorteilsverschaffungsabsicht kennzeichnet, die nach
der h.M. eine Steigerung des berechtigten Erwerbssinns
auf ein ungewdhnlich iiberzogenes und sittlich anstoRi-
ges Mal} charakterisiert,'® was bei den Qualifikationen
mit dem erhdhten Strafrahmen begriindet wird.'”! An-
ders als bei der Bereicherungsabsicht wird hier jedoch,
wie bereits bei der Habgier, von einem besonderen per-
sénlichen Merkmal ausgegangen.'* Sowohl beim groben
Eigennutz als auch dem Eigennutz (§§ 264 Abs. 2 Nr. 1
Alt. 1, 266a Abs. 4 S. 2 Nr. 1 StGB) verhilt es sich dhn-
lich."?® Aus grobem Eigennutz handelt, wer sich bei sei-
nem Verhalten von dem Streben nach eigenem Vorteil in
einem besonders anstéBigen MaRe leiten ldsst.’** Auch
der Eigennutz soll nach der h.M. ein besonderes person-
liches Merkmal kennzeichnen.!* Wie schon bei der Defi-
nition der Habgier {iberzeugt die unterschiedliche Ein-
ordnung der Bereicherungsabsicht im Vergleich zu den
dargestellten Merkmalen nicht.

Aufgrund der aufgezeigten Méngel in der Argumentation

des BGH sowie der zustimmenden Lehre, sollen Uberle-
gungen zu einem eigenen Ansatz dargelegt werden.

IV. Eigener Losungsansatz

Anders als in der Lehre der Priventionsmerkmale und
der Einheitstheorie, die einen schwerwiegenden Eingriff

119 Nach Fischer, erreicht grober Eigennutz nicht den Grad der
Gewinnsucht (a.a.O. (Fn. 60), §264 Rn. 46), krit. Kelker,
a.a.0. (Fn. 110), S. 557, 562 u. insb. 570.

120 BGHSt 1, 389, 390; 3, 31, 32; Schénke/Schrdder/Eser/Eisele,
a.a.0. (Fn. 6), § 236 Rn. 11; MiiKo-StGB/Radtke/Petermann,
a.a.0. (Fn. 15), § 283a Rn. 4; MiiKo-StGB/Alt, a.a.O. (Fn.
15), §330 Rn. 13; Auf die Gefihrlichkeit abstellend SK-
StGB/Hoyer, a.a.0O. (Fn. 23), § 283a Rn. 4.

21 Lackner/Kiihl, a.a.O. (Fn. 52), § 236 Rn. 6; Wessels/Hettinger,
Strafrecht, Besonderer Teil I, 38. Auflage (2014), Rn. 448;
Kelker, 2.2.0. (Fn. 110), S. 554 .

122° MiiKo-StGB/Wieck-Noodt, a.a.O. (Fn. 15), §236 Rn. 61;
MiiKo-StGB/Radtke/Petermann, a.a.O. (Fn. 15), §283a Rn.
15; LK/Tiedemann, a.a.O. (Fn. 19), §283a Rn. 16; SK-
StGB/Hoyer, a.a.0. (Fn. 23), §283a Rn. 9; NK/Kindhdiuser,
a.a.0. (Fn. 13), § 283a Rn. 14; MiiKo-StGB/Alt, a.a.O. (Fn.
34), § 330 Rn. 24; a.A. BayObLG NJW 1999, 1794, 1796.

123 Im Nebenstrafrecht siehe §§ 370 Abs. 3 AO; 17 Abs. 2 18
Abs.2 19 Abs.2 Abs. 2 UWG; 10 Abs. 2, 11 Abs. 2 Schwarz-
ArbG; 51 Abs. 3 Nr. 3 LMG 1974; 59 Abs. 4, Nr. 1 LFGB; 15
Abs. 2, 15a Abs.2 S. 2 Abs. 2 S. 2 AUG; 95 Abs. 3 Nr. 1,
Buchstabe c) AMG.

124 RGSt 75, 237, 240 zu § 170a RStGB; BGH NJW 1985, 208;
NStZ 1985, 558; GA 1991, 321; Schonke/Schréder/Perron,
a.a.0. (Fn. 6), § 264 Rn. 72 u. LK/Tiedemann, a.a.O. (Fn. 19),
§ 263 Rn. 167 jeweils m.w.N. Zur Konturlosigkeit des Be-
griffes grob siehe SK-StGB/Hoyer, a.a.0. (Fn. 23), § 264 Rn.
85.

125 Lackner/Kiihl, a.a.0. (Fn. 52), §28 Rn. 9; SK-StGB/Hoyer,
a.a.0. (Fn. 23), §264 Rn. 85 u. §266a Rn. 86), a.A.
BayObLG NJW 1999, 1794, 1796 (§ 92a Abs.2 Nr. 1 AuslG
a.F.); HK-GS/Ingelfinger, Gesamtes Strafrecht, 3. Aufl.
(2013), § 28 Rn. 8.

in die Prinzipien der Akzessorietit darstellen,'?® soll hier

eine Losung anhand der Teleologie der Bereicherungsab-
sicht und der Systematik dargestellt werden.

Dass die jeweiligen Normierungen der Bereicherungsab-
sicht nicht gleich zu behandeln sind, zeigen bereits die
unterschiedlichen Anforderungen, die beziiglich der
jeweiligen Tatbestidnde erforderlich sind. So werden zum
Beispiel bei der Bereicherungsabsicht i.S.d. § 263 StGB
Rechtswidrigkeit und Stoffgleichheit vorausgesetzt.'?” Bei
§§ 203 Abs. 5, 235 Abs. 4 Nr. 2, 236 Abs.2 S. 1, Abs. 2
und 271 Abs. 3 StGB ist die Rechtswidrigkeit des Vermo-
gensvorteils umstritten.'?® Folglich kann auch nicht stets
davon ausgegangen werden, dass in jedem der Tatbestin-
de die Bereicherungsabsicht ein kupiertes Merkmal ist
und mithin die Tat als solche kennzeichnet.'*

Die Absicht kann vielmehr eine besondere Motivation
oder einen Beweggrund'*® des Titers verkérpern, die vom
Gesetzgeber zusitzlich geahndet wird."®! Entsprechend
sollte man noch einmal auf die Herangehensweise der
Rechtsprechung bzgl. der Mordmerkmale eingehen. Dort
sind es die tdterbezogenen Motive und Tendenzen, die
das besondere Gesinnungsunrecht kennzeichnen.'*? Und
»ein Motiv des Tdters liegt in seiner Person und nirgends
anders®, stellte der 5. Senat in seiner Grundsatzentschei-
dung aus dem 22. Band zu den niedrigen Beweggriinden
fest.!®® Damit ist bei einer Norm stets zu untersuchen, ob
sich die Bereicherungsabsicht auf das zu schiitzende
Rechtsgut bezieht oder ob damit andere Elemente erfasst
werden sollen.'**

Beispielhaft sei hier noch einmal § 203 Abs. 5 StGB auf-
gegriffen. Dort ist sich die h.L. einig, dass die Bereiche-
rungsabsicht in den Fillen, in denen sich die Absicht
nicht auf die mafigebliche Rechtsgutsverletzung bezieht,
als besonderes personliches Merkmal i.S.d. § 28 StGB
angesehen werden soll.’*® §203 Abs. 5 StGB soll die
besondere Motivation des Beteiligten erfassen und nicht
das Rechtsgut des Grundtatbestandes schiitzen.

126 gl I.

127 Wittig JA 2013, 401, 403; Jihrig, Die personlichen Umsténde
des § 50 StGB (1974), S. 100.

128 Wittig JA 2013, 401, 403; zu §203 Abs. 5 StGB: Schon-
ke/Schroder/Lenckner/Eisele, a.a.0O. (Fn. 6), § 203 Rn. 74; zu
§§ 235 Abs. 4 Nr. 2; 236 Abs.2 S. 1, Abs. 2 StGB: MiiKo-
StGB/Wieck-Noodt, a.a.0. (Fn. 51), § 235 Rn. 86; zu § 271
Abs. 3 StGB: Schonke/Schréder/Heine/Schuster, a.a.O. (Fn.
6), §$ 271 Rn. 42.

129 In diesem Sinne bereits Jakobs NJW 1970, 1089.

130 Siehe beispielsweise prigend OGHSt 2, 213, 215.

131 SK-StGB/Hoyer, a.a.0. (Fn. 23), §28 Rn. 26. Vgl. auch
Jihrig, a..0. (Fn. 127), S. 71 ff.

132 Ubersicht bei Schénke/Schroder/Heine/Weifer, a.a.O. (Fn.
6), S 28 Rn. 16.

133 BGHSt 22, 375, 378, worin der BGH Koffka (JR 1969, 41,

42) wortlich zitiert.

Bisher wurde diese Unterscheidung bei der Erérterung des

Absichtsbegriffes als solchen verwendet. Siehe dazu Gehrig,

Der Absichtsbegriff in den Straftatbestinden des Besonde-

ren Teils des StGB, 1986, S. 41 ff.; Roxin, a.a.0. (Fn. 1), § 12

Rn. 13 ff.; Lenckner NJW 1967, 1980, 1893 f., Samson JA

1989, 449, 452 f.

135 Siehe I.1.b).

134




Dasselbe Ergebnis liegt bei § 271 Abs. 3 StGB vor, wenn
die oben genannte Regel zur Anwendung kommt. Denn
hier wird nicht mehr der Rechtsverkehr vor inhaltlich
unwahren o6ffentlichen Urkunden geschiitzt, sondern die
zusitzliche strafbediirftige Motivation des Titers gewdir-
digt."* Dies wird auch in einem Urteil des 5. Senates
verdeutlicht, der bei §§ 203 Abs.5 und 272 StGB a.E
feststellt, dass der Tdter dem Motiv des Verrats oder der
mittelbaren Falschbeurkundung zu wirtschaftlichen Zwe-
cken folgt. Eine Erweiterung des Tatunrechts wird dabei
aber nicht vollzogen."’

Bei §263 StGB bezieht sich die Bereicherungsabsicht
ebenfalls nicht auf das von der Norm geschiitzte Rechts-
gut Vermogen. Ein Vermogensschaden wird vom Gesetz-
geber als ausreichend erachtet, die Selbst- oder Fremdbe-
reicherung muss lediglich intendiert sein.’*® Die Straf-
barkeit des Téters wird folglich neben der Rechtsgutsver-
letzung von einer bestimmten Zielrichtung des Titer-
handelns abhingig gemacht.’*® Daraus kann man schlie-
Ben, dass in diesem Fall auch auf eine besondere Gesin-
nung des Téters abgezielt wird. Konsequenterweise muss
dann § 28 Abs. 1 StGB auf die Bereicherungsabsicht, oder
genauer Vermaogensvorteilsverschaffungsabsicht zur Anwen-
dung kommen.'* Die Bereicherungsabsicht ist in diesem
Fall tdterbezogen und somit nicht akzessorisch zu be-
handeln. Genauso verhdlt es sich bei §§253 und
259StGB, und auch bei §§374 Abs.1AO
und 148b GewO.

Wendet man nun diesen Gedanken auf das Ausgangsbei-
spiel der §§235 Abs. 4 Nr.2 und 236 Abs.2 S.1,
Abs. 2 StGB an, so kommt man zwar zum selben Ergeb-
nis wie die Rechtsprechung und die h.L., jedoch mit einer
anderen Begriindung. Die Bereicherungsabsicht stellt in
diesem Fall kein besonderes personliches Merkmal dar,
weil das Rechtsgut des § 235 StGB - die familienrechtli-
che Fiirsorge, bzw. das Kind selbst'*! — ebenfalls Bezugs-
punkt dieser Absicht ist. Zuzustimmen ist dem BGH an
dieser Stelle insoweit, als dieser ausfiihrt, dass der Ge-
setzgeber mit der Einfihrung des § 235 Abs. 4 StGB die
Erhohung des Tatunrechts und damit die Gefahr fiir die
geschiitzten Rechtsgiiter erstellt. Denn die Strafverschir-
fung im Falle eines Handelns mit Bereicherungsabsicht
soll den kommerziellen und organisierten Kinderhandel

136 Vgl. Herzberg GA 1991, 145, 178. Dagegen NK/Puppe, a.a.O.
(Fn. 13), §§ 28, 29 Rn. 48, die bei der Absicht einen engen
Zusammenhang mit dem Rechtsgut sieht. Bei dieser Quali-
fikation bereite der Téter ein Betrugsdelikt vor.

137 BGH NStZ 1993, 538, 539.

138 MiiKo-StGB/Hefendehl, a.a.O. (Fn. 51), § 263 Rn. 765 f.

139 Gehrig, a.a.0. (Fn. 134), S. 46.; Roxin, a.a.0. (Fn. 1), § 12
Rn. 13 ff.; Lenckner NJW 1967, 1980, 1893 f., Samson JA
1989, 449, 453.

140 SK-StGB/Hoyer, a.a.0. (Fn. 23), §263 Rn. 273; ders. GA
2012, 123, 124 ff. Aus der ilteren Lehre, SK-StGB/Samson,
5. Aufl. (Stand: 23. Lieferung, Juli 1994), § 263 Rn. 195;
Schmidhduser, a.a.O. (Fn. 33), 11. Kapitel, Rn. 39. Vgl. auch
Schwerdtfeger, a.a.O. (Fn. 6), S. 222 f.

141 MiiKo-StGB/Wieck-Noodt, a.a.0. (Fn. 51), § 235 Rn. 1.

verhindern — und nicht etwa eine besonders verwerfliche
Motivation des Téters sanktionieren.'*? Dies gilt fiir die
strafbaren Handlungen des § 236 StGB umso mehr.

Aus systematischer Sicht schliefflich tiberrascht es, dass
im Kernstrafrecht weder der BGH noch die h.L. einen
Vergleich zwischen §§ 203 Abs. 5, 235 Abs. 4 Nr.2
und 271 Abs. 3 StGB zieht, wie es beispielsweise der
Gesetzgeber in seiner Begriindung zur qualifizierten
Kindesentfithrung getan hat.'*®* Eine unterschiedliche
Behandlung der Bereicherungsabsicht in diesen drei
identischen Normen kann aufgrund der dargestellten
Losung auch systematisch gerechtfertigt werden, weil sie
auch im Verhiltnis der Bereicherungsabsicht und der
Habgier harmoniert. Letztere ist ein typisches Beispiel
fiir die Ahndung der Gefdhrlichkeit des Téters aufgrund
seines besonderen Beweggrundes.'*

Fiir das Nebenstrafrecht bedeutet die Anwendung der
vorgeschlagenen L&sung, dass sich sowohl bei den Be-
richtspflicht- als auch bei den Geheimhaltungspflichtde-
likten die Bereicherungsabsicht nicht auf das geschiitzte
Rechtsgut bezieht. Vielmehr soll, genauso wie bei
§ 203 Abs. 5 StGB, das besondere Motiv der Beteiligten
erfasst werden. Folglich ist dort die Bereicherungsabsicht
stets ein besonderes personliches Merkmal.

V. Ergebnis

Mithin l4sst sich folgende Thesen aufstellen:

1. Die Bereicherungsabsicht ist ein besonderes
personliches Merkmal gem. § 28 StGB, wenn sie
nicht rechtsgutsbezogen ist.

2. Wenn die Absicht sich auf das Rechtsgut des
Tatbestandes bezieht, ist sie vollakzessorisch zu
behandeln. Dies ist beispielsweise der Fall bei
§§235 Abs. 4 Nr.2 und 236 Abs.2 S.1,
Abs. 2 StGB.

3. Hingegen ist die Absicht, die in einer Qualifika-
tion ein Motiv des Téters beschreibt, ein beson-
deres  personliches Merkmal und §28
Abs. 2 StGB einschlédgig. Zutreffen wiirde dies
z.B. auf die Qualifikationstatbestinde §§ 203
Abs. 5 und 271 Abs. 3 StGB, sowie die neben-
strafrechtlichen Normen zur Berichts- und Ge-
heimhaltungspflicht. Bei § 263 StGB ist die Be-
reicherungsabsicht ein strafbegriindendes be-
sonderes personliches Merkmal, was beim Teil-
nehmer zur Anwendung des §28 Abs. 1 StGB
fithrt.

142 BT-Drs., 13/8587, S. 39; BGHSt 55, 229, 233 = HRRS 2010
Nr. 952, a.A. Fischer (a.a.0. (Fn. 60), § 235 Rn. 17 a.E.), der
hier die Bereicherung als ein Motiv des T4ters ansieht.

143 BT-Drs. 13/8587 S. 39.

144 Von Heintschel-Heinegg/Eschelbach, StGB (2010), § 211 Rn.
29.
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1. EuGH C-398/12 (Vierte Kammer) - Urteil
vom 5. Juni 2014 (M)

Europiisches ne bis in idem bei teilrechtskriftigen Ent-
scheidungen (Art. 54 SDU: Von einem Gericht eines
Vertragsstaats erlassener Einstellungsbeschluss ohne
Eroffnung der Hauptverhandlung wegen Mangels an
Beweisen; Moglichkeit der Wiederaufnahme des Ermitt-
lungsverfahrens bei Auftauchen neuer Belastungstatsa-
chen; Begriff ,rechtskriftig abgeurteilt”; Strafverfolgung
in einem anderen Mitgliedstaat wegen einer auf demsel-
ben Sachverhalt beruhenden Straftat; Strafklageverbrauch
und Verbot der Doppelbestrafung); Raum der Freiheit,
der Sicherheit und des Rechts; Vorabentscheidungsver-
fahren.

Art. 54 SDU; Art. 1 f. Protokoll (Nr. 19) iiber den Schen-
gen-Besitzstand; Art. 10 Protokoll (Nr. 36) tiiber die

HRRS Januar 2015 (1/2015)

Ubergangsbestimmungen; Art. 50 GRCh; Art. 4 Protokoll
Nr. 7 zur EMRK

2. BVerfG 2 BvR 437/12 (2. Kammer des Zwei-
ten Senats) - Beschluss vom 16. Oktober 2014
(LG Gera)

Versehentliche Nichtbehandlung des Eilantrages eines
Strafgefangenen gegen eine Durchsuchung (Recht auf
effektiven Rechtsschutz; Subsidiaritit der Verfassungsbe-
schwerde; Vorrang einer Entschddigungsklage wegen
unangemessener Dauer eines Gerichtsverfahrens).

Art. 19 Abs. 4 GG; §90 Abs. 2 BVerfGG; § 198 GVG;
§ 201 GVG; § 84 StVollzG

3. BVerfG 2 BvR 920/14 (2. Kammer des Zwei-
ten Senats) - Beschluss vom 15. Oktober 2014




(OLG Frankfurt am Main / LG Kassel / AG
Fritzlar)

Strafrechtliche Verfolgbarkeit von Verst6RBen gegen die
Schulpflicht (landesrechtliche Strafnorm des Entziehens
anderer von der Schulpflicht; VerfassungsméiRigkeit des
Hessischen Schulgesetzes; konkurrierende Gesetzge-
bungskompetenz; keine abschlieBende bundesgesetzliche
Regelung; gerechtfertigter Eingriff in das elterliche Er-
ziehungsrecht und die Glaubensfreiheit; Freiheit des
Landesgesetzgebers bei der Wahl zwischen Straf- und
Bufgeldtatbestand; Gleichheitsanspruch nur gegeniiber
demselben  Hoheitstriager;  Doppelbestrafungsverbot;
Aktualisierung des Normbefehls; ,Teilbarkeit“ von Ver-
stoflen).

Art. 3 Abs. 1 GG; Art. 4 Abs. 1 GG; Art. 6 Abs. 2 Satz 1
GG; Art. 7 Abs. 1 GG; Art. 72 Abs. 1 GG; Art. 74 Abs. 1
Nr. 1 GG; Art. 103 Abs. 3 GG; § 171 StGB; § 182 Hess-
SchulG

4. BVerfG 2 BVR 2343/14 (3. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 14. Oktober
2014 (LG Oldenburg / AG Cloppenburg)
Einstweilige Anordnung gegen einen Bewdhrungswider-
ruf wegen VerstoBes gegen eine Arbeitsauflage (verfas-
sungsrechtliches Bestimmtheitsgebot; Fristbestimmung
fiir die Erbringung der Arbeitsleistung; konkrete Festle-
gung der Arbeitsleistung durch das Gericht; Folgenabwi-
gung; Uberwiegen des Freiheitsgrundrechts).

Art. 2 Abs. 2 GG; Art. 104 Abs. 1 GG; § 32 Abs. 1 BVer-
fGG; § 56b StGB; § 56¢ StGB; § 56f Abs. 1 Satz 1 Nr. 3
StGB

5. BVerfG 2 BvR 2874/10 (3. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 9. Oktober
2014 (OLG Diisseldorf)

Verfahren iiber die Aussetzung einer Reststrafe zur Be-
wihrung (Beschleunigungsgebot; fortbestehendes
Rechtsschutzinteresse nach Entlassung aus der Strafhaft;
Begriindungumfang einer Feststellungsentscheidung;
Vorgaben bei der Einholung eines Sachverstindigengut-
achtens; Zeitdauer zwischen Aussetzungsentscheidung
und bedingter Entlassung aus der Strafhaft).

Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG; Art. 104 Abs. 1 GG; § 57 StGB;
§ 454 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 StPO

6. BVerfG 2 BvR 2928/10 (3. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 6. November
2014 (LG Miinchen I / AG Miinchen)
Durchsuchung einer Rechtsanwaltskanzlei (Wohnungs-
grundrecht; Kontrollfunktion des Richtervorbehalts;
besondere Anforderungen an die VerhiltnismaRigkeit bei
Berufsgeheimnistrigern und bei Nichtbeschuldigten;
Ungeeignetheit der Durchsuchung bei Auffindevermu-
tung nur beziiglich beschlagnahmefreier Gegenstinde;
Kernbereichsschutz; Berufsfreiheit; Recht auf ein faires
Verfahren).

Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 12 Abs. 1 GG; Art. 13 Abs. 1 GG;
Art. 13 Abs. 2 GG; Art. 20 Abs. 3 GG; § 53 Abs. 1 Nr. 2
StPO; § 97 StPO; § 102 StPO; § 103 StPO; § 160a Abs. 1
Satz 2 StPO

7. BGH 3 StR 227/14 - Beschluss vom 30. Sep-
tember 2014 (LG Stade)

Abgrenzung von Diebstahl und Unterschlagung (rechts-
fehlerhafte Annahme von Alleingewahrsam).
§ 242 StGB; § 246 StGB

8. BGH 3 StR 268/14 - Urteil vom 16. Oktober
2014 (LG Koblenz)

Anbau einer nicht geringen Menge Cannabis ausschlie3-
lich zum Eigenkonsum (Verhiltnis von Anbau und Be-
sitz, Verdringung; keine Verurteilung wegen Anbaus ,,aus
Klarstellungsgriinden“); Herstellen von Betiubungsmit-
teln (Besitz als Auffangtatbestand); Feststellung des
Wirkstoffgehalts durch Sachverstindigengutachten; Be-
weiswiirdigung.

§ 29 BtMG; § 29a BtMG; § 261 StPO

9. BGH 3 StR 310/14 - Beschluss vom 14. Ok-
tober 2014 (LG Hannover)

Fehlende Feststellungen zur subjektiven Tatseite bei der
Korperverletzung.

§ 223 StGB

10. BGH 3 StR 339/14 - Beschluss vom 15. Ok-
tober 2014 (LG Monchengladbach)

Verwerfung der Anhorungsriige.

§ 356a StPO

11. BGH 3 StR 341/14 - Beschluss vom 21. Au-
gust 2014 (LG Osnabriick)

Unzureichende Darlegung der Griinde fiir ein Abweichen
vom Sachverstindigengutachten bei der Unterbringungs-
anordnung; Geltung der zivilrechtlichen Beweisregeln im
Adhisionsverfahren (Verurteilung zur Zahlung von
Schmerzensgeld trotz nicht ausschlieBbarer Schuldunfi-
higkeit).

§ 261 StPO; § 267 StPO; § 64 StGB; § 63 StGBM; § 404
StPO; § 827 BGB

12. BGH 3 StR 351/14 - Beschluss vom 30.
September 2014 (LG Hannover)

Beweiswiirdigung; Aufkldrungspflicht; Ablehnung eines
Beweisantrags wegen Bedeutungslosigkeit; rechtfehler-
hafte Zuriickweisung des Beweisantrags auf sachverstin-
dige Begutachtung des Angeklagten als vollig ungeeignet.
§ 261 StPO; § 244 StPO

13. BGH 3 StR 365/14 - Beschluss vom 14. Ok-
tober 2014 (LG Kleve)

Betrug (rechtlich selbstindige Handlungen bei Zusam-
menarbeit mehrerer Beteiligter im Rahmen einer Tatse-
rie; uneigentliches Organisationsdelikt).

§ 263 StGB; § 52; § 53 StGB

14. BGH 3 StR 375/14 - Beschluss vom 28. Ok-
tober 2014 (LG Oldenburg)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

15. BGH 3 StR 379/14 - Urteil vom 30. Oktober
2014 (LG Schwerin)

Rechtsfehlerfreies Unterbleiben der Unterbringungsan-
ordnung (tatrichterliche Auseinandersetzung mit diver-
gierenden Sachverstindigengutachten).

§ 261 StPO; § 267 StPO; § 63 StGB
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16. BGH 3 StR 391/14 - Beschluss vom 14. No-
vember 2014 (LG Oldenburg)

Zurilickweisung des Antrags auf Nachholung rechtlichen
Gehors.

§ 356a StPO

17. BGH 3 StR 402/14 - Beschluss vom 15. Ok-
tober 2014 (LG Duisburg)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

18. BGH 3 StR 409/14 - Beschluss vom 15. Ok-
tober 2014 (LG Hannover)

Schreibfehler bei der Verfallsanordnung.

§ 267 StPO; § 260 StPO; § 11i Abs. 2 StPO

19. BGH 3 StR 421/14 - Beschluss vom 14. Ok-
tober 2014 (LG Schwerin)

Unwiderruflichkeit und Unanfechtbarkeit der Revisions-
riicknahme durch den Verteidiger trotz Motivirrtums des
Angeklagten.

§ 302 StPO

20. BGH 3 StR 430/14 - Beschluss vom 11. No-
vember 2014 (LG Kiel)

Bedeutungslosigkeit der erneuten Revisionseinlegung
nach Verwerfung.

§ 346 StPO

21. BGH 3 StR 455/14 - Beschluss vom 11. No-
vember 2014 (LG Neubrandenburg)

Tateinheit zwischen gefihrlicher Korperverletzung und
schwere rduberischer Erpressung (Korperverletzung als
Mittel der Beendigung der rduberischen Erpressung);
unzureichende Begriindung der Gesamtstrafenbildung.

§ 223 StGB; § 224 StGB; § 255 StGB; § 253 StGB; § 250
StGB; § 54 StGB

22. BGH 3 ARs 13/14 - Beschluss vom 30. Sep-
tember 2014 (BGH)

Verfassungsmifligkeit der ungleichartigen Wahlfeststel-
lung (Gesetzlichkeitsprinzip; Schuldprinzip; Unschulds-
vermutung); Diebstahl; Hehlerei.

Art. 103 Abs. 2 GG; Art. 1 Abs. 1 GG; Art. 2 Abs. 1 GG;
Art. 20 Abs. 3 GG; Art. 6 EMRK; § 1 StGB; § 261 StPO;
§ 242 StGB; § 259 StGB

23. BGH 5 StR 107/14 - Beschluss vom 5. No-
vember 2014 (BGH)

Zum Rauchen bestimmte synthetische Cannabinoide als
Tabakerzeugnisse; Anfragveverfahren.

§ 52 Abs. 2 Nr. 1 VTabakG, § 20 Abs. 1 Nr. 1, 2 VTabakG;
§ 132 Abs. 2 GVG

24. BGH 5 StR 253/13 - Beschluss vom 5. No-
vember 2014 (LG Berlin)

Beruhen eines Urteils auf dem Versto3 gegen die Beleh-
rungspflicht.

§ 257¢ StPO; § 337 Abs. 1 StPO

25. BGH 5 StR 289/14 - Beschluss vom 5. No-
vember 2014 (LG Gorlitz)

Unzureichend begriindete strafschirfende Strafzumes-
sungserwigungen.

§ 46 StGB; § 54 StGB

26. BGH 5 StR 382/14 - Beschluss vom 4. No-
vember 2014 (LG Leipzig)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

27. BGH 5 StR 464/14 - Beschluss vom 4. No-
vember 2014 (LG Saarbriicken)

Rechtsfehlerhafte Anordnung der Unterbringung in einer
Entziehungsanstalt (fehlende positive Feststellung der
Aussicht auf einen Behandlungserfolg).

§ 64 StGB

28. BGH 5 StR 471/14 - Beschluss vom 5. No-
vember 2014 (LG Berlin)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

29. BGH 5 StR 501/14 - Beschluss vom 6. No-
vember 2014 (LG Neuruppin)

Verwerfung der Revision als unbegriindet; Teileinstel-
lung.

§ 349 Abs. 2 StPO; § 154 Abs. 2 StPO

30. BGH 5 StR 502/14 - Beschluss vom 5. No-
vember 2014 (LG Saarbriicken)

Nur ein Diebstahl bei engem rdumlichen und zeitlichen
Zusammenhang zwischen mehreren Wegnahmehandlun-

gen.
§ 242 StGB; § 52 StGB

31. BGH 5 StR 503/14 - Beschluss vom 6. No-
vember 2014 (LG Braunschweig)
Bewertungseinheit im Betdubungsmittelstrafrecht (Zu-
sammenfassung mehrerer Verkaufsvorginge, sofern sie
denselben Giiterumsatz betreffen).

§ 29 BtMG; § 52 StGB; § 53 StGB

32. BGH 1 StR 233/14 - Urteil vom 4. Novem-
ber 2014 (LG Augsburg)

Entziehung der Fahrerlaubnis (Begriff der Ungeeignet-
heit zum Fithren von Kraftfahrzeugen); Strafzumessung
(Strafzumessung bei Mittitern).

§ 69 Abs. 1 StGB; § 46 StGB; § 25 Abs. 2 StGB

33. BGH 1 StR 267/14 - Beschluss vom 5. No-
vember 2014 (LG Berlin)

Schmuggel (Verhiltnis zur Steuerhinterziehung im be-
sonders schweren Fall: Spezialitit, Strafrahmen bei
gleichzeitiger Verwirklichung).

§ 373 AO aF; § 373 AO nF; § 370 Abs. 3 AO aF

34. BGH 1 StR 299/14 - Urteil vom 5. Novem-
ber 2014 (LG Wiirzburg)

Hirtefallausgleich fiir bereits vollstrecke Haftstrafen
(Voraussetzungen: Unmoglichkeit einer nachtriglichen
Gesamtstrafenbildung, im Ausland erlittene Freiheitsent-
ziehung; Verhiltnis zur Anrechnung erlittener Freiheits-
entziehung); Anrechnung von im Ausland erlittener
Freiheitsentziehung (anrechnungsfihige Verurteilungen;
Bestimmung des Anrechnungsmalstabs durch den
Tatrichter).

§ 54 Abs. 1 StGB; § 55 StGB; § 51 StGB




35. BGH 1 StR 317/14 - Beschluss vom 7. Ok-
tober 2014 (LG Bayreuth)

Anordnung der Unterbringung in einer Entziehungskli-
nik (Hang, berauschende Mittel im UbermaB zu sich zu
nehmen).

§ 64 StGB

36. BGH 1 StR 327/14 - Urteil vom 5. Novem-
ber 2014 (LG Amberg)

Tatrichterliche Beweiswiirdigung bei freisprechendem
Urteil (Anwendbarkeit von in dubio pro reo; revisions-
rechtliche Uberpriifbarkeit; Anforderungen an die Dar-
stellung im Urteil); Titer-Opfer-Ausgleich (Vorausset-
zungen: Einbeziehung des Opfers).

§ 261 StPO; § 267 Abs. 5 StPO; § 46a Abs. 1 StGB

37. BGH 1 StR 394/14 - Urteil vom 5. Novem-
ber 2014 (LG Miinchen II)

Sexueller Missbrauch widerstandsunfihiger Personen
(Widerstandsunfdhigkeit); tatrichterliche Beweiswiirdi-
gung bei freisprechendem Urteil (Darstellung in der
Urteilsbegriindung; revisionsrechtliche Uberpriifbarkeit).
§ 179 Abs. 1 StGB; § 261 StPO; § 267 Abs. 5 StPO

38. BGH 1 StR 75/14 - Urteil vom 4. September
2014 (LG Miinchen I)

Anforderungen an die Revisionsbegriindung; tatrichterli-
che Beweiswiirdigung (revisionsrechtliche Uberpriifbar-
keit; Ubertragung auf die Auslegung von Vertrigen);
Untreue (gravierende Pflichtverletzung: Sponsoring,
ungeniigendes Einverstdndnis der Mehrheitsgesellschaf-
terin; Tatmehrheit); Betrug (mangelnder Vermdgenswert
einer Grundbuchberichtigung).

§ 344 Abs. 2 StPO; § 261 StPO; § 266 Abs. 1 StPO; § 52
Abs. 1 StPO; § 266 StGB; § 263 StGB

39. BGH 1 StR 78/14 - Urteil vom 21. Oktober
2014 (LG Wiirzburg)

Bewaffnetes unerlaubtes Handeltreiben mit Betdu-
bungsmitteln in nicht geringer Menge (Begriff des ge-
fahrlichen Gegenstands: Zweckbestimmung des Téters,
Begriindung im Urteil); staatliche Tatprovokation (kein
Verfahrenshindernis; Anforderungen an die Revisionsbe-
griindung); Verfahrensriige (Begriindung).

§ 30a Abs. 2 Nr. 2 BtMG; Art. 6 Abs. 1 EMRK; § 344 Abs.
2 Satz 2 StPO

40. BGH 1 StR 586/12 - Beschluss vom 4. No-
vember 2014

Stillschweigende Bestellung eines Pflichtverteidigers.

§ 140 Abs. 2 StPO; § 141 Abs. 4 StPO

41. BGH 2 StR 134/14 - Beschluss vom 14. Ok-
tober 2014 (LG Bonn)

Verfall (Vorliegen einer unbilligen Hérte; nicht mehr im
Vermogen des Téters befindliches Erlangtes).

§ 79c Abs. 1 StGB

42. BGH 2 StR 137/14 (2 StR 337/14) - Be-
schluss vom 8. Oktober 2014 (BGH)
Anfragebeschluss; Vorlagebeschluss; Bemessung der
billigen Entschidigung in Geld (Beriicksichtigung der
wirtschaftlichen Verhiltnisse des Schidigers und des
Geschidigten).

§ 132 Abs. 2, 3 GVG; § 253 Abs. 2 BGB

43. BGH 2 StR 240/14 - Urteil vom 15. Oktober
2014 (LG Ko6ln)

Anordnung der Unterbringung in der Sicherheitsverwah-
rung (Begehung von mindestens drei Symptomtaten:
Beriicksichtigung von Jugendstrafen; Gefihrlichkeits-
prognose: Zeitpunkt, Beriicksichtigung von zu erwarten-
den Wirkungen des Strafvollzugs).

§ 66 Abs. 1 Nr. 1, Nr. 4, Abs. 2 StGB

44. BGH 2 StR 311/14 - Beschluss vom 27. No-
vember 2014 (LG Wiesbaden)

Strafmilderung wegen Aufkldrungshilfe im Betdubungs-
mittelstrafrecht (Voraussetzungen; Darstellung im Ur-
teil).

§ 31 Satz 1 Nr. 1 BtMG; § 267 Abs. 2 StPO

45. BGH 2 StR 137/14 2 StR 337/14 - Be-
schluss vom 8. Oktober 2014 (BGH)
Anfragebeschluss; Vorlagebeschluss; Bemessung der
billigen Entschddigung in Geld (Beriicksichtigung der
wirtschaftlichen Verhiltnisse des Schidigers und des
Geschidigten).

§ 132 Abs. 2, 3 GVG; § 253 Abs. 2 BGB

46. BGH 2 StR 92/14 - Urteil vom 22. Oktober
2014 (LG Erfurt)

Tatrichterliche Beweiswiirdigung (revisionsrechtliche
Uberpriifbarkeit; erforderliche Darstellung von Zeugen-
aussagen im Urteil: abweiche Aussagen des Zeugen in
Ermittlungsverfahren und Hauptverhandlung).

§ 261 StPO; § 267 Abs. 1 StPO

47. BGH 4 StR 34/14 - Beschluss vom 5. No-
vember 2014 (LG Magdeburg)

Anhorungsriige; Recht auf richterliches Gehér (Beriick-
sichtigung einer nachtriglichen formgerechten Revisi-
onsbegriindung).

Art. 103 Abs. 1 GG; § 356a StPO; § 349 Abs. 3 StPO;
§ 344 Abs. 1 StPO

48. BGH 4 StR 234/14 - Urteil vom 20. Novem-
ber 2014 (LG Bielefeld)

Hinweispflicht bei Verdnderung tatsichlicher Umstinde
in der Hauptverhandlung (Voraussetzungen; Riige in der
Revision: Anforderungen an die Revisionsbegriindung).

§ 265 Abs. 1 StPO; § 344 Abs. 2 StPO

49. BGH 4 StR 290/14 - Beschluss vom 6. No-
vember 2014 (LG Essen)

Feststellung des Absehens von der Verfallsanordnung
wegen Anspriichen Dritter (Erstreckung der Aufhebung
der Feststellung auf nicht revidierende Verfallsbeteiligte;
unbillige Hirte).

§ 73 StGB; § 111i Abs. 2 StPO; § 357 Satz 1 StPO; § 73¢
Abs. 1 StGB

50. BGH 4 StR 358/14 - Beschluss vom 5. No-
vember 2014 (LG Halle)

Anordnung der Unterbringung in einer Entziehungskli-
nik (keine isolierte Anfechtung des Schuldspruchs; zu
erwartende Hochstdauer der Therapie).

§ 64 StGB; § 344 Abs. 1 StPO; § 67d Abs. 1 Satz 1 StGB




51. BGH 4 StR 371/14 - Beschluss vom 7. Ok-
tober 2014 (LG Kaiserslautern)

Beihilfe (gesonderte Priifung der Konkurrenzen fiir jeden
Beteiligten).

§ 27 Abs. 1 StGB; § 52 Abs. 1 StGB; § 53 Abs. 1 StGB

52. BGH 4 StR 416/14 - Beschluss vom 6. No-
vember 2014 (LG Bielefeld)

Heimtiickemord (bewusstes Ausnutzen der Arg- und
Wehrlosigkeit; Arglosigkeit des Tatopfers bei Tatbeginn:
Ausnahmen)

§ 211 Abs. 1 StGB

53. BGH 4 StR 467/14 - Beschluss vom 4. No-
vember 2014 (LG Dortmund)

Anordnung der Unterbringung in einer Entziehungsan-
stalt (Begriindung im Urteil).

§ 64 StGB; § 267 Abs. 6 Satz 1

54. BGH 4 StR 497/14 - Beschluss vom 19. No-
vember 2014 (LG Bochum)

Verminderte Schuldfihigkeit (Anforderung an die Ur-
teilsbegriindung; in dubio pro reo).

§ 21 StGB; § 267 Abs. 2 StGB

55. BGH 4 StR 69/14 - Urteil vom 25. Septem-
ber 2014 (LG Dortmund)

BGHR; teilweise Verfahrenseinstellung (Einstellungsbe-
schluss: Bestimmtheit, Parallele zur Anklageschrift, Aus-
legung, Folgen eines mehrdeutigen Einstellungsbe-
schlusses); Anklageschrift (Funktion).

§ 154 Abs. 2 StPO, § 200 Abs. 1 StPO

56. BGH 1 StR 114/14 - Beschluss vom 19. No-
vember 2014 (LG Schwerin)

Unbegriindete Anhorungsriige.

§ 356a StPO

57. BGH 1 StR 212/14 - Beschluss vom 20. No-
vember 2014 (BGH)

Offensichtliche Fassungsversehen der Urteilsgriinde.

§ 267 StPO

58. BGH 1 StR 219/14 - Beschluss vom 19. No-
vember 2014 (LG Mannheim)
Umsatzsteuerhinterziehung (Umsatzsteuerbetrug: Um-
satzsteuerkarussell, missing trader, fehlendes Recht zum
Vorsteuerabzug, Missbrauchsverbot des Unionsrechts,
Einbindung als buffer mit Eventualvorsatz; untauglicher
Versuch).

§ 370 AO; § 15 StGB; § 15 UStG; § 261 StPO

59. BGH 1 StR 219/14 - Beschluss vom 19. No-
vember 2014 (LG Mannheim)
Umsatzsteuerhinterziehung (Umsatzsteuerbetrug: Um-
satzsteuerkarussell, missing trader, fehlendes Recht zum
Vorsteuerabzug, Missbrauchsverbot des Unionsrechts,
Einbindung als buffer mit Eventualvorsatz; untauglicher
Versuch; Berechnungsdarstellung).

§ 370 AO; § 15 StGB; § 15 UStG; § 261 StPO

60. BGH 1 StR 314/14 - Beschluss vom 4. Sep-
tember 2014 (LG Wiirzburg)

Beweiswiirdigung, Aufklarungspflicht und Beweisantrige
auf die Vernehmung von Zeugen bei massenhaften Be-
trugsvorwiirfen (Freiheit von Beweisregeln; Begriff des
Beweisantrages: Individualisierung; Versagung der Straf-
milderung wegen Versuchs).

§ 263 StGB; Art. 6 EMRK; § 261 StPO; § 244 Abs. 2, Abs.
3 StPO; § 344 Abs. 2 Satz 2 StPO

61. BGH 1 StR 471/14 - Beschluss vom 20. No-
vember 2014 (LG Konstanz)

Entfallende Sperre fiir die Neuerteilung einer Fahrer-
laubnis (Erledigung).

§ 55 Abs. 2 StGB

62. BGH 1 StR 503/14 - Beschluss vom 5. No-
vember 2014 (LG Niirnberg-Fiirth)

Besonders schwere Vergewaltigung (Kissen als gefdhrli-
ches Werkzeug; Konkurrenzen zur gefihrlichen Koérper-
verletzung: Klarstellungsfunktion der Idealkonkurrenz,
Tateinheit).

§ 177 Abs. 4 Nr. 1 StGB; § 224 Abs. 1 Nr. 5 StGB; § 52
StGB

63. BGH 2 StR 62/14 - Beschluss vom 26. No-
vember 2014 (BGH)

Unbegriindete Anhoérungsriige.

§ 356a StPO

64. BGH 2 StR 137/14 - Beschluss vom 8. Ok-
tober 2014 (LG Erfurt)

Anfrage- und Vorlageverfahren zu den Malstiben der
Adhisionsentscheidung (Entschiddigung der Verletzten;
Hohe des Schmerzensgeldes; Teilerledigung und Teil-
rechtskraft bei rechtsstaatsgemiller Verfahrensverldnge-
rung).

§ 132 GVG; § 406 StPO; § 406a Abs. 2 Satz 1 StPO; Art.
6 Abs. 1 Satz 1 EMRK

65. BGH 2 StR 171/14 - Beschluss vom 25. No-
vember 2014 (LG Aachen)

Pflicht zur Mitteilung tiber vorherige Verstindigungsge-
spriche  (Negativmitteilung;  Protokollierungspflicht;
Darstellungsanforderungen; unzulédssige Verfahrensriige).
Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 20 Abs. 3 GG; § 243 Abs. 4 Satz 1
StPO; § 273 Abs. la Satz 3 StPO; § 344 Abs. 2 Satz 2
StPO

66. BGH 2 StR 337/14 - Beschluss vom 8. Ok-
tober 2014 (LG Meiningen)

Anfrage- und Vorlageverfahren zu den Malistiben der
Adhisionsentscheidung (Entschiddigung der Verletzten;
Hohe des Schmerzensgeldes; Teilerledigung und Teil-
rechtskraft bei rechtsstaatsgemiBer Verfahrensverldnge-
rung).

§ 132 GVG; § 406 StPO; § 406a Abs. 2 Satz 1 StPO; Art.
6 Abs. 1 Satz 1 EMRK

67. BGH 2 StR 418/14 - Beschluss vom 5. No-
vember 2014 (LG Frankfurt a. M.)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.
§ 349 Abs. 2 StPO

68. BGH 2 StR 419/14 - Beschluss vom 5. No-
vember 2014 (LG Koln)




Undifferenzierte Bezugnahme auf die Gesamtdrogen-
menge mehrerer, sukzessiv begangener Betdubungsmit-
teldelikte (Strafzumessung; Tatschuld der Einzeltaten;
Unterscheidung der Strafzumessung beziiglich der Ein-
zeltaten und der Gesamtstrafenbildung).

§ 46 Abs. 1 Satz 1 StGB; § 29a Abs. 1 Nr. 2 BtMG; § 30
Abs. 1 Nr. 4 BtMG

69. BGH 2 StR 470/14 - Beschluss vom 9. De-
zember 2014 (LG Frankfurt a. M.)

Unzuldssige Revision der Nebenklage (Gesetzesverlet-
zung).

§ 400 Abs. 1 StPO

70. BGH 2 ARs 278/14 (2 AR 233/14) - Be-
schluss vom 26. November 2014 (BGH)
Unbegriindeter Antrag auf Nachholung rechtlichen Ge-
hors.

§ 33a StPO

71. BGH 2 ARs 383/14 (2 AR 266/14) - Be-
schluss vom 26. November 2014 (KG Berlin)
Unanfechtbarer Beschluss (nicht zugelassene Rechtsbe-
schwerde).

§ 29 Abs. 1 EGGVG

72. BGH 2 ARs 387/14 (2 AR 274/14) - Be-
schluss vom 25. November 2014 (AG Wetzlar)
Ubertragung der Untersuchung und Entscheidung der
Sache (eingeschrinkte Verhandlungsfihigkeit des Ange-
klagten).

§ 12 Abs. 2 StPO

73. BGH 2 ARs 388/14 (2 AR 245/14) - Be-
schluss vom 5. November 2014 (AG Oschatz;
LG Gera)

Zustidndigkeit fiir die Entscheidung iiber den Widerruf
einer zur Bewidhrung ausgesetzten Freiheitsstrafe (Be-
fasstsein: Aufnahme in eine JVA, Verschubung, voriiber-
gehender Aufenthalt).

§ 462a Abs. 1 Satz 1 StPO

74. BGH 4 StR 151/14 - Beschluss vom 20. No-
vember 2014 (LG Miinster)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

75. BGH 4 StR 153/14 - Urteil vom 20. Novem-
ber 2014 (LG Waldshut-Tiengen)

Mangelnde Anklage (Eréffnungsbeschluss; Begriff der Tat
im prozessualen Sinne und Individualisierung bei Serien-
taten: Verdnderung des Tatzeitraums; Kognitionspflicht).
§ 200 StPO; § 264 StPO

76. BGH 4 StR 265/14 - Beschluss vom 18. No-
vember 2014 (LG Dessau-Rof3lau)

Aufhebung des Strafausspruchs wegen mangelnder Fest-
setzung von Einzelstrafen.

§ 54 StGB

77. BGH 4 StR 284/14 - Beschluss vom 19. No-
vember 2014 (LG Essen)

Anwendung des Zweifelsgrundsatzes auf die Abgrenzung
von Handlungseinheit und Handlungsmehrheit (Real-
konkurrenz).

§ 52 StGB; § 53 StGB; § 261 StPO

78. BGH 4 StR 294/14 - Beschluss vom 4. No-
vember 2014 (LG Halle)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

79. BGH 4 StR 349/14 - Beschluss vom 18. No-
vember 2014 (LG Essen)

Unzulidssige Verfahrensriige (unzulidssige Verwertung
von Erkenntnissen aus Telekommunikationsiiberwa-
chungsmalBnahmen; Darstellungsanforderungen).

§ 344 Abs. 2 Satz 2 StPO

80. BGH 4 StR 384/14 - Beschluss vom 6. No-
vember 2014 (LG Essen)

Unzulédssigkeit der Revision der Nebenklage, wenn die
Person des Rechtsmittelfiihrers nicht eindeutig feststeht
(Gesetzesverletzung).

§ 300 StPO; § 341 Abs. 1 StPO; § 400 Abs. 1 StPO

81. BGH 4 StR 385/14 - Beschluss vom 5. No-
vember 2014 (LG Detmold)

Absoluter Revisionsgrund (Anwesenheitsrecht des An-
geklagten: Entfernung der Angeklagten gemil3 § 247
StPO, Abwesenheit bei der Verkiindung des Ausschlie-
Bungsbeschlusses, unwirksamer Verzicht, Anwesenheits-
pflicht).

§ 338 Nr. 5 StPO; § 247 S. 2 StPO

82. BGH 4 StR 430/14 - Beschluss vom 4. No-
vember 2014 (LG Essen)

Widerspriichlicher und rechtsfehlerhafter Gesamtstrafen-
ausspruch.

§ 54 StGB; § 55 StGB

84. BGH 4 StR 505/14 - Beschluss vom 18. No-
vember 2014 (LG Freiburg)

Dauer des Vorwegvollzugs der Malregel (fehlerhafter
Abzug der vollzogenen Untersuchungshaft).

§ 67 Abs. 2 Satz 3 StGB




