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Rechtsprechung

Strafrechtliche/strafverfuhrensrechtliche
Entscheidungen des BVerfG/EuGH/EGMR

85. BVerfG 2 BvR 209/14, 2 BvR 240/14, 2
BvR 262/14 (2. Kammer des Zweiten Senats)
- Beschluss vom 18. Dezember 2014 (BGH /
LG Berlin)

Tatprovokation durch polizeilichen Lockspitzel; Einfuhr
und Handeltreiben mit Betdubungsmitteln in nicht ge-
ringer Menge; Rechtsstaatsprinzip (Recht auf ein faires
Verfahren; Erfordernisse einer funktionstiichtigen
Strafrechtspflege; polizeiliche Vertrauensperson; Ver-
fahrenshindernis nur in Ausnahmefillen; Kompensati-
on auf der Ebene der Strafzumessung als Regelfall;
konkrete Bezifferung des Strafnachlasses); konventi-
onsfreundliche Gesetzesauslegung (Bertiicksichtigung
der Rechtsprechung des EGMR; Fairnessgebot; Unzu-
lassigkeit der Verfahrensdurchfithrung; Beweisverwer-
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tungsverbot; Vereinbarkeit der Strafzumessungslosung
mit Konventionsrecht).

Art. 1 Abs. 1 GG; Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 2 Abs. 2 Satz 2
GG; Art. 20 Abs. 3 GG; Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK;
Art. 13 EMRK; § 29 BtMG; § 29a BtMG; § 30 BtMG; §
152 Abs. 1 GVG

1. Das im Rechtsstaatsprinzip wurzelnde Recht des Be-
schuldigten auf ein faires Verfahren ist verletzt, wenn das
Strafverfahrensrecht in einer Weise ausgelegt oder ange-
wendet worden ist, bei der rechtsstaatlich zwingende
Folgerungen nicht gezogen worden sind oder rechtsstaat-
lich Unverzichtbares preisgegeben worden ist.

2. Im Rahmen der insoweit gebotenen Gesamtschau sind
auch die Erfordernisse einer funktionstiichtigen Straf-




rechtspflege in den Blick zu nehmen, weil der Rechtsstaat
sich nur verwirklichen kann, wenn Straftiter im Rahmen
der geltenden Gesetze verfolgt, abgeurteilt und einer
gerechten Bestrafung zugefiihrt werden.

3. Die Mitwirkung eines polizeilichen Lockspitzels bei
der Uberfiihrung eines Straftiters ist daher regelmiRig
nicht geeignet, die Durchsetzung des staatlichen Strafan-
spruchs gegen einen Beschuldigten zu hindern. Allenfalls
in extrem gelagerten Ausnahmefillen kann aus einer
rechtsstaatswidrigen Tatprovokation ein Verfahrenshin-
dernis hergeleitet werden.

4. Ein solcher Extremfall liegt allerding nahe, wenn eine
mit einer Legende als Heroinhindler ausgestattete poli-
zeiliche Vertrauensperson einen Beschuldigten derart
nachhaltig zur Tatbegehung dringt und der Staat derart
umfassende Unterstiitzung bei der Tatvorbereitung leistet
(hier: betreffend Einfuhr und Handeltreiben mit Betidu-
bungsmitteln in nicht geringer Menge), dass Rechtsstaat-
lichkeit und gesetzmédlige Verfahrensabldufe nicht mehr
sichergestellt sind.

5. Die Annahme eines Verfahrenshindernisses kommt
insbesondere dann in Betracht, wenn es sich bei dem zur
Tat verleiteten Beschuldigten um einen ginzlich Unver-
ddchtigen handelt, dessen Verhalten sich ausschlief3lich
im Rahmen der Vorgaben der Ermittlungsbehoérden be-
wegt. Letzteres ist etwa dann der Fall, wenn die Vertrau-
ensperson den Beschuldigten bedroht oder eine besonde-
re Notlage des Beschuldigten ausnutzt, so dass dieser
sich nicht mehr selbstverantwortlich zur Tatbegehung
entschlie3t, sondern Objekt staatlichen Handelns ist.

6. Sind die besonderen Voraussetzungen fiir die Annah-
me eines Verfahrenshindernisses nicht erfiillt, so ist eine
Verurteilung verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden,
wenn die rechtsstaatswidrige Tatprovokation auf der
Ebene der Strafzumessung ausreichend kompensiert
worden ist.

7. Abweichendes folgt im Ergebnis nicht aus der Recht-
sprechung des Europdischen Gerichtshofs fiir Menschen-
rechte, an die die Gerichte bei der Gesetzesauslegung und
-anwendung gebunden sind. Zwar erortert der Gerichts-
hof die Tatprovokation unter den Aspekten der Zulissig-
keit der Verfahrensdurchfiihrung und der Beweisverwer-
tung. Jedoch iiberldsst er es den nationalen Gerichten,
wie die Anforderungen des Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK in
die nationalen Strafrechtssysteme zu integrieren sind und
bewertet nur, ob das Verfahren als Ganzes, einschliefllich
der Beweisaufnahme, dem Fairnessgebot geniigt.

8. Die Strafzumessungslésung geniigt den konventions-
rechtlichen Anforderungen jedenfalls dann, wenn sich
Tat- und Revisionsgericht mit den konkreten Umstinden
der Tatprovokation auseinandersetzen, einen Verstof3
gegen Konventionsrecht ausdriicklich feststellen, bei der
Beweiswiirdigung nicht entscheidend auf die Angaben
der polizeilichen Vertrauensperson abstellen und im
Rahmen der Strafzumessung einen erheblichen, konkret
bezifferten Strafnachlass gewihren.

87. BVerfG 2 BvR 1820/14 (3. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 20. Novem-
ber 2014 (OLG Frankfurt am Main)
Auslieferung an die Vereinigten Staaten von Amerika
zum Zwecke der Strafverfolgung (USA; tiirkischer
Staatsangehoriger; Angriff auf Computernetzwerke von
Finanzdienstleistern; Willkiirmastab; Grundsatz der
beiderseitigen Strafbarkeit; Verbot grausamer, un-
menschlicher oder erniedrigender Strafen; Gebot der
VerhiltnismaRigkeit als unabdingbarer verfassungs-
rechtlicher Grundsatz; grundsitzliche Achtung der
Strukturen und Inhalte fremder Rechtsordnungen; Be-
griindungsanforderungen an eine Auslieferungsent-
scheidung; einzelfallbezogene Bestimmung der zu er-
wartenden Strafe; Moglichkeit, die Freiheit wiederzuer-
langen).

Art. 1 Abs. 1 GG; Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 3 Abs. 1 GG;
Art. 25 GG; § 129 Abs. 1 StGB; §202a StGB; § 263a
StGB; § 73 Satz 1 IRG; Art. 2 Abs. 1 AuslieferungsV-
USA

1. Entscheidungen iiber die Auslieferung zum Zwecke der
Strafverfolgung unterliegen der verfassungsgerichtlichen
Nachpriifung dahingehend, ob die Rechtsanwendung
oder das dazu eingeschlagene Verfahren unter keinem
rechtlichen Gesichtspunkt vertretbar und damit willkiir-
lich ist.

2. Im Auslieferungsverfahren gilt der Grundsatz der
Amtsaufklarung. Behorden und Gerichte miissen sich
vergewissern, dass die Auslieferung und die ihr zugrunde
liegenden Akte mit dem nach Art. 25 GG verbindlichen
volkerrechtlichen Mindeststandard und den unabdingba-
ren verfassungsrechtlichen Grundsétzen vereinbar sind.

3. Die dem Auszuliefernden drohende Strafe darf nicht
grausam, unmenschlich oder erniedrigend sein. Zu den
unabdingbaren verfassungsrechtlichen Grundsitzen zihlt
auBerdem das Gebot der VerhiltnismaRigkeit. Den zu-
standigen Organen der Bundesrepublik Deutschland ist
es verwehrt, einen Verfolgten auszuliefern, wenn die
Strafe, die ihm im ersuchenden Staat droht, unter jedem
denkbaren Gesichtspunkt unangemessen und damit
unertriglich hart erscheint.

4. Allerdings geht das Grundgesetz von der Eingliederung
Deutschlands in die Volkerrechtsordnung der Staatenge-
meinschaft aus, so dass es geboten ist, im Rechtshilfever-
kehr die Strukturen und Inhalte fremder Rechtsordnun-
gen grundsitzlich zu achten, auch wenn sie im Einzelnen
nicht mit den deutschen innerstaatlichen Auffassungen
ibereinstimmen.

5. Die Entscheidung iiber die Zuldssigkeit einer Ausliefe-
rung muss erkennen lassen, dass das Gericht die Verein-
barkeit der Auslieferung mit den verfassungsrechtlichen
Mindeststandards sorgfiltig gepriift hat. Dabei erhchen
sich die Anforderungen an die Begriindung mit dem
Ausmal des drohenden Eingriffs in die personliche Frei-
heit des Betroffenen. Dies erfordert in jedem Fall einen
Vergleich der jeweiligen Straferwartung, bei dem die
Besonderheiten des Einzelfalles ebenso zu beriicksichti-




gen sind wie die zu erwartenden Umstidnde der Strafvoll-
streckung, des Strafvollzuges und einer méglichen Straf-
aussetzung.

6. Die Entscheidung iiber eine Auslieferung — hier: eines
tlirkischen Staatsangehdrigen an die Vereinigten Staaten
unter anderem wegen ,Verschworung” zum Angriff auf
Computernetzwerke von Finanzdienstleistern — ist nicht
ausreichend begriindet, wenn sie sich hinsichtlich der
drohenden Strafe auf die spekulative Behauptung be-
schrinkt, sdmtliche Anklagevorwiirfe seien einander
hinreichend &hnlich, so dass nach amerikanischem Recht
nur eine Verurteilung auf der Grundlage einer einzelnen
Strafvorschrift in Betracht komme.

7. Die Bezugnahme auf einen - zumal andere Tatvorwiirfe
betreffenden — Vergleichsfall, in dem zur Frage der Straf-
erwartung eine Stellungnahme der US-amerikanischen
Behorden eingeholt worden war, ersetzt nicht die auf den
konkreten Einzelfall bezogene Auseinandersetzung mit
der zu erwartenden Strafe und der Moglichkeit einer
vorzeitigen Entlassung. Dies gilt insbesondere angesichts
von Verurteilungen in den USA, die dem Ziel dienen,
Straftiter dauerhaft aus der Gesellschaft zu entfernen.

89. BVerfG 2 BvR 2774/12 (3. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 20. Novem-
ber 2014 (Brandenburgisches OLG)

Fortdauer der Unterbringung im psychiatrischen Kran-
kenhaus (Freiheitsgrundrecht; Grundsatz der Verhilt-
nismiligkeit; Abwigung im Einzelfall; Gefdhrlich-
keitsprognose; ,rechtliche Fehleinweisung®; Uber-
schreitung von Uberpriifungsfristen); Rechtsschutzbe-
dirfnis  (Feststellungsinteresse nach prozessualer
Uberholung einer Fortdauerentscheidung; tiefgreifen-
der Grundrechtseingriff).

Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG; Art. 20 Abs. 3 GG; § 63 StGB;
§ 67d Abs. 2 StGB; § 67d Abs. 6 StGB; § 67e Abs. 2
StGB; § 37 BbgPsychKG

1. Es ist verfassungsrechtlich zuldssig, die Vorschrift tiber
die Erledigung der Unterbringung bei Wegfall ihrer Vo-
raussetzungen (§ 67d Abs. 6 StGB) in Fillen nicht anzu-
wenden, in denen sich herausstellt, dass die Einsichts-
und Steuerungsfihigkeit zum Tatzeitpunkt nicht vermin-
dert war, so dass die Voraussetzungen fiir eine Unter-
bringung in einem psychiatrischen Krankenhaus von
Anfang an nicht erfiillt gewesen wiren (,rechtliche Fehl-
einweisung®).

2. In diesen Fillen hat die Strafvollstreckungskammer
jedoch im Rahmen der Priifung der Aussetzungsreife nach
§ 67d Abs. 2 StGB zu erdrtern, ob der Betroffene in der
Lage ist, das Unrecht moglicher kiinftiger Taten einzuse-
hen und nach dieser Einsicht zu handeln. In diesem Zu-
sammenhang muss sie sich mit dem Gutachten eines
Sachverstindigen auseinandersetzen, wenn dieser zu dem
Ergebnis gelangt, dass die Einsichts- und Steuerungsfihig-
keit des Betroffenen zur Tatzeit nicht beeintrichtigt war.

3. Die Vorschriften iiber die regelmiRige Uberpriifung
der weiteren Vollstreckung der Unterbringung dienen der
Wahrung des VerhiltnismiRigkeitsgrundsatzes. Die

Missachtung von Verfahrensvorschriften, insbesondere
der gesetzlich vorgesehenen Uberpriifungsfristen, kann
einen Grundrechtsverstof§ darstellen, wenn sie auf einer
grundsdtzlichen Fehlhaltung gegeniiber dem das Frei-
heitsgrundrecht sichernden Verfahrensrecht beruht. Die
Griinde fiir eine Fristiiberschreitung sind in der Fortdau-
erentscheidung darzulegen.

4. Die Bedeutung der Jahresfrist nach § 67e Abs. 2 StGB
ist grundlegend verkannt, wenn das Gericht nur darauf
abstellt, bei der Anhoérung des Untergebrachten und der
miindlichen Beschlussfassung sei die Frist noch nicht
abgelaufen gewesen, ohne zu bedenken, dass der Be-
troffene erst bei Zustellung der schriftlichen Beschluss-
griinde in der Lage ist, liber seine weiteren Rechts-
schutzmoglichkeiten zu entscheiden.

5. Das Rechtsschutzbediirfnis fiir die (verfassungsgericht-
liche) Uberpriifung einer Entscheidung iiber die Fortdau-
er der Unterbringung in einem psychiatrischen Kranken-
haus besteht angesichts des damit verbundenen tiefgrei-
fenden Eingriffs in das Freiheitsgrundrecht auch dann
fort, wenn die angegriffene Entscheidung nicht mehr die
aktuelle Grundlage der Unterbringung bildet, weil zwi-
schenzeitlich eine erneute Fortdauerentscheidung ergan-
gen ist.

6. Die von Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG gewihrleistete Freiheit
der Person, die unter den Grundrechten einen hohen
Rang einnimmt, darf nur aufgrund eines formlichen Ge-
setzes und nur unter Beachtung der besonderen Verfah-
rensgarantien nach Art. 104 Abs. 2 bis Abs. 4 GG einge-
schrinkt werden. Eine Einschrinkung kommt auflerdem
nur aus besonders gewichtigen Griinden in Betracht, zu
denen in erster Linie solche des Strafrechts und des
Strafverfahrensrechts — einschlieflich der Unterbringung
eines nicht oder erheblich vermindert schuldfihigen
Straftdters im psychiatrischen Krankenhaus — zdhlen.

7. Aus der freiheitssichernden Funktion des Art. 2 Abs. 2
GG folgt, dass Entscheidungen, die den Entzug der per-
sonlichen Freiheit betreffen, auf einer zureichenden ge-
richtlichen Sachaufklirung beruhen und eine in tatsichli-
cher Hinsicht geniigende Grundlage haben miissen, die
der Bedeutung der Freiheitsgarantie entspricht.

8. Bei der Priifung der Aussetzungsreife einer Mafiregel
ist dem VerhiltnismdRigkeitsgrundsatz dadurch Rech-
nung zu tragen, dass die Sicherungsbelange der Allge-
meinheit und der Freiheitsanspruch des Betroffenen
einander als wechselseitiges Korrektiv gegeniibergestellt
und gegeneinander abgewogen werden. Dabei ist die von
dem Téter ausgehende Gefahr zur Schwere des mit der
Malregel verbundenen Eingriffs ins Verhiltnis zu setzen.

9. Zu verlangen ist eine einzelfallbezogene Konkretisie-
rung der Art und des Grades der Wahrscheinlichkeit
zukiinftiger rechtswidriger Taten, die von dem Unterge-
brachten drohen. Dabei ist auf das frithere Verhalten des
Untergebrachten, die von ihm bislang begangenen Taten,
die seit Anordnung der MaR3regel eingetretenen Umstédn-
de, den Zustand des Untergebrachten sowie seine kiinftig
zu erwartenden Lebensumstidnde abzustellen.




86. BVerfG 2 BvR 713/12 (3. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 26. Novem-
ber 2014 (Brandenburgisches OLG / LG
Frankfurt (Oder))

Fortdauer der Unterbringung im psychiatrischen Kran-
kenhaus (Freiheitsgrundrecht; Sicherungsbelange der
Allgemeinheit; Abwigung im Einzelfall; ausreichende
Tatsachengrundlage;  gerichtliche  Sachaufklirungs-
pflicht; Gefihrlichkeitsprognose; Sachverstindigengut-
achten; Verhiltnismiligkeit einer Fortdauerentschei-
dung bei fehlenden Behandlungsaussichten; Heilungs-
aussichten; mangelnde Therapiebereitschaft); Garantie
des gesetzlichen Richters (Gewihr der Neutralitit und
Unparteilichkeit; abschliefender Charakter der gesetz-
lichen Ausschliefungsgriinde).

Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG; Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG; §
63 StGB; § 67d StGB; § 23 StPO; § 24 StPO

1. Die Mal3stdbe des Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG sind nicht
verletzt, wenn sich die Gefihrlichkeitsprognose auf das
Gutachten eines Sachverstdndigen stiitzt, das sich inten-
siv mit der Person des Beschwerdefiihrers, seinen eigenen
Angaben in mehreren Explorationsgesprichen, dem Ver-
lauf der Unterbringung und den sonstigen die Person des
Beschwerdefiihrers betreffenden Umstidnden auseinan-
dersetzt und dem sich das Gericht nach eigener Priifung
angeschlossen hat.

2. Mit Blick auf die VerhiltnismiRigkeit der Unterbrin-
gung in einem psychiatrischen Krankenhaus kann es auch
darauf ankommen, inwieweit bei dem Untergebrachten
Heilungsaussichten bestehen. Ob bei Fehlen jeglicher
Behandlungsméglichkeit die Fortdauer einer Unterbrin-
gung verfassungsrechtlichen Anforderungen gentigt, kann
offenbleiben. Die Fortdauerentscheidung ist verfassungs-
rechtlich jedenfalls nicht zu beanstanden, wenn gefahren-
reduzierende = Behandlungsmoglichkeiten  verbleiben,
denen lediglich eine mangelnde Therapiebereitschaft des
Untergebrachten entgegensteht.

3. Die von Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG gewihrleistete Freiheit
der Person, die unter den Grundrechten einen hohen
Rang einnimmt, darf nur aufgrund eines férmlichen Ge-
setzes und nur unter Beachtung der besonderen Verfah-
rensgarantien nach Art. 104 Abs. 2 bis Abs. 4 GG einge-
schrinkt werden. Eine Einschrinkung kommt auflerdem
nur aus besonders gewichtigen Griinden in Betracht, zu
denen in erster Linie solche des Strafrechts und des
Strafverfahrensrechts — einschlief8lich der Unterbringung
eines nicht oder erheblich vermindert schuldfihigen
Straftiters im psychiatrischen Krankenhaus - zihlen.

2. Aus der freiheitssichernden Funktion des Art. 2 Abs. 2
GG folgt, dass Entscheidungen, die den Entzug der per-
sonlichen Freiheit betreffen, auf einer zureichenden ge-
richtlichen Sachaufkldrung beruhen und eine in tatsichli-
cher Hinsicht geniigende Grundlage haben miissen, die
der Bedeutung der Freiheitsgarantie entspricht.

3. Der mit Verfassungsrang ausgestattete Grundsatz der
VerhiltnismiRigkeit beherrscht Anordnung und Fortdau-
er der Unterbringung in einem psychiatrischen Kranken-
haus. Bei Entscheidungen {iber die Aussetzung der Ma@-
regelvollstreckung ist ihm dadurch Rechnung zu tragen,

dass die Sicherungsbelange der Allgemeinheit und der
Freiheitsanspruch des Untergebrachten einander als
wechselseitiges Korrektiv gegeniibergestellt und einzel-
fallbezogen gegeneinander abgewogen werden.

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

5. Diese Malistibe sind nicht verletzt, wenn sich die
Gefdhrlichkeitsprognose auf das Gutachten eines Sach-
verstindigen stiitzt, das sich intensiv mit der Person des
Beschwerdefiihrers, seinen eigenen Angaben in mehreren
Explorationsgesprachen, dem Verlauf der Unterbringung
und den sonstigen die Person des Beschwerdefiihrers
betreffenden Umstidnden auseinandersetzt und dem sich
das Gericht nach eigener Priiffung angeschlossen hat.

6. Mit Blick auf die Verhiltnismifigkeit der Unterbrin-
gung in einem psychiatrischen Krankenhaus kann es auch
darauf ankommen, inwieweit bei dem Untergebrachten
Heilungsaussichten bestehen. Ob bei Fehlen jeglicher
Behandlungsmoglichkeit die Fortdauer einer Unterbrin-
gung verfassungsrechtlichen Anforderungen geniigt, kann
offenbleiben. Die Fortdauerentscheidung ist verfassungs-
rechtlich jedenfalls nicht zu beanstanden, wenn gefahren-
reduzierende  Behandlungsmoglichkeiten  verbleiben,
denen lediglich eine mangelnde Therapiebereitschaft des
Untergebrachten entgegensteht.

7. Zur Garantie des gesetzlichen Richters gehort die
Gewihr, nicht vor einem Richter zu stehen, dem es an
der gebotenen Neutralitdt mangelt. Der Katalog der Aus-
schliefungsgriinde wegen einer Vorbefassung des Rich-
ters (§23 StPO) ist insoweit jedoch als abschlieBend
anzusehen.

88. BVerfG 2 BvR 2419/13 (3. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 8. Januar
2015 (LG Kiel / AG Kiel)

Durchsuchung bei einem zahnirztlichen Gutachter we-
gen des Verdachts des Ausstellens unrichtiger Gesund-
heitszeugnisse (Anforderungen an den Tatverdacht;
Anfangsverdacht und blofle Vermutungen; keine Abin-
derung des Verdachts im Beschwerdeverfahren nach
Vollzug der Durchsuchung; VerhiltnismiRigkeits-
grundsatz).

Art. 13 Abs. 1 GG; § 278 StGB; § 102 StPO; § 105 StPO

1. Die verfassungsrechtliche Garantie der Unverletzlich-
keit der Wohnung stellt die rdumliche Lebenssphidre des
Einzelnen unter einen besonderen grundrechtlichen
Schutz. Dieser erstreckt sich auch auf geschiftlich ge-
nutzte Rdume, die nicht allgemein zugénglich sind.

2. Erforderlich zur Rechtfertigung eines Eingriffs in die
Unverletzlichkeit der Wohnung zum Zwecke der Strafver-
folgung ist der (Anfangs-)Verdacht, dass eine Straftat
begangen wurde. Der Verdacht muss auf konkreten Tat-




Rechtsprechung

sachen beruhen und iiber vage Anhaltspunkte und blofle
Vermutungen hinausreichen.

3. Der dem Durchsuchungsbeschluss zugrunde liegende
Tatvorwurf darf nach Vollzug der Durchsuchung im Be-
schwerdeverfahren nicht mehr abgedndert werden.

4. Dem mit einer Durchsuchung verbundenen erhebli-
chen Grundrechtseingriff entspricht ein besonderes
Rechtfertigungsbediirfnis nach dem Grundsatz der Ver-
hiltnismiRigkeit, das bei Durchsuchungen bei Berufsge-
heimnistrdgern noch erhoht ist. Demgemill muss die
Durchsuchung zur Ermittlung und Verfolgung der vor-

Rechtsprechung

Straf- und Strafverfahrensrechtliche Entscheidungen des BVerfG/EGMR/EuGH

geworfenen Tat erforderlich und mit Blick auf den ver-
folgten gesetzlichen Zweck erfolgversprechend sein und
in angemessenem Verhiltnis zu der Schwere der vorge-
worfenen Straftat und der Stédrke des Tatverdachts stehen.

5. Diese Malistibe sind nicht verletzt, wenn in einem
Ermittlungsverfahren gegen einen zahnirztlichen Gut-
achter wegen des Verdachts des Erstellens eines unrichti-
gen Gesundheitszeugnisses durch ein Gegengutachten
Unstimmigkeiten und Fehler des Gutachtens festgestellt
worden sind, die iiber denkbare wissenschaftliche Mei-
nungsunterschiede hinausgehen und ein Handeln wider
besseres Wissen nahe legen.

Hervorzuhebende Entscheidungen des BGH

I. Materielles Strafrecht — Allgemeiner Teil

136. BGH 4 StR 556/14 - Beschluss vom 17.
Dezember 2014 (LG Essen)

Konkurrenzen unter den Brandstiftungsdelikten (fahr-
lassige Brandstiftung; vorsitzliche schwere Brandstif-
tung; Gefahr einer Gesundheitsschadigung).

§ 306d Abs. 1 2. Alternative StGB; § 306a Abs. 1, Abs.
2 StGB; § 52 StGB

Rechtsprechung

Die fahrldssige Brandstiftung nach § 306d Abs. 1 2. Al-
ternative i.V.m. § 306a Abs. 2 StGB wird nicht von der
vorsitzlichen schweren Brandstiftung nach § 306a Abs. 1
StGB verdridngt. Es kann auch Tateinheit zwischen der
schweren Brandstiftung nach § 306a Abs. 1 und derjeni-
gen nach § 306a Abs. 2 StGB gegeben sein.

Il. Materielles Strafrecht — Besonderer Teil

91. BGH 1 StR 31/14 - Beschluss vom 2. De-
zember 2014 (LG Miinchen II)

BGHSt; Falschbeurkundung im Amt (Begriff der of-
fentlichen Urkunde: Umfang des offentlichen Glau-
bens, strenger Malistab; Zulassungsbescheinigung Teil
ID).

§ 348 Abs. 1 StGB

1. Die Zulassungsbescheinigung Teil II ist hinsichtlich
der darin enthaltenen Angaben zur Person keine offent-
liche Urkunde im Sinne des § 348 StGB. Sie beweist
weder zu offentlichem Glauben, dass die Eintragungen
zur Person richtig sind, noch dass die eingetragene Per-
son Verfiigungsberechtigter oder Halter des Fahrzeugs
ist, auf das sich die Zulassungsbescheinigung bezieht.
(BGHSt)

2. Der Begriff der offentlichen Urkunde im Sinne von §
348 StGB umfasst nur solche Urkunden, die bestimmt
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und geeignet sind, Beweis fiir und gegen jedermann zu
erbringen (vgl. BGHSt 22, 201, 203). Dabei erfasst auch
bei einer offentlichen Urkunde die Strafbewehrung in §
348 StGB nur diejenigen Erkldrungen, Verhandlungen
und Tatsachen, auf die sich der 6ffentliche Glaube, d.h.
die volle Beweiswirkung fiir und gegen jedermann, er-
streckt. Welche Angaben dies im Einzelnen sind, ist,
wenn es an einer ausdriicklichen Vorschrift fehlt, mittel-
bar den gesetzlichen Bestimmungen zu entnehmen, die
fiir die Errichtung und den Zweck einer Urkunde mal-
geblich sind (vgl. BGHSt 53, 34). (Bearbeiter)

3. Der erhohten Beweiskraft unterliegen insbesondere
diejenigen Tatsachen, deren Angabe gesetzlich zwingend
vorgeschrieben ist, in der Regel dagegen nicht solche
Tatsachen, die weder nach dem Gesetz noch nach ande-
ren Vorschriften zwingend anzugeben sind und deren
unwahre Kundgabe die Wirksamkeit der Beurkundung
nicht beriihrt (vgl. BGHSt 44, 186). (Bearbeiter)




4. Fehlt es an einer klaren Bestimmung der Reichweite
der Beweiskraft durch den Gesetzgeber, sind nach der
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zur Auslegung
neben dem Beurkundungsinhalt als solchem das Verfah-
ren und die Umstinde des Beurkundungsvorgangs so-
wie die Moglichkeit des die Bescheinigung ausstellen-
den Amtstrdgers, die Richtigkeit der Beurkundung zu
iiberpriifen, in den Blick zu nehmen; auch ist die An-
schauung des Rechtsverkehrs zu beachten. Die den
offentlichen Glauben legitimierende erhohte Beweis-
wirkung kann auf den eigenen Wahrnehmungsmoglich-
keiten des die Urkunde ausstellenden Amtstrigers be-
ruhen (vgl. BGH wistra 1996, 142). Sie kann sich fiir
den Urkundenaussteller aber auch aus den im Verfahren
vorzulegenden Bescheinigungen anderer Stellen mit
erhohter Richtigkeitsgewihr ergeben (vgl. BGHSt 53,
34). Kann der Amtstrdger hingegen die Richtigkeit der
Angabe nicht iiberpriifen, fehlt ihm regelmilig auch
der Wille, die entsprechende Tatsache zu offentlichem
Glauben zu beurkunden (vgl. BGH NJW 1996, 470).
(Bearbeiter)

5. Jedenfalls ist bei der Priifung, ob einer Tatsache, die in
einer von einer Verwaltungsbehorde ausgestellten Ur-
kunde enthalten ist, die besondere Beweiskraft einer
offentlichen Urkunde zukommt, ein strenger Malstab
anzulegen. Eine Beweiswirkung fiir und gegen jedermann
kann nur dann angenommen werden, wenn kein Zweifel
besteht, dass dies unter Beriicksichtigung der Verkehrs-
anschauung dem Sinn und Zweck des Gesetzes ent-
spricht (vgl. BGHSt 22, 201, 203). (Bearbeiter)

159. BGH 5 StR 422/14 - Urteil vom 9. De-
zember 2014 (LG Berlin)

BGHSt; schmerzhafte anale Penetrationshandlungen
gegeniiber Kindern als schwere koérperliche Misshand-
lung.

§ 176a Abs. 5 StGB; § 177 Abs. 4 Nr. 2 Buchst. a StGB

1. Schmerzhafte anale Penetrationshandlungen gegen-
iiber Kindern kénnen eine korperlich schwere Misshand-
lung (§ 176a Abs. 5, § 177 Abs. 4 Nr. 2 Buchst. a StGB)
darstellen. (BGHSt)

2. Der Senat verkennt nicht, dass namentlich anale Pe-
netrationen bei Kindern auf dieser Basis nicht selten den
Qualifikationstatbestand des § 176a Abs. 5 StGB (§ 177
Abs. 4 Nr. 2 Buchst. a StGB) erfiillen werden. Er sieht
jedoch keinen Grund, solche schwerwiegenden Taten
nicht der verschirften Strafdrohung zu unterwerfen.
Denn die Verursachung betrichtlicher Schmerzen ist
nicht ohne Weiteres regelmifige und damit vom Tatbe-
stand des § 176a Abs. 2 Nr. 1 StGB (§ 177 Abs. 2 Satz 1,
2 Nr. 1 StGB) abschlieBend umfasste Begleiterscheinung
der darin bezeichneten Tathandlungen. Dass eine Privile-
gierung schon fiir sich genommen duflerst schmerzhafter
Sexualhandlungen gegeniiber sonstigen korperlichen
Misshandlungen wie etwa heftigen und mit Schmerzen
verbundenen Schlidgen vom Gesetzgeber intendiert gewe-
sen sein konnte, liegt im Ubrigen nicht nahe. (Bearbei-
ter)

106. BGH 4 StR 342/14 - Beschluss vom 3.
Dezember 2014 (LG Essen)

Besitzverschaffung an kinderpornographischen Schrif-
ten (Begriff der kinderpornographischen Schrift; Tat-
einheit bei Empfang mehrerer Bilddateien iiber das In-
ternet).

§ 184g Abs. 4 StGB; § 52 Abs. 1 StGB

1. Nicht jede Aufnahme des nackten Korpers oder des
Geschlechtsteils eines Kindes ist Kinderpornografie im
Sinne des § 184b Abs. 1 StGB. Tatobjekte sind nur por-
nografische Schriften, die sexuelle Handlungen von, an
oder vor Kindern zum Gegenstand haben.

2. Zu den sexuellen ,Handlungen“ von Kindern gehort
zwar nach der Neufassung des Gesetzes durch das Gesetz
zur Umsetzung des Rahmenbeschlusses des Rates der
Europdischen Union zur Bekdmpfung der sexuellen Aus-
beutung von Kindern und der Kinderpornographie vom
31. Oktober 2008 (BGBI. 12008, S. 2149) auch ein Posie-
ren in sexualbetonter Korperhaltung (vgl. BGH NStZ
2014, 220, 221). Voraussetzung ist aber, dass die von
dem Kind eingenommene Ko&rperposition objektiv, also
allein gemessen an ihrem 4ufleren Erscheinungsbild,
einen eindeutigen Sexualbezug aufweist (vgl. BGH NStZ
2009, 29). Korperpositionen, die sich bei einem Hand-
lungsablauf ohne eindeutigen Sexualbezug (z.B. K&rper-
pflege, An- oder Umkleiden, Sport, Spiel etc.) naturge-
mil ergeben sind auch dann keine sexuellen Handlung
von Kindern im Sinne von § 184b Abs. 1 StGB in der
derzeitigen Fassung, wenn sie fiir Bildaufnahmen zu
pornografischen Zwecken ausgenutzt werden.

3. Bei der Ubersendung und dem Empfang mehrerer
kinderpornografischer Bild- oder Videodateien iiber das
Internet liegt nur eine Tat im materiell-rechtlichen Sinn
vor, wenn der Tdter mehrere Dateien wihrend eines
einheitlichen Kommunikationsvorganges herunterladt
oder versendet (vgl. BGH NStZ 2009, 208). Lassen sich
dazu keine eindeutigen Feststellungen treffen, ist das
Geschehen nach dem Zweifelsgrundsatz als eine Tat im
materiell-rechtlichen Sinn zu beurteilen (vgl. BGH NStZ
1983, 364, 365).

95. BGH 2 StR 186/14 - Beschluss vom 5.
November 2014 (LG Darmstadt)

Unerlaubtes bandenméRiges Handeltreiben mit Betiu-
bungsmitteln in nicht geringer Menge (Begriff der
Bande; Begriff des Handeltreibens: Weiterbeférderung
von Rauschgifterlésen an Hinterméinner).

§ 30a Abs. 1 BtMG

1. Nicht jeder Beteiligte an einer Bandentat ist hierdurch
schon Bandenmitglied; Bandenmitgliedschaft und Betei-
ligung an Bandentaten sind unabhingig voneinander zu
beurteilen.

2. Die blo3e Weiterbeférderung von Rauschgifterlésen an
Hinterménner gehort nicht ohne Weiteres zum Handel-
treiben mit Betdubungsmitteln, mégen diese auch - als
Lieferanten der Letztverkdufer — ihrerseits Anspriiche
gegen diese haben. Dies ist nur dann anders, wenn der
Weiterbeforderer mittdterschaftlich in ein eingespieltes
Bezugs- und Vertriebssystem eingebunden ist und die
Beforderung des Geldes in diesem Rahmen erfolgt (vgl.
BGH StV 1992, 161).




Rechtsprechung

97. BGH 2 StR 54/14 - Urteil vom 26. No-
vember 2014 (LG Frankfurt a.M.)

Bedingter Totungsvorsatz (umfassende Gesamtwiirdi-
gung durch Tatrichter).

§ 212 Abs. 1 StGB; § 15 StGB; § 16 Abs. 1 StGB

Bedingt vorsitzlich handelt, wer den Eintritt des Todes
als mogliche Folge seines Handelns erkennt (Wis-

Rechtsprechung

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

senselement) und billigend in Kauf nimmt (Willensele-
ment). Bei der Priifung, ob ein bedingter T6tungsvorsatz
festzustellen ist, hat das Tatgericht eine umfassende
Gesamtwiirdigung der objektiven und subjektiven Tat-
umstdnde vorzunehmen (vgl. BGH NStZ-RR 2013, 341,
342). Beide Vorsatzelemente miissen zudem durch tat-
sdchliche Feststellungen belegt werden (vgl. BGH NStZ
2012, 443, 444).

lll. Strafzumessungs — und MaBregelrecht

102. BGH 4 StR 213/14 - Urteil vom 4. De-
zember 2014 (LG Coburg)

BGHSt; Tater-Opfer-Ausgleich (Voraussetzungen; An-
wendbarkeit auf Delikte, die Allgemeinrechtsgiiter
schiitzen); Gefihrlicher Eingriff in den Stralenverkehr
(geschiitztes Rechtsgut).

§ 46a Nr. 1 StGB; § 315b StGB

1. Der vertypte Strafmilderungsgrund des § 46a Nr. 1
StGB ist auf den vorsdtzlichen Eingriff in den Strallen-
verkehr nach § 315b StGB nicht anwendbar. (BGHSt)

2. Obgleich § 46a StGB nach seinem Wortlaut in beiden
Varianten fiir alle Delikte gilt), konnen sich aus den ver-
schiedenen tatbestandlichen Voraussetzungen, die in den
Nummern 1 und 2 der Bestimmung festgeschrieben sind,
Anwendungsbeschrinkungen ergeben (vgl. BGH NStZ
1995, 492). Im Gegensatz zu § 46a Nr. 2 StGB, der vor-
wiegend den materiellen Schadensausgleich betrifft, zielt
§ 46a Nr. 1 StGB vorrangig auf den Ausgleich der imma-
teriellen Folgen einer Straftat ab. Dazu bedarf es eines
kommunikativen Prozesses zwischen Téter und Opfer,
der auf einen umfassenden, friedensstiftenden Ausgleich
der durch die Straftat verursachten Folgen angelegt ist.
Dafiir ist eine von beiden Seiten akzeptierte, ernsthaft
mitgetragene Regelung Voraussetzung. Das Bemiihen des
Titers muss Ausdruck der Ubernahme von Verantwor-
tung sein und das Opfer muss die Leistung des Téters als
friedensstiftenden Ausgleich akzeptieren (st. Rspr.). Dies
und der Wortlaut des § 46a Nr. 1 StGB schlieBen eine
Anwendung dieser Vorschrift auf ,opferlose“ Delikte aus.
(Bearbeiter)

3. Bezugspunkt fiir den Tater-Opfer-Ausgleich nach § 46a
Nr. 1 StGB, soweit er zu einem vertypten Strafmilde-
rungsgrund fiihrt, ist der konkret verwirklichte Straftat-
bestand. Hat der Titer tateinheitlich mehrere Delikte
begangen, flihrt dies dazu, dass im Hinblick auf jede der
konkurrierenden Gesetzesverletzungen gesondert zu
priifen ist, inwieweit ein die Anwendung von § 46a Nr. 1
StGB erméglichender Opferbezug besteht und — bejahen-
denfalls — ob ein gelungener Ausgleich mit dem betroffe-
nen Opfer erfolgt ist. Ist dies lediglich in Bezug auf eines
oder mehrere der konkurrierenden Delikte der Fall, kann
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dem Téter § 46a StGB als vertypter Strafmilderungsgrund
auch nur insoweit zugute kommen. (Bearbeiter)

4. § 315b StGB schiitzt die Sicherheit des offentlichen
StralBenverkehrs (vgl. BGH NStZ 2004, 625). Die in der
Norm aufgezdhlten Individualrechtsgiiter (Leben, Ge-
sundheit und bedeutende Sachwerte der durch den Ein-
griff betroffenen Verkehrsteilnehmer) werden dabei le-
diglich faktisch mit geschiitzt (vgl. BGHSt 48, 119, 123).
(Bearbeiter)

104. BGH 4 StR 60/14 - Urteil vom 4. De-
zember 2014 (LG Dortmund)

BGHSt; Verfall (entgegenstehende Anspriiche Dritter:
Voraussetzungen einer Feststellung im Urteil; Anord-
nung des Verfalls gegen Dritte: Voraussetzungen).

§ 111i Abs. 2 StPO; § 73 Abs. 3 StGB

1. Eine Feststellung nach § 111i Abs. 2 Satz 1 StPO setzt
nicht voraus, dass eine Beschlagnahme nach § 111c StPO
vorgenommen oder ein Arrest nach § 111d StPO (wirk-
sam) angeordnet wurde und/oder im Zeitpunkt der Fest-
stellung, also des Urteils, noch besteht. (BGHSt)

2. Der Umstand, dass iiber das Vermogen eines von der
Feststellung nach § 111i Abs. 2 StPO Betroffenen ein
Insolvenzverfahren eréffnet ist, steht dieser Feststellung
jedenfalls dann nicht entgegen, wenn der Staat hierdurch
(lediglich) — aufschiebend bedingt - einen Zahlungsan-
spruch erwirbt. (BGHSt)

3. Nach § 73 Abs. 3 StGB kann der Verfall auch gegen
einen Dritten angeordnet werden, wenn der Téter oder
Teilnehmer fiir einen anderen gehandelt hat und dieser
dadurch etwas erlangt hat. Dabei verlangt Handeln fiir
einen anderen zwar keinen echten oder gar offenen, nach
aullen erkennbaren Vertretungsfall, aber der Handelnde
muss bei oder jedenfalls im Zusammenhang mit der
rechtswidrigen Tat auch, und sei es nur faktisch, im Inte-
resse des Dritten gehandelt haben. In Fillen, in denen
der erlangte Gegenstand nicht im Rahmen der Tat selbst,
sondern erst durch vermittelnde Rechtsgeschifte zu dem
Dritten gelangt ist, bedarf es fiir die Zurechnung aber
jedenfalls eines Bereicherungszusammenhangs zwischen




der Tat und dem Eintritt des Vorteils bei dem Dritten.
(Bearbeiter)

121. BGH 2 StR 300/14 - Beschluss vom 4.
November 2014 (LG Erfurt)

Fehlerhafte Strafrahmenwahl beim unerlaubten Han-
deltreiben mit Betdubungsmitteln (Anwendung des
Doppelverwertungsverbots auf die Gesamtwiirdigung
bei Regelbeispielen).

§ 29 Abs. 3 BtMG; § 46 Abs. 3 StGB

Im Rahmen der vorzunehmenden Gesamtwiirdigung, ob
bei Vorliegen eines Regelbeispiels die Indizwirkung fiir
die Annahme eines besonders schweren Falles entfallen
kann, hat der Tatrichter zwar grundsitzlich alle fiir und
gegen den Angeklagten sprechenden Umstdnde zu be-
riicksichtigen, doch kann entsprechend dem Rechtsge-
danken des § 46 Abs. 3 StGB zum Beispiel die Gewerbs-
méRigkeit des Handelns, die als Regelbeispiel zur Prii-
fung eines besonders schweren Falles fiihrt, nicht als
Umstand herangezogen werden, um ein Absehen von der
durch die GewerbsmiRigkeit begriindeten Regelwirkung
zu verneinen.

144. BGH 3 StR 329/14 - Urteil vom 16. Ok-
tober 2014 (LG Oldenburg)

Anordnung der Unterbringungsmalregel gegeniiber
einem bereits Untergebrachten; Bedeutung der Urteils-
feststellungen fiir die Uberzeugungsbildung der Straf-
vollstreckungskammer trotz Absehens von der Unter-
bringung.

§ 63 StGB; § 67d Abs. 2 StGB; § 260 StPO; § 267 StPO

1. Die wiederholte Anordnung der Maliregel nach § 63
StGB gegeniiber einem bereits in einem psychiatrischen
Krankenhaus Untergebrachten ist nicht grundsitzlich
ausgeschlossen. Die setzt aber voraus, dass der erneute
Malfregelausspruch in besonderer Weise mit dem Grund-
satz der VerhiltnismiRigkeit in Einklang steht. Hierbei
ist maf3geblich, ob die erneute Unterbringungsanordnung
zur Erreichung des Malregelziels der Besserung und
Sicherung geeignet und erforderlich ist, weil von ihr
Wirkungen ausgehen, die der erste Mafregelausspruch
nach § 63 StGB nicht zeitigt.

2. Die Feststellungen des Urteils zu einer neuerlichen Tat
des bereits Untergebrachten verlieren ihre Bedeutung fiir
die Uberzeugungsbildung der Strafvollstreckungskammer
vom Vorliegen bestimmter Tatsachen nicht dadurch, dass
der Tenor der Entscheidung auf ,, Ablehnung des Antrags
der Staatsanwaltschaft” oder auf , Absehen von der Un-
terbringung® lautet.

92. BGH 2 StR 132/14 - Urteil vom 26. No-
vember 2014 (LG Aachen)

Anordnung der Unterbringung in einer Entziehungs-
anstalt (hinreichend konkrete Aussicht auf Heilungser-
folg: Therapieunwilligkeit als Kriterium).

§ 64 Satz 2 StGB

Die Therapieunwilligkeit des Angeklagten ist nur ein
Indiz fiir das Fehlen einer hinreichend konkreten Erfolgs-
aussicht. Es bedarf regelmillig der Priifung, ob die kon-
krete Aussicht besteht, die Therapiebereitschaft fiir eine
erfolgversprechende Behandlung zu wecken.

94. BGH 2 StR 170/14 - Urteil vom 10. De-
zember 2014 (LG Koln)

Anordnung der Unterbringung in einem psychiatri-
schen Krankenhaus (Voraussetzungen; Anforderungen
an die Urteilsbegriindung).

§ 63 StGB; § 267 Abs. 6 StGB

1. Die grundsitzlich unbefristete Unterbringung in ei-
nem psychiatrischen Krankenhaus gemil3 § 63 StGB ist
eine aullerordentlich belastende Malinahme, die einen
besonders gravierenden Eingriff in die Rechte des Be-
troffenen darstellt. Sie darf daher nur dann angeordnet
werden, wenn zweifelsfrei feststeht, dass der Unterzu-
bringende bei der Begehung der Anlasstaten aufgrund
eines psychischen Defekts schuldunfihig oder vermin-
dert schuldfdhig war und die Tatbegehung hierauf beruht.
Daneben muss eine Wahrscheinlichkeit héheren Grades
bestehen, der Tdter werde infolge seines fortdauernden
Zustandes in Zukunft erhebliche rechtswidrige Taten
begehen; die zu erwartenden Taten miissen schwere
Storungen des Rechtsfriedens besorgen lassen. Die not-
wendige Prognose ist auf der Grundlage einer umfassen-
den Wiirdigung der Personlichkeit des Téters, seines
Vorlebens und der von ihm begangenen Anlasstat(en) zu
entwickeln (st. Rspr).

2. An die Darlegungen sind umso hohere Anforderungen
zu stellen, je mehr es sich bei dem zu beurteilenden
Sachverhalt unter Beriicksichtigung des VerhaltnismaRig-
keitsgrundsatzes um einen Grenzfall handelt (vgl. BGH
NStZ-RR 2012, 337, 338).

3. Dass ein Titer trotz bestehenden Defekts tiber Jahre
hinweg keine erheblichen Straftaten begangen hat, ist ein
gewichtiges Indiz gegen die Wahrscheinlichkeit kiinftiger
solcher Straftaten (vgl. BGH NStZ-RR 2009, 198, 199).

98. BGH 2 StR 297/14 - Beschluss vom 9.
Dezember 2014 (LG Aachen)

Anordnung der Unterbringung in einem psychiatri-
schen Krankenhaus (Vorrausetzungen: Verhdltnisma-
Rigkeitsgrundsatz).

§ 63 StGB: § 62 StGB

Die grundsitzlich unbefristete Unterbringung in einem
psychiatrischen Krankenhaus gemif} § 63 StGB ist eine
auBerordentlich belastende Malnahme, die einen be-
sonders gravierenden Eingriff in die Rechte des Be-
troffenen darstellt und daher nur unter sorgfiltiger Be-
achtung der gesetzlichen Voraussetzungen angeordnet
werden darf. Das gilt nicht nur fiir die Feststellung des
die Anordnung rechtfertigenden Zustands (vgl. BGHSt
49, 347, 351 f.), sondern gleichermalen fiir die tatsich-
lichen Voraussetzungen der Gefdhrlichkeitsprognose.
Eine erschopfende Abwigung der mallgeblichen Um-
stinde und ihre Erorterung in den Urteilsgriinden ist
jedenfalls dann erforderlich, wenn unter Berticksichti-
gung des VerhiltnismiBigkeitsgrundsatzes (§ 62 StGB)
ein Grenzfall gegeben ist.

113. BGH 4 StR 486/14 - Beschluss vom 17.
Dezember 2014 (LG Miinster)

Nachtrédgliche Gesamtstrafenbildung (nachtrégliche
Bildung einer Gesamtgeldstrafe: Ermessen des Ge-
richts).




Rechtsprechung

| §55Abs. 1 StGB; § 53 Abs. 2 Satz 2 StGB
Die nachtrigliche Gesamtstrafenbildung gemil § 55 Abs.
1 StGB allein an der Rechtskraft der fritheren Verurtei-

lung an. Die (sachliche) Richtigkeit dieser Entscheidung
hat das neu entscheidende Gericht grundsdtzlich nicht zu

Rechtsprechung

IV. Strafverfahrensrecht mit GV6

114. BGH 4 ARs 21/14 - Beschluss vom 16.
Dezember 2014 (BGH)

Anfrageverfahren; Verbot der Verwertung einer vor der
Hauptverhandlung gemachten Zeugenaussage bei Be-
rufung auf Zeugnisverweigerungsrecht (erforderliche
Belehrung des Zeugens iiber Reichweite des Bewer-
tungsverbots bei erster Vernehmung).

§ 252 StPO; § 52 StPO; Art. 6 Abs. 1, Abs. 3 lit. d
EMRK

1. Der Senat hdlt an seiner bisherigen Rechtsprechung
fest, wonach die Einfihrung und Verwertung von Anga-
ben eines frither richterlich vernommenen Zeugen, der
erst in der Hauptverhandlung von seinem Zeugnisver-
weigerungsrecht gemid § 52 StPO Gebrauch gemacht
hat, durch Vernehmung der richterlichen Vernehmungs-
person auch ohne vorherige Belehrung des Zeugen iiber
die Moglichkeit der Einfithrung und Verwertung seiner
Aussage zuldssig ist.

2. Zentrales Anliegen des Strafprozesses die Ermittlung
des wahren Sachverhalts, ohne den das materielle
Schuldprinzip nicht verwirklicht werden kann. Als eine
der Wahrheitsfindung entgegenstehende Gestaltung
kommt § 252 StPO in Betracht (vgl. BVerfG NStZ-RR
2004, 18). Eine Ausweitung des Anwendungsbereichs
dieser Vorschrift oder eine auf sie gestiitzte weitere Ein-
schriankung der Moglichkeit zur Ermittlung des wahren
Sachverhalts bedarf daher einer hinreichenden Rechtfer-
tigung. An dieser fehlt es jedoch beziiglich eines Verwer-
tungsverbots in Fillen fehlender qualifizierter Belehrung.

3. Auch der Grundsatz des fairen Verfahrens gebietet es
nicht, zur Wahrung berechtigter Interessen des Ange-
klagten die Verwertbarkeit einer friiheren — nach ord-
nungsgemifler Belehrung iiber das Aussageverweige-
rungsrecht erfolgten - richterlichen Vernehmung des
Zeugen von dessen qualifizierten Belehrung tber die
weitere Verwertbarkeit seiner Aussage abhingig zu ma-
chen.

135. BGH 4 StR 520/14 - Beschluss vom 18.
Dezember 2014 (LG Essen)

Mangelndes Beruhen auf der Gesetzesverletzung bei
ausgebliebener Negativmitteilung bei unzweifelhafter
dienstlicher Erkldrung der Vorsitzenden der Strafkam-
mer (Abgrenzung von Mutmalungen).

HRRS Februar 2015 (2/2015)

Hervorzuhebende Entscheidungen des BGH: lll. Strafzumessungs — und MaBregelrecht

priifen (vgl. BGHSt 8, 269, 271). Dieser Grundsatz kann
auch nicht im Rahmen der Entscheidung gemiB § 53
Abs. 2 Satz 2 StGB umgangen werden, zumal das dort
eingerdumte Ermessen (allein) nach Strafzumessungsge-
sichtspunkten auszuiiben ist (vgl. BGH NStZ-RR 2002,
264).

Art. 6 EMRK; Art. 2 Abs. 1, 20 Abs. 3 GG; § 243 Abs.
4 Satz 1 StPO; § 344 Abs. 2 Satz 2 StPO; § 202a StPO;
§ 212 StPO; § 257¢ StPO

1. Einzelfall des auszuschlieBenden Beruhens auf einer
pflichtwidrig unterbliebenen sog. Negativmitteilung,
wenn es bereits nach dem Revisionsvortrag ausgeschlos-
sen ist, dass im Vorfeld der Hauptverhandlung Erorte-
rungen nach den §§ 202a, 212 StPO stattgefunden haben,
deren Gegenstand die Moglichkeit einer Verstindigung
im Sinne des § 257c StPO gewesen ist. Der Ausschluss
kann sich aus einer dienstlichen Erkldrung der Kammer-
vorsitzenden ergeben, an der das Revisionsgericht nicht
zweifelt.

2. Es bleibt offen, ob der Revisionsvortrag gemil} § 344
Abs. 2 Satz 2 StPO ,Kenntnisse und Hinweise beziiglich
etwaiger Verstindigungsgespriche“ umfassen muss oder
ob das (Nicht-) Vorliegen verstindigungsbezogener Eror-
terungen nach den §§ 202a, 212 StPO im Freibeweisver-
fahren aufzukliren ist.

140. BGH 3 StR 167/14 - Beschluss vom 14.
Oktober 2014 (OLG Hamburg)
Zuwiderhandlung gegen ein Bereitstellungsverbot ei-
nes unmittelbar geltenden Rechtsaktes der Europii-
schen Union (,Iran-Embargo”; Ausfuhrverbot); ge-
werbsmalige Ausfuhr von Giitern ohne Genehmigung;
Beihilfe (Gehilfenvorsatz; notwendiger Grad der Kon-
kretisierung der Haupttat); Anforderungen an die Be-
griindung der Verfahrensriige (Bestimmtheit des abge-
lehnten Beweisantrags; Darlegung der den Verstof3
enthaltenden Tatsachen; inhaltliche Uberprijfbarkeit
der erhobenen Riige); Anforderungen an die Ableh-
nung eines Beweisantrages wegen Bedeutungslosigkeit
(mangelndes Beruhen); Embargovorschriften als Zeit-
gesetze; Giinstigkeitsvergleich nach Neufassung des
AuBenwirtschaftsgesetzes; Konkurrenzen im Auflen-
wirtschaftsrecht.

§ 34 AWG a.E; § 18 AWG n.E; Art. 7 Abs. 3 VO (EG)
Nr. 423/2007 in der Fassung der VO (EU) Nr
532/2010; Art. 16 Abs. 3 VO (EU) Nr. 961/2010; §
344 Abs. 2 Satz 2 StPO; § 244 StPO; § 337 Abs. 1
StPO; § 2 StGB; § 27 StGB; § 52 StGB

1. Die Verfahrensriige ist zulidssig, wenn die den Mangel
enthaltenden Tatsachen angegeben werden (§ 344 Abs. 2




Satz 2 StPO). Dazu miissen die den geltend gemachten
VerstoR enthaltenden Tatsachen so vollstindig und genau
dargelegt werden, dass das Revisionsgericht allein auf-
grund dieser Darlegung das Vorhandensein eines Verfah-
rensmangels feststellen kann, wenn die behaupteten
Tatsachen bewiesen sind oder bewiesen werden. Dabei
verbietet sich indes eine schematische Betrachtungswei-
se. Entscheidend ist stets, ob die inhaltliche Uberpriifung
der erhobenen Riige bereits anhand des mitgeteilten
Verfahrensstoffes moglich ist. Kénnen in Bezug genom-
mene Aktenteile unabhingig von ihrem Inhalt das Er-
gebnis der Priifung nicht beeinflussen, so sind sie fiir die
Zulassigkeit der Riige nicht von Bedeutung.

2. Fiir eine Zuwiderhandlung gegen das Bereitstellungs-
verbot des Art. 7 Abs. 3 VO (EG) Nr. 423/2007 bzw. des
Art. 16 Abs. 3 VO (EU) Nr. 961/2010 geniigt bereits die
Mbglichkeit, dass der eine wirtschaftliche Ressource
darstellende Vermogenswert fiir den Erwerb von Gel-
dern, Waren oder Dienstleistungen verwendet wird, die
zur Verbreitung von Kernwaffen im Iran beitragen kon-
nen Uber Giiter des tiglichen Lebens oder Leistungen
mit Verbrauchscharakter hinaus begriindet das Bereitstel-
lungsverbot daher ein generelles Verbot der Ausfuhr von
Waren an gelistete Organisationen.

3. Die Ablehnung eines Beweisantrages wegen Bedeu-
tungslosigkeit erfordert in aller Regel, dass der Beschluss
konkrete Erwdgungen dariiber enthilt, warum das Tatge-
richt aus der Beweistatsache keine entscheidungserhebli-
chen Schlussfolgerungen ziehen will. Die Anforderungen
an diese Begriindung entsprechen grundsitzlich denjeni-
gen, denen das Tatgericht genligen miisste, wenn es die
Indiz- oder Hilfstatsache durch Beweiserhebung festge-
stellt und sodann in den schriftlichen Urteilsgriinden
darzulegen hitte, warum sie auf seine Uberzeugungsbil-
dung ohne Einfluss geblieben ist. Die bloBe Wiederho-
lung des Gesetzeswortlauts geniigt nicht. Eine Ausnahme
von diesem Grundsatz gilt indes in Fillen, in denen die
Bedeutungslosigkeit fiir jeden Verfahrensbeteiligten of-
fensichtlich ist.

4. Der Vorsatz des Gehilfen muss die Unterstiitzungs-
handlung umfassen und sich auf die Vollendung einer
vorsdtzlich begangenen Haupttat richten, wobei es ge-
niigt, dass der Gehilfe die wesentlichen Merkmale der
Haupttat, insbesondere ihre Unrechts- und Angriffsrich-
tung erkennt. Diese gegeniiber dem Anstifter geringeren
Anforderungen an die Konkretisierung des Vorstellungs-
bildes des Gehilfen folgen schon daraus, dass dieser nicht
eine bestimmte Tat anstreben muss. Er erbringt vielmehr
einen losgeldsten Beitrag, von dem er lediglich erkennen
und billigend in Kauf nehmen muss, dass dieser Beitrag
sich als unterstiitzender Bestandteil in einer Straftat
manifestieren wird. Deshalb ldsst auch eine andere recht-
liche Einordnung der Tat durch den Gehilfen dessen
Vorsatz unberiihrt, solange er sich nicht eine grundsitz-
lich andere Tat vorstellt.

5. Bei den einen Embargotatbestand ausfiillenden Nor-
men handelt es sich trotz Fehlens einer ausdriicklichen
Befristung wegen der erkennbar fiir die Dauer eines Aus-
nahmezustandes geschaffenen Regelungen um Zeitgeset-
ze im Sinne des § 2 Abs. 4 StGB.

90. BGH 1 StR 242/14 - Beschluss vom 18.
Dezember 2014 (LG Niirnberg-Fiirth)
Mitteilung iiber Verstindigungsgespriche (Umfang der
Mitteilungspflicht).

§ 243 Abs. 4 StPO; § 202a StPO; § 212 StPO

1. Die nach § 243 Abs. 4 Satz 2 StPO bestehende Informa-
tionspflicht verlangt, dass der Vorsitzende {iber Erorterun-
gen mit Verfahrensbeteiligten (§§ 202a, 212 StPO), die
nach Beginn der Hauptverhandlung, aber auflerhalb von
dieser stattgefunden haben und deren Gegenstand die
Moglichkeit einer Verstindigung gewesen ist, in der
Hauptverhandlung Mitteilung zu machen. Mitzuteilen ist
dabei nicht nur der Umstand, dass es solche Erorterungen
gegeben hat, sondern auch deren wesentlicher Inhalt.
Hierzu gehért auch dann, wenn keine Verstindigung zu-
stande gekommen ist, jedenfalls der Verstindigungsvor-
schlag und die zu diesem abgegebenen Erkldrungen der
ibrigen Verfahrensbeteiligten (vgl. BGH NStZ 2013, 722).

2. Allein der Hinweis des Vorsitzenden, dass ein Ge-
stindnis Auswirkungen auf das Strafmal} habe und es
vom Strafmal} abhingig sei, ob man sich Gedanken {iber
eine Strafaussetzung machen konne, stellt noch keinen
Verstidndigungsvorschlag dar.

107. BGH 4 StR 381/14 - Beschluss vom 2.
Dezember 2014 (LG Magdeburg)

Angeklagte Tat (Verinderung des Geschehensbilds im
Laufe des Verfahrens); tatrichterliche Beweiswiirdi-
gung (Abweichung von Ergebnissen eines Sachver-
standigengutachtens).

§ 264 Abs. 1 StPO; § 261 StPO; § 267 Abs. 1 StPO

1. Gegenstand der Urteilsfindung ist gemall § 264 Abs. 1
StPO die in der Anklage bezeichnete Tat, wie sie sich
nach dem Ergebnis der Hauptverhandlung darstellt. Tat
im Sinne dieser Vorschrift ist ein einheitlicher geschicht-
licher Vorgang, der sich von anderen #hnlichen oder
gleichartigen unterscheidet und innerhalb dessen der
Angeklagte einen Straftatbestand verwirklicht haben soll.
Verdndert sich im Laufe eines Verfahrens das Bild des
Geschehens, das die Anklage umschreibt, so kommt es
darauf an, ob die , Niamlichkeit der Tat“ trotz der Abwei-
chungen noch gewahrt ist. Dies ist — ungeachtet gewisser
Unterschiede — dann der Fall, wenn bestimmte individu-
elle Merkmale die Tat weiterhin als einmaliges, unver-
wechselbares Geschehen kennzeichnen.

2. Zwar ist das Tatgericht nicht gehalten, einem Sachver-
stdndigen zu folgen. Kommt es aber zu einem anderen
Ergebnis, so muss es sich konkret mit den Ausfiihrungen
des Sachverstindigen auseinandersetzen, um zu belegen,
dass es iiber das bessere Fachwissen verfiigt (vgl. BGH
NStZ 2013, 55, 56 mwN).

108. BGH 4 StR 427/14 - Beschluss vom 19.
November 2014 (LG Paderborn)

Tatrichterliche Beweiswiirdigung (,Aussage gegen
Aussage“-Konstellationen, Anforderungen an die Ur-
teilsbegriindung).

§ 261 StPO; § 267 Abs. 1 StPO

1. In einer Konstellation, in der ,, Aussage gegen Aussage”
steht und auBer der Aussage des einzigen Belastungszeu-




Rechtsprechung

gen keine weiteren belastenden Indizien vorliegen, muss
sich der Tatrichter bewusst sein, dass die Aussage dieses
Zeugen einer besonderen Glaubwiirdigkeitspriifung zu
unterziehen ist. Die Urteilsgriinde miissen erkennen
lassen, dass das Tatgericht alle Umstinde, die die Ent-
scheidung beeinflussen konnen, erkannt und in seine
Uberlegungen einbezogen hat (st. Rspr).

2. Allein auf Angaben des einzigen Belastungszeugen,
dessen Aussage in einem wesentlichen Detail als bewusst
falsch anzusehen ist, kann eine Verurteilung nicht ge-
stlitzt werden (vgl. BGHSt 44, 153, 158). Dann muss der
Tatrichter jedenfalls regelmifig auBerhalb der Zeugen-
aussage liegende gewichtige Griinde nennen, die es ihm

Rechtsprechung

Hervorzuhebende Entscheidungen des BGH: IV. Strafverfahrensrecht mit GVG

ermdglichen, der Zeugenaussage im Ubrigen dennoch zu
glauben.

99. BGH 2 StR 375/14 - Beschluss vom 10.
Dezember 2014 (LG Aachen)

Tatrichterliche Beweiswiirdigung (widerlegte Aussagen
des Angeklagten als Schuldindiz).

§ 261 StPO

Auch ein Unschuldiger kann sich durch falsche Angaben
zu verteidigen suchen. Die Widerlegung eines Entlas-
tungsvorbringens liefert daher in der Regel kein zuverlas-
siges Indiz fiir die Téterschaft des Angeklagten (vgl.
BGHSt 41, 153, 156).

V. Wirtschaftsstrafrecht und Nebengebiete

105. BGH 4 StR 92/14 - Beschluss vom 23.
September 2014 (OLG Karlsruhe)

BGHSt; Benutzung eines Mobiltelefons beim Fiihren
eines Kraftfahrzeugs (Begriff des Fahrzeugfiihrers: be-
gleitender Fahrlehrer).

§ 23 Abs. 1a StVO; § 2 Abs. 15 Satz 2 StVG.

1. Ein Fahrlehrer, der als Beifahrer wihrend einer Ausbil-
dungsfahrt einen Fahrschiiler begleitet, dessen fortge-
schrittener Ausbildungsstand zu einem Eingreifen in der
konkreten Situation keinen Anlass gibt, ist nicht Fiihrer
des Kraftfahrzeugs im Sinne des § 23 Abs. la Satz 1
StVO. (BGHSt)

2. Fiihrer eines Kraftfahrzeugs ist, wer es unter bestim-
mungsgemifler Anwendung seiner Antriebskrifte unter
eigener Allein- oder Mitverantwortung in Bewegung setzt
oder unter Handhabung seiner technischen Vorrichtun-
gen wihrend der Fahrtbewegung durch den 6ffentlichen
Verkehrsraum ganz oder wenigstens zum Teil lenkt (vgl.
BGHSt 35, 390, 393). Der Titer muss sich selbst aller
oder wenigstens eines Teiles der wesentlichen Einrich-
tungen des Fahrzeugs bedienen, die fiir seine Fortbewe-
gung bestimmt sind (vgl. BGHSt 18, 6, 8 f). Daher
schliel3t es die Fahrzeugfiihrereigenschaft zwar nicht aus,
wenn mehrere Personen sich die Bedienung der notwen-
digen Funktionen teilen (in einem solchen Fall kénnen
beide als Fahrzeugfiihrer anzusehen sein). Wer dagegen
nicht einmal einen Teil der wesentlichen Einrichtungen
des Fahrzeugs bedient, fiihrt dieses im mal3geblichen
Zeitpunkt nicht. (Bearbeiter)

3. Auch die Regelung des § 2 Abs. 15 Satz 2 StVG fiihrt
nicht dazu, dass der Fahrlehrer als Fiihrer des Fahrzeugs
im Sinne des § 23 Abs. la StVO anzusehen ist. Denn
diese gesetzliche Fiktion findet auf § 23 Abs. 1la StVO
keine Anwendung. (Bearbeiter)

HRRS Februar 2015 (2/2015)

129. BGH 4 StR 323/14 (4 StR 324/14) - Be-
schluss vom 18. Dezember 2014 (LG Dort-
mund)

BGHR; Fortgeltung der Rechtsprechung zur Insolvenz-
verschleppung durch den faktischen Geschéftsfiihrer.

§ 15a Abs. 4 InsO

Der faktische Geschiftsfiihrer einer Gesellschaft mit
beschriankter Haftung kann Tédter einer Insolvenzver-
schleppung nach § 15a Abs. 4 InsO sein. (BGHR)

155. BGH 5 StR 136/14 - Urteil vom 10. De-
zember 2014 (LG Kiel)

VorsatzausschlieBender Tatumstandsirrtum beim Ab-
rechnungsbetrug (Zytostatika-Losungen; Fertigarznei-
mittel; Rezepturarzneimittel; Fehlende Zulassungsfa-
higkeit als Bezugspunkt des objektiven Betrugstatbe-
standes; Irrtum {iber die Rechtswidrigkeit der erstreb-
ten Bereicherung; Subsumtionsirrtum); Erkldrungs-
wert bei Inbezugnahme der sog. , Lauer-Taxe“; Anfor-
derungen an die Begriindung beim freisprechenden Ur-
teil; Beweiswiirdigung; Ablehnung von Beweisantrigen
(tatsdchliche Bedeutungslosigkeit; Unzuldssigkeit der
Beweiserhebung); Umfang der Qualitdtspriifung bei
Fertigarzneimitteln.

§ 263 StGB; § 16 StGB; § 244 StPO; § 260 StPO; § 261
StPO; § 267 StPO; § 78 AMG; § 95 AMG; § 96 AMG; §
12 Abs. 1 ApBetrO

1. Ist in objektiver Hinsicht fiir eine Tatbestandsverwirk-
lichung hinsichtlich § 263 StGB die arzneimittelrechtli-
che Einordnung abgerechneter Zytostatika-Losungen als
Fertig- oder Rezepturarzneimittel ausschlaggebend, so ist
ein diesbeziiglicher Irrtum Tatumstandsirrtum i.5.d. § 16
Abs. 1S. 1 StGB und kein blof3er Subsumtionsirrtum.

2. Bei der sog. ,Lauer-Taxe“ handelt es sich um eine
privatunternehmerisch unterhaltene Datenbank, die




lediglich deklaratorisch unter anderem Anhaltspunkte fiir
die Abrechnung von auf dem deutschen Markt erhaltli-
chen in Deutschland zugelassenen Arzneimitteln gibt,
aber keine normative Bestimmung der iiberhaupt nur
abrechnungsfihigen Arzneimittel enthilt. Durch einen
Riickgriff auf Preise aus der Lauer-Taxe wird daher nicht
konkludent erklirt, die dort gelisteten Fertigarzneimittel
nur aus fiir den deutschen Markt bestimmten Chargen
derselben vom Originalhersteller erzeugten Ausgangs-
menge verwendet zu haben.

3. Nach § 12 Abs. 1 ApBetrO — der nach seinem Wortlaut
nicht auf in Deutschland zugelassene Fertigarzneimittel
beschrankt ist — miissen Fertigarzneimittel, die nicht in der
Apotheke hergestellt worden sind, nur stichprobenweise
gepriift werden. Dabei darf von einer iiber die Sinnesprii-
fung hinausgehenden Priifung abgesehen werden, wenn
sich keine Anhaltspunkte ergeben haben, die Zweifel an
der ordnungsgemillen Qualitit des Arzneimittels begriin-
den. Allein eine fremdsprachige Kennzeichnung der Verpa-
ckung der Ausgangsstoffe, die bei Abgabe der Infusionslo-
sungen nicht an deren Empfinger gelangt, vermag einen
solchen Qualitdtsmangel nicht zu begriinden.

4. Bis zur AMG-Novelle enthielten die arzneimittelpreis-
rechtlichen Vorschriften keine ausdriickliche Regelung
dariiber, welche Apothekeneinkaufspreise der Abrech-
nung von zytostatikahaltigen Losungen in Fillen zugrun-
de zu legen waren, in denen die zur Herstellung der Zu-
bereitung verwendeten, vom ausldndischen GroRhandel
beziehbaren Fertigarzneimittel nicht in der sog. ,Lauer-
Taxe“ aufgefiihrt waren, insbesondere, wenn ein nicht in
Deutschland zugelassenes Pridparat im Rahmen der Her-
stellung einer Rezeptur verwendet wurde. Ein insoweit
etwaig erzielter Einkaufsvorteil war daher nicht an die
Gesetzlichen Krankenkassen weiterzugeben.

5. Der Senat kann erneut offen lassen, ob er sich der vom
1. Strafsenat des Bundesgerichtshofs im Urteil vom 4.
September 2012 (1 StR 534/11, BGHSt 57, 312) vertre-
tenen Ansicht anschlief3t, wonach es sich bei den in Apo-
theken hergestellten Zytostatika-Losungen (weiterhin)
um Fertigarzneimittel handelt, oder ob es vorzugswiirdig
erscheint, derartige Zubereitungen als Rezepturarznei-
mittel einzustufen.

156. BGH 5 StR 405/13 - Urteil vom 10. De-
zember 2014 (LG Braunschweig)
Abrechnungsbetrug bei Zytostatika-Losungen (Eig-
nung zur Irrefiihrung als Voraussetzung des Tiu-
schungsgegenstandes; Fertigarzneimittel; Rezepturarz-
neimittel; Verwendung nicht zugelassener auslindi-
scher Fertigarzneimittel; konkludente Erkldrung an-
spruchsbegriindender Tatsachen durch Abrechnung;
Lauer-Taxe).

§ 263 StGB; § 10 AMG; § 21 Abs. 1 AMG; § 27 Abs. 1
SGVV;, §31 Abs. 1 SGBV; § 11 ApoG; § 4 AMPreisV;
§ 5 AMPreisV; § 1a Abs. 8 ApBetrO; § 7 ApBetrO; § 35
ApBetrO

1. Ein Verhalten ist dann nicht zur Irrefiihrung geeignet —
und kommt deshalb nicht als konkludente T&duschung
i.S.d. Betrugstatbestandes in Betracht —, wenn der (kon-
kludent) mitgeteilte Erklirungswert dem entspricht,

wovon die Adressaten der Behauptung nach der Ver-
kehrsanschauung ohnehin verniinftigerweise ausgehen
miissen.

2. Der Senat braucht mit Blick auf die Entscheidung BGH
HRRS 2012 Nr. 982 (1. Strafsenat) nicht zu entscheiden,
ob es sich bei in einer Apotheke fertiggestellten Zytosta-
tika-Loésungen nicht um Rezepturarzneimittel, sondern
um Fertigarzneimittel handelt, die der Zulassungspflicht
nach § 21 Abs. 1 AMG unterliegen. Denn jedenfalls bis
zur AMG-Novelle vom 17. Juli 2009 gingen die mal3geb-
lichen Verkehrskreise davon aus, dass Zytostatika-
Zubereitungen, die regelmiBig aus Fertigarzneimitteln
als Ausgangsstoffen hergestellt werden, als Rezepturarz-
neimittel anzusehen sind. Eine konkludente Tduschung
hieriiber scheidet insoweit aus.

3. Ein Kassenarzt erkldrt mit seiner Abrechnung gegen-
tiber der Krankenkasse regelmillig nicht nur, dass die
abgerechnete Leistung unter die Leistungsbeschreibung
der Gebiihrennummer fillt, sondern auch, dass seine
Leistung zu den kassendrztlichen Versorgungsleistungen
gehort und nach dem allgemeinen Bewertungsmal3stab
abgerechnet werden kann. Die Abrechnung enthilt daher
neben der Behauptung eines sozialrechtlichen Erstat-
tungsanspruchs auch die konkludent miterkldrte Aussa-
ge, die Berechnung unter Einhaltung der abrechnungs-
rechtlichen Malgaben vorgenommen zu haben.

4. Bis zur AMG-Novelle wurden Zytostatika-Losungen
als Rezepturarzneimittel von den Gesetzlichen Kranken-
kassen nach den abrechnungsrechtlich vorgegebenen
Maligaben erstattet. Daher kam es bei Abrechnung von
Zytostatika-Rezepten nach dem objektiven Empfingerho-
rizont fiir eine grundsitzliche Erstattungsfihigkeit dieser
Zubereitungen nur auf deren Verkehrsfihigkeit und nicht
auf die der verarbeiteten Fertigarzneimittel an. Als Re-
zepturarzneimittel durften Zubereitungen auch bei Ver-
wendung eines nicht zugelassenen Fertigarzneimittels zu
ihrer Herstellung abgerechnet werden. Eine solche Ab-
rechnung begriindet daher keine konkludente Tduschung
i.S.d. § 263 StGB.

5. Bis zur AMG-Novelle enthielten die arzneimittelpreis-
rechtlichen Vorschriften keine ausdriickliche Regelung
dariiber, welche Apothekeneinkaufspreise der Abrech-
nung von zytostatikahaltigen Losungen in Fillen zugrun-
de zu legen waren, in denen die zur Herstellung der Zu-
bereitung verwendeten, vom ausldndischen GroRhandel
beziehbaren Fertigarzneimittel nicht in der sog. ,Lauer-
Taxe“ aufgefiihrt waren, insbesondere, wenn ein nicht in
Deutschland zugelassenes Pridparat im Rahmen der Her-
stellung einer Rezeptur verwendet wurde. Ein insoweit
etwaig erzielter Einkaufsvorteil war daher nicht an die
Gesetzlichen Krankenkassen weiterzugeben.

109. BGH 4 StR 457/14 - Urteil vom 18. De-
zember 2014 (LG Hagen)

Verhidngung von Jugendstrafe (Voraussetzungen:
Schwere der Schuld im Einzelfall); Bemessung der Ju-
gendstrafe.

§ 17 Abs. 2 JGG; § 18 JGG

1. Nach stdndiger Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs kann die Verhidngung von Jugendstrafe unter dem




Rechtsprechung

Gesichtspunkt der Schwere der Schuld im Sinne von § 17
Abs. 2 JGG nicht nur dann in Betracht kommen, wenn
der jugendliche oder heranwachsende Titer ein Kapital-
verbrechen begangen hat, sondern auch dann, wenn eine
andere besonders schwere Straftat abzuurteilen ist; dazu
koénnen auch gravierende Sexualdelikte gehoren (vgl.
BGH NStZ-RR 2010, 56). Dabei ist der Begriff ,Schwere
der Schuld“ nicht abstrakt nach dem verwirklichten Tat-
bestand messbar, sondern jeweils nur in Beziehung zu
einer bestimmten Tat zu erfassen, sodass der dullere
Unrechtsgehalt der Tat nicht unberiicksichtigt bleiben
darf (vgl. BGH NStZ 2009, 450).

2. Lassen die Urteilsgriinde erkennen, dass der Tatrichter
die Bemessung der Jugendstrafe rechtsfehlerfrei am maG-
geblichen Erziehungszweck (§ 18 Abs. 2 JGG) ausgerich-
tet hat, kann in der Regel ausgeschlossen werden, dass er
eine niedrigere Strafe verhingt hitte, wenn er vom zu-
treffenden Strafrahmen ausgegangen wire.

103. BGH 4 StR 335/14 - Beschluss vom 3.
Dezember 2014 (LG Miinster)

Unerlaubte Gewaltausiibung {iber Kriegswaffen (Ver-
hiltnis zu sonstigen strafbaren VerstoRen gegen das
KWKG).

Avfsiitze und Anmerkungen

Hervorzuhebende Entscheidungen des BGH: V. Wirtschaftsstrafrecht und Nebengebiete

| §22a Abs. 1 Nr. 6 KWKG

Bei der Tatbestandsvariante in § 22a Abs. 1 Nr. 6 KWKG
handelt es sich — wie sich bereits aus dem Wortlaut
(,sonst“) ergibt — um einen Auffangtatbestand, der hin-
ter den spezielleren Erscheinungsformen des Ausiibens
der tatsichlichen Gewalt zuriicktritt.

111. BGH 4 StR 473/14 - Beschluss vom 2.
Dezember 2014 (LG Frankenthal)

Gleichzeitiger unerlaubter Besitz von Waffen und Mu-
nition (Tateinheit).

| §52Abs. 1, Abs. 3 Nr. 2 lit b) WaffG; § 52 Abs. 1 StGB

Nach der stidndigen Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs hat das gleichzeitige Ausiiben der tatsichlichen
Gewalt iliber mehrere Waffen, auch wenn diese nicht
unter dieselben Strafbestimmungen fallen, zur Folge,
dass die verschiedenartigen Verstofe gegen das Waffen-
gesetz tateinheitlich zusammentreffen (vgl. BGH StV
1999, 645). Dies gilt selbst dann, wenn die Waffen an
unterschiedlichen Orten aufbewahrt werden. Das Gleiche
muss fiir den strafbaren Umgang mit Munition gelten.

Erinnerungsverlust der Urkundspersonen — ein
revisionsrechtliches Probhlem?

Lugleich Besprechung von BGH 3 StR 57/14 — Beschluss vom
10.06.2014 = HRRS 2014 Nr. 912.

Von RA Klaus-Ulrich Ventzke, Hamburg

Unlédngst konnten Leser der Online-Ausgabe des ,mana-
ger magazin“ nachverfolgen, mit welcher Intensitit in
einer bei dem Landgericht Hamburg anhingigen Wirt-
schaftsstrafsache zwischen den Verfahrensbeteiligten
erbitterter Streit dar{iber ausgebrochen war, ob ein (Vor-
ginge vor der Hauptverhandlung aufgreifendes) Befan-
genheitsgesuch rechtzeitig i.S.d. § 25 Abs. 1 i.V.m. § 243
Abs. 2 S. 2 StPO! gestellt worden war. Durchaus launig
berichtete der Prozef3beobachter Christoph Rottwilm:

1 Vgl. zum Norminhalt Franke, in: S/S/W, StPO, 1. Aufl.
(2014), § 243, Rn. 6.

HRRS Februar 2015 (2/2015)

,und dann, fiir die Genieler im Gerichtssaal, die
Kir: (...) Und wie war das noch mit den Befangen-
heitsriigen zu Beginn des ersten Verhandlungsta-
ges? Wurden sie von der Verteidigung gestellt,
nachdem der Richter die Prisenz der am Prozess
beteiligten Personen festgestellt hatte, und bevor
der Angeklagte zu seinen personlichen Verhdltnis-
sen befragt wurde? Oder war es nach der Prisenz-
feststellung und nach der Vernehmung zu den per-
sonlichen Verhéltnissen? (...) Der Hintergrund:
Laut Strafprozessordnung miissen Befangenheits-
antrige gestellt werden, bevor das eigentliche Pro-
zessgeschehen begonnen hat. Das heif3t, zunichst
stellt der Richter fest, ob alle erforderlichen Partei-
en im Saal anwesend sind. Bevor er dann beginnen
kann, den Angeklagten zu seinen persénlichen
Verhiltnissen zu befragen, muss die Verteidigung
gegebenenfalls bereits ihren Antrag auf Auswech-




selung der Richter wegen moglicher Befangenheit
stellen. Im Schulte-Prozess hatte das Gericht die
Befangenheitsantrdge abgewiesen, weil sie nach
Auffassung der Richter zu spit, ndmlich erst nach
der Vernehmung Schultes zu seinen persdnlichen
Verhiltnissen gestellt wurden. Schultes Verteidiger
Wolf Rémmig jedoch verlas am heutigen dritten
Prozesstag eine Erklirung, derzufolge das Gericht
die Prisenzfeststellung und die Vernehmung unzu-
ldssiger Weise zu einem einzigen Vorgang zusam-
mengefasst habe. Somit habe es gar nicht die Mog-
lichkeit gegeben, mit den Antrdgen im richtigen
Moment dazwischen zu gritschen, so Rommig. Der
Strafverteidiger ging sogar so weit, dem vorsitzen-
den Richter Loth Vorsatz zu unterstellen, also die
Absicht, moéglicherweise absehbare Befangenheits-
antridge auf diese Weise bewusst zu verhindern.
Ein Vorwurf, den Richter Loth sogleich deutlich
zuriickwies. Neben Rémmig duflerte sich zudem
der Angeklagte Schulte zum Ablauf des ersten Ver-
handlungstages. Er sagte erneut, ein faires Verfah-
ren sehe nach seiner Ansicht anders aus. Mit Blick
auf den fraglichen Zeitpunkt der Befangenheitsan-
trige betonte Schulte, er sei am ersten Tag zu sei-
ner Person iiberhaupt nicht vernommen worden.
Das sei schon daran zu erkennen, dass er an dem
gesamten Prozesstag kein einziges Wort von sich
gegeben habe. Nicht einmal ein Kopfnicken, so
Schulte weiter, sei auf die Fragen zu seiner Person
von ihm in Richtung der Richter gesendet worden.
Als mogliche Zeugen fiir diese Behauptung nannte
der Medizinprofessor sidmtliche Anwesenden im
Gerichtssaal, inklusive der Zuschauer und der
Pressevertreter. Letztere allerdings diskutierten
den Sachverhalt kurz darauf in einer Pause vor dem
Saal — und konnten sich an die Ereignisse, die im-
merhin bereits etwa drei Wochen zuriickliegen,
merklich weniger prézise erinnern als der Ange-
klagte selbst.“?

DaBl schon in der tatgerichtlichen Instanz derartiger
Streit ausbrechen konnte, 1i3t Schlimmes fiir die Sach-
verhaltsfeststellung in einem etwaigen Revisionsverfah-
ren befiirchten, in dem die RechtméRigkeit dieses tatrich-
terlichen Prozedierens zur Uberpriifung des Revisionsge-
richts gestellt wiirde. Das ist — auch wenn eine gesetzlich
angeordnete Priklusionswirkung Verfahrensgegenstand
war — Wasser auf die Miihlen derjenigen, die in der Dis-
kussion der letzten Jahre iiber richterrechtlich bewirkte
Neujustierungen des Revisionsverfahrens,® insbesondere
das Vordringen des Priklusionsgedankens und die Etab-
lierung eines Verfahrens der Riigeverkiimmerung,* jen-
seits aller feinsinnigen dogmatischen Erwigungen darauf
hingewiesen hatten, bei der Handhabung verfahrens-
rechtlicher Schutzvorschriften sei menschlichen Schwi-
chen als Storfaktor ausreichend Rechnung zu tragen.
Erinnerungsverlust und Eigeninteresse am Verfahrens-

2 http://www.manager-magazin.de/finanzen/artikel/  pro-

zess-ex-woelbern-chef-schulte-zeugin-durchleuchtet-
woelbern-invest-a-974316.html.
3 Vgl nur den Uberblick bei Ventzke NStZ 2011, 481 ff.
Diese Entwicklungen sind — neben den Eingriffen in das
Beweisantragsrecht - Gegenstand der weit ausholenden
Studie René Borners, Legitimation durch Strafverfahren
(2014), §§ 9, 10.

gang® liegen als die Gerechtigkeit des Verfahrens konta-
minierende Umstidnde ebenso nahe wie das allein situa-
tionsbedingte Unterbleiben des ,Reingritschens®, also
der gebotenen rechtzeitigen Reaktion auf ein Prozelge-
schehen.® DaB die Tagesform eines ProzeBbeteiligten’
tiber das Schicksal eines Angeklagten entscheiden kann,
wird sich auch im rechtsstaatlichen Strafverfahren nie
vermeiden lassen, nichts spricht freilich dafiir, diese
Abhingigkeit - wie in den genannten Entwicklungen
strukturell angelegt — richterrechtlich zu forcieren.®

Der 3. Strafsenat des Bundesgerichtshofs hat in seinem
Beschlul vom 10.06.2014 einen prozessualen Weg ge-
funden, in einem vergleichbar gelagerten Fall einer Be-
setzungsriige gleichwohl zu einem angemessenen Ergeb-
nis zu gelangen. °

1. Auch in dem bei dem Landgericht Wuppertal anhingi-
gen Verfahren ging es darum, ob die (beiden revidieren-
den) Angeklagten und ihre Verteidiger eine gesetzliche
AusschluBvorschrift hinreichend beachtet hatten. Im Fall
des § 222a StPO kann die Priklusion eines Besetzungs-
einwandes (und damit der spiteren Geltendmachung des
absoluten Revisionsgrundes des § 338 Nr. 1 StPO) nur
verhindert werden, wenn die Rechtswidrigkeit der Beset-
zung in der tatgerichtlichen Hauptverhandlung ,bis zum
Beginn der Vernehmung des ersten Angeklagten zur
Sache“ (vgl. § 243 Abs. 5 S. 2 StPO) ordnungsgemild
beanstandet wird (§ 222b Abs. 1 StPO). Der Besetzungs-
einwand wie die Vernehmung zur Sache sind als wesent-
liche Formlichkeiten (§ 273 Abs. 1 StPO) zu protokollie-
ren und haben an der Beweiskraft des § 274 StPO teil.

2. DaB damit aber nicht alle Probleme fiir die revisions-
rechtliche Beweisstation ausgeschlossen sind, ergibt sich
daraus, dal die revisionsgerichtliche Rechtsprechung
dem Vorsitzenden des Tatgerichts recht weitgehende
Freiheiten einrdumt, die Entgegennahme von Antrdgen
und Erkldrungen Verfahrensbeteiligter an seinen Vorstel-
lungen von einem sachgerechten Gang der Hauptver-
handlung (§ 238 Abs. 1 StPO) auszurichten. Diesen
Grundsatz betont der Senat (Rn. 18; meine Hervorhe-
bung) in der vorliegenden Entscheidung, indem er -
nicht tragend — ausdriicklich ausfiihrt, ,,dass der Vorsit-
zende grundsitzlich nicht verpflichtet ist, Antrige der
Verfahrensbeteiligten zu jeder Zeit entgegenzunehmen
(...). Werden sie zu einem ungiinstigen Zeitpunkt ge-
stellt, kann er — auch bei fristgebundenen Antriigen — den
Antragsteller auf einen spiteren Zeitpunkt verweisen

().«

5 Vgl. dazu Bérner a.a.O. (Fn. 4) S. 255 ff., 259 ff.; fiir das
Riigeverkiimmerungsverfahren zu diesem Aspekt aus revi-
sionsgerichtlicher Sicht erhellend BGH 1 StR 75/14 - Urteil
vom 04.09.2014, Rn. 102 = HRRS 2015 Nr. 38.

¢ Vgl. dazu Borner a.a.O. (Fn. 4) S. 444 ff.

7 Ventzke StV 1997, 543, 548.

Dem entgegenzuwirken, ist das Anliegen der Studie Bérners

a.a.0. (Fn. 4) S. 583.

Randnummern ohne Zusatz beziehen sich auf diese Ent-

scheidung. Die nach Fertigstellung des Manuskripts er-

schienene Anmerkung von Wollschliger (StV 2015, 100)

konnte nicht mehr eingearbeitet werden.




Diese dem Gesetz nicht ohne weiteres zu entnehmende!®
Befugnis war es indes, die vorliegend prozessual nur
Verwirrung gestiftet hatte. Der mit ihrer tatrichterlichen
Nutzung potentiell einhergehenden Gefahr fiir die Ver-
teidigungsrechte des Angeklagten hat der Senat freilich in
doppelter Hinsicht entgegengewirkt, indem er einerseits
die Beweiskraft des Protokoll sorgfiltig gepriift und als-
dann mit einem zutreffenden Beweismalistab das Frei-
beweisverfahren angewendet hat (a)), andererseits pro-
zessuale Vorkehrungen fiir den Fall angedeutet hat, dall
die Fristwahrung gerade aufgrund des Verhaltens des
Vorsitzenden gefihrdet zu werden droht (b)).

a) Der Senat (Rn. 7) gelangt zu dem Ergebnis, unter
Zugrundelegung des Hauptverhandlungsprotokolls (§§
273, 274 StPO) wire die Priklusionswirkung (§ 222b
Abs.1 StPO) dann und nur dann eingetreten, wenn die
erwihnte Verteidigererklirung des nicht revidierenden
Mitangeklagten 1. nebst Autorisierung durch ihn verfah-
rensrechtlich bereits als Sacheinlassung eines Angeklag-
ten zu werten gewesen wire. Das Hauptverhandlungs-
protokoll bot dem Senat (Rn. 6) nidmlich folgendes Bild
vom Gang des Verfahrens:

~Ausweislich des von der Revision vorgelegten'!
Protokolls des ersten Hauptverhandlungstages
kiindigte zunichst ein Verteidiger des Angeklag-
ten K., Rechtsanwalt W., vor Verlesung der An-
klageschrift an, einen Antrag zur Gerichtsbeset-
zung stellen zu wollen. Ein Verteidiger des An-
geklagten L., Rechtsanwalt R., erklirte, dass er
ebenfalls einen solchen Antrag stellen wolle. Im
Anschluss daran ist protokolliert, dass die An-
geklagten Angaben iiber ihre persénlichen Ver-
hiltnisse machten, die Vertreterin der Staatsan-
waltschaft den Anklagesatz verlas, festgestellt
wurde, dass die Anklage mit Eroffnungsbe-
schluss der Strafkammer zur Hauptverhandlung
zugelassen worden war und die Angeklagten be-
lehrt wurden, dass es ihnen freistehe, sich zur
Beschuldigung zu dufern oder nicht zur Sache
auszusagen. Das Protokoll weist sodann aus,
dass Rechtsanwalt Dr. S., der Verteidiger des
ehemaligen Mitangeklagten I., erkldrt habe, sein
Mandant rdume die ihn betreffenden Anklage-
vorwiirfe im Wesentlichen ein, und der ehemali-
ge Mitangeklagte I. erkldrt habe, dies sei richtig
so. Erst im Anschluss daran verlas laut Protokoll
Rechtsanwalt W. den von ihm vorformulierten
Besetzungseinwand, der als Anlage zum Proto-

Die vom Senat (Rn. 18) als Begriindung zitierten Entschei-
dungen betreffen gerade keine Praklusionsfille (BGH 1 StR
368/03 - Beschlufl vom 05.11.2003 = HRRS 2004 Nr. 34,
Rn. 3 ff;; 3 StR 460/06 - Beschlufl vom 24.01.2006 =
HRRS 2006 Nr. 279, Rn. 3 f.), in denen der Vorrang der
Sachleitungsbefugnis (§ 238 Abs. 1 StPO) sich jedenfalls
nicht von selbst versteht. Die unter II. 2. b) gewiirdigten
Erwégungen des Senats konnten die Problematik mdoglich-
erweise ausreichend entscharfen.

Da vorliegend die Gefahr einer Protokollriige nicht bestand
und gem. § 344 Abs. 2 S. 2 StPO moéglicherweise auch das
Schicksal des Berichtigungsantrages vorzutragen war, emp-
fahl es sich durchaus, das Protokoll mit der Revisionsbe-
griindung vorzutragen.

koll genommen wurde und dem sich Rechtsan-
walt R. fiir den Angeklagten L. anschloss.“

Der Senat (Rn. 8) sieht sich freilich gehindert, seine Ent-
scheidung auf diesen Protokollinhalt zu stiitzen, da des-
sen formelle Beweiskraft (§ 274 S. 2 StPO) entfallen sei.

aa) Allerdings hatte der Verteidiger des nicht revidieren-
den Angeklagten I. auf eine Anfrage des Generalbundes-
anwalts (Rn. 14) der Tendenz nach die Richtigkeit des im
Hauptverhandlungsprotoll dokumentierten Verfahrens-
gangs bestitigt, indem er (Rn. 15) ausgefiihrt hatte, ,er
sei sich sicher, dass er am ersten Hauptverhandlungstag
erkldrt habe, dass sein Klient die Vorwiirfe im Wesentli-
chen einrdume und dieser das bestitigt habe; 'eine de-
taillierte Einlassung’ sei indes erst am zweiten Haupt-
verhandlungstag abgegeben worden.“

bb) Diesen Ausfithrungen sollte aus Sicht des Senats
letztlich keine durchgreifende Bedeutung zukommen.
Das folgte fiir ihn (Rn. 9) im revisionsrechtlichen Aus-
gangspunkt seiner Priifung aus dem in stidndiger Recht-
sprechung entwickelten Grundsatz, dall die Beweiskraft
des Protokolls entfillt, wenn und soweit sich Vorsitzen-
der oder Urkundsbeamter nachtriglich zugunsten des
Revisionsfithrers vom Protokollinhalt distanzieren.'? Das
war vorliegend geschehen. Einer der Verteidiger hatte
namlich - offenbar vor Ablauf der Revisionsbegriin-
dungsfrist — unter Beifiigung anwaltlicher Versicherun-
gen eine Berichtigung des Protokolls dahingehend be-
gehrt,

»,dass er die "Besetzungsriige” bereits zu Beginn
der Hauptverhandlung habe erheben wollen,
ihm das Wort dazu nicht erteilt worden sei, auf
sein Dridngen dieser Umstand und die Zusiche-
rung des Vorsitzenden, dass dem Angeklagten
K. durch die spitere Antragstellung keine Nach-
teile entstehen wiirden, in das Hauptverhand-
lungsprotokoll aufgenommen worden seien und
er sodann den Besetzungseinwand vor der Ver-
nehmung des ersten Angeklagten zur Sache -
eine Einlassung eines Angeklagten habe es am
ersten Hauptverhandlungstag nicht gegeben -
erhoben habe. Zur Glaubhaftmachung tber-
reichte er anwaltliche Versicherungen von sich
selbst und den anderen drei Verteidigern der
Angeklagten.” (Rn. 10)

Wire es so gewesen, wire der Besetzungseinwand recht-
zeitig angebracht worden. Der Vorsitzende wies diesen
Antrag mit der lapidaren Begriindung zuriick, weder er
noch die Urkundsbeamtin hdtten nach Ablauf von sechs
Monaten eine konkrete Erinnerung an den Verfahrens-
gang an jenem Hauptverhandlungstag (Rn. 10). Mit den
hiervon unbeirrt den absoluten Revisionsgrund des § 338
Nr. 1 StPO geltend machenden Revisionsbegriindungen
war gegen den Vorsitzenden der Vorwurf der Protokoll-
filschung erhoben worden. Das motivierte ihn zur Abga-
be einer dienstlichen Erkldrung, mit der er sich weiter
auf seine und der Urkundsbeamtin Erinnerungslosigkeit
berief. Hiermit liel§ er es freilich nicht bewenden. Etwas

12 Z.B. Giintge, in: S/S/W a.a.O. (Fn. 1) § 274, Rn. 8 m.w.N.




indigniert berichtet der Senat (Rn. 11) iiber den weiteren
Inhalt dieser Erkldrung:

»Nach weiteren Erwigungen erklérte er, er kon-
ne sich eine objektiv unzutreffende Protokollie-
rung zwar nicht vorstellen, wenn eine solche
aber vorliege, handele es sich nicht um eine be-
wusste Falschbeurkundung, sondern lediglich
um eine nachldssige Protokollierung. Er halte es
indes ‘allenfalls fiir denkbar’, dass er nach der
Belehrung der Angeklagten erklédrt habe, infolge
der vorgeriickten Zeit sollten die Einlassungen
der Angeklagten bzw. die Gelegenheit dazu auf
den zweiten Hauptverhandlungstag verschoben
werden, und der Verteidiger des ehemaligen
Mitangeklagten I. darauthin mit dessen Zu-
stimmung eine gestindige Einlassung seines
Mandanten lediglich angekiindigt habe. Dies
koénne die Protokollfiihrerin moglicherweise als
Einlassung zur Sache gewertet und entspre-
chend protokolliert haben, was ihm bei der spi-
teren Lektlire des Protokolls nicht aufgefallen
sei.”

Diese Ausfiihrungen des Kammervorsitzenden machten
indes fiir das Senat (Rn. 12) den Weg frei, sich fiir die
Priifung der tatsdchlichen Grundlagen der Verfahrensriige
von den Feststellungen des Hauptverhandlungsprotokolls
zu 16sen. Dem angesichts der vom Senat (Rn. 12) zitier-
ten, einschldgigen Rechtsprechung eher befremdlichen
Rettungsversuch des Generalbundesanwalts, darauf ab-
zuheben, die Urkundsbeamten hitten das Protokoll im-
merhin nicht ausdriicklich als unrichtig bezeichnet, ver-
weigerte er sich, um in der gebotenen Deutlichkeit"
aufzuzeigen, bei unvoreingenommener Betrachtungswei-
se (Rn. 12: ,,...auf rationaler Basis...“) konnten die ge-
wundenen Ausfiihrungen des Vorsitzenden nur dahinge-
hend verstanden werden, er sei nicht mehr von der Rich-
tigkeit des von ihm mitunterzeichneten Protokollinhalts
iiberzeugt.

cc) Damit hatte der Senat (Rn. 13 ff.) in einem nichsten
Schritt zu priifen, ob im Freibeweisverfahren'* die Rich-
tigkeit des Sachvortrags der materiell begriindeten (Rn.
19 ff)) Verfahrensriige zur Zuldssigkeitsvoraussetzung
der rechtzeitigen Beachtung der Beanstandungsobliegen-
heit (§ 222b Abs. 1 StPO) nachgewiesen werden konnte.
Diese Frage bejaht der Senat (a.a.O. Rn. 14) iiberzeugend

13 Rn. 12: ,Der Vorsitzende der Strafkammer hilt ausweislich

der Ausfithrungen in seiner dienstlichen Erklirung den
vom Protokoll abweichenden Ablauf der Hauptverhandlung
ausdriicklich fiir denkbar, er hilt es insoweit fiir moglich,
dass die Protokollfiihrerin die bloe Ankiindigung einer
Einlassung irrtiimlich als Abgabe einer solchen protokol-
liert habe und ihm dies vor Unterzeichnung des Protokolls
nicht aufgefallen sei. Dass er sich eine objektiv unrichtige
Protokollierung gleichwohl nicht vorstellen kann, ist dem-
gegeniiber schon deshalb ohne maligebende Bedeutung,
weil er gerade keine konkrete Erinnerung mehr an den Ab-
lauf des Hauptverhandlungstages hat. Im Ergebnis hat sich
der Vorsitzende Richter damit vom Protokollinhalt in dem
Sinne distanziert, dass er einen anderen Ablauf als den pro-
tokollierten jedenfalls nicht ausschlieen kann.“

Zu dessen Leistungsfahigkeit kritisch Bérner a.a.O. (Fn. 4)
S. 261 ff.

und nimmt hierbei auch in den Blick, daB3 die Kammer
selbst den Besetzungseinwand auch nicht etwa - wozu
sie ggfls. verpflichtet gewesen wire!® — als unzuldssig
behandelt, sondern als unbegriindet zuriickgewiesen
hatte. Wortlich:

»Aufgrund der auch im Revisionsverfahren vor-
gelegten anwaltlichen Versicherungen'® der Ver-
teidiger der Angeklagten und der durch den Ge-
neralbundesanwalt eingeholten Mitteilung des
Verteidigers des ehemaligen Mitangeklagten L.,
Rechtsanwalt Dr. S., ist der Senat jedenfalls da-
von iberzeugt, dass am ersten Hauptverhand-
lungstag vor Erhebung des Besetzungseinwands
durch Rechtsanwalt W. eine Einlassung des
ehemaligen Mitangeklagten I. nicht abgegeben,
sondern — entsprechend den Erwigungen in der
dienstlichen Erklirung des Vorsitzenden der
Strafkammer — nur angekiindigt worden ist. Dies
steht mit den anwaltlichen Versicherungen aller
Verteidiger im Einklang, nach denen eine Ein-
lassung eines Angeklagten am ersten Hauptver-
handlungstag nicht abgegeben worden sei.“

Die oben zitierte weitergehende Erkldrung des Rechts-
anwaltes Dr. S. hilt der Senat (Rn. 16) ,angesichts des
geschilderten Ablaufs und der Pauschalitdt der Erkla-
rung, die Vorwliirfe wiirden ‘im Wesentlichen’ einge-
rdumt“, ohne weiteres mit seiner Feststellung fiir ver-
einbar, ,dass eine Einlassung des ehemaligen Mitange-
klagten I. damit am ersten Hauptverhandlungstag ledig-
lich fiir den nichsten Hauptverhandlungstag angekiin-
digt, nicht aber bereits abgegeben worden ist.“ Eine
weitergehende Sachaufklidrung sieht der Senat (Rn. 16)
nicht als veranlaf3t an und verweist indiziell auf das (an-
gesichts des erhobenen Vorwurfs der Protokollfdlschung
allerdings kaum nachvollziehbare!’) Unterbleiben der
Abgabe einer Revisionsgegenerkliarung durch die értliche
Staatsanwaltschaft, um mit Recht abschlieBend folgende
antizipierende Beweiswiirdigung vorzunehmen:

»Nachdem der Vorsitzende der Strafkammer und
die Protokollfiihrerin keine Erinnerung mehr an
die Abldufe des Hauptverhandlungstages (...) ,
sieht der Senat von der Einholung weiterer
dienstlicher Erkldrungen, etwa der Beisitzer, der
Schoffen oder der Sitzungsvertreterin der
Staatsanwaltschaft ab: Da schon die Urkunds-
personen sich nicht mehr an die konkreten, von
ihnen zu beurkundenden Abldufe erinnern kén-
nen, steht nicht zu erwarten, dass die Verfah-
rensbeteiligten, die weniger Veranlassung hat-
ten, sich die genauen Abldufe einzuprigen, zur
Sachaufkldrung beitragen kénnten.“

15 Z.B. Grube, in: S/S/W a.a.O. (Fn. 1) § 222b, Rn. 23.

Dies belegt einmal mehr, wie wichtig es ist, dal} Verteidiger
wihrend der Hauptverhandlung die Erstellung einer auch
in prozessualer Hinsicht aussagekriftigen Mitschrift als
Grundlage derartiger Erkldrungen sicherstellen.

Vgl. zur Funktion der staatsanwaltschaftlichen Gegenerkla-
rung z.B. Frisch, in: SK, StPO, 4. Aufl. (2014), § 347, Rn. 8
m.w.N.




b) Der Senat 148t es hiermit allerdings nicht bewenden,
sondern duflert sich auch zu der Frage, welchen Pflichten
sich der Vorsitzende ausgesetzt gesehen haben konnte,
hitte er von seiner eingangs erwihnten Befugnis Ge-
brauch gemacht hatte, einen befristungsbedrohten Antrag
nicht sofort entgegenzunehmen. Trifft ihn nicht gleichsam
aus prozessualer Ingerenz die Verpflichtung, den Antrag-
stellern zum nichstmoglichen Zeitpunkt innerhalb der
Frist ausdriicklich ,von sich aus das Wort zur Erhebung
der angekiindigten, aber auf sein Betreiben zuriickgestell-
ten Besetzungseinwinde zu erteilen” (Rn. 18)? Dal hier-
fiir schon nach dem prozessualen Ablauf gute Griinde
streiten, hebt der Senat (Rn. 18) anschaulich hervor:

,,Es ist kein Grund ersichtlich, aus dem die Ver-
teidiger der Angeklagten von sich aus auf die
Erhebung der Besetzungseinwinde vor Verle-
sung der Anklageschrift hitten verzichten und
stattdessen diese nur hitten ankiindigen sollen;
der Vorsitzende Richter hat in seiner dienstli-
chen Erkldrung — schon aufgrund seiner fehlen-
den Erinnerung — nicht in Abrede gestellt, die
Verteidiger zur Zuriickstellung der Besetzungs-
einwidnde gebracht zu haben. Hitte bei einem
solchen Verfahrensablauf aber der Vorsitzende
Richter von sich aus auf die Besetzungseinwin-
de zuriickkommen miissen, hitte er dies auch
zum gebotenen Zeitpunkt und damit vor Ver-
nehmung des ersten Angeklagten zur Sache tun
miissen.”

Der Senat (Rn. 18 a.E.) deutet mit Blick hierauf nicht nur
iberzeugend an, eine Verletzung dieser Pflicht wire mit
der prozessualen Fiirsorgepflicht'® nicht zu vereinbaren,
sondern erwigt ausdriicklich und insoweit wohl verfah-
rensrechtliches Neuland betretend, es konne in diesem
Fall deshalb zweifelhaft erscheinen, ,den Angeklagten die
verspdtete Erhebung des Besetzungseinwandes anzulas-
ten und sie mit der Riige nach § 338 Nr. 1 StPO auszu-
schlieBen.“ Alles andere liefe allerdings auch auf eine
Einladung an den Tatrichter hinaus, durch eine listige
Verfahrensgestaltung Beanstandungsmoglichkeiten des
Angeklagten leerlaufen zu lassen."

Das diirfte im Ergebnis erst recht dann gelten, wenn der
Vorsitzende — wie in dem unter I. geschilderten Prozel3 von
der Verteidigung in den Raum gestellt — das Verfahren so
gestaltet, dal praktisch das ,Hineingritschen“ der Vertei-
digung, also die fristgerechte Beanstandung bzw. An-
tragsanbringung in der Hauptverhandlung, vereitelt wird.
Allerdings werden Verteidiger sehr sorgfiltig zu priifen
haben, ob zur Vermeidung derartiger prozessualer Risiko-
lagen bei fiir die spitere Erhebung von Revisionsriigen
essentiellen, fristgebundenen Beanstandungen, die genau-

8 Dazu z.B. Beulke, in: S/S/W a.a.O. (Fn. 1) Einleitung, Rn.
75.

Bemerkenswert ist, dal offenbar erst der harsche Vorwurf
der Protokollfdlschung durch die Revisionsverteidigung den
Vorsitzenden veranlaf3t hatte, mit halbwegs offenen Karten
zu spielen. Moglicherweise war er vorher unterschwellig
von der Vorstellung beherrscht, der Verweis auf die allsei-
tige Amnesie sei nicht unbehelflich, da nach revisionsrecht-
lich vorherrschender Auffassung (vgl. Frisch a.a.O. (Fn. 17)
§ 337, Rn. 75 f.) ein Verfahrensversto durch den Be-
schwerdefiihrer zu beweisen ist.

so wirksam auch vorab aullerhalb der Hauptverhandlung
angebracht werden konnen, dieser sicherere, da von der
Dynamik der Hauptverhandlung unabhingige Weg be-
schritten werden sollte. Das gilt erst recht dann, wenn mit
ihnen — wie hier - Grundrechtsverletzungen durch die
Strafjustiz (Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG) entgegengetreten
werden soll.?°

Ist damit alles gut? Belegt die im Kern {iberzeugend be-
griindete Entscheidung des Senats, dal die einleitend in
Erinnerung gerufenen Bedenken gegen manch neuere
Tendenz in der revisionsgerichtlichen Rechtsprechung
nur womoglich verteidigertypischem Alarmismus ge-
schuldet sind? Wird es der BGH schon richten?

Dal vorliegend der (vorgeschiitzte) Erinnerungsverlust
der Urkundspersonen im Ergebnis nicht zu einem revi-
sionsrechtlichen Problem wurde, die materiell begriinde-
te Verfahrensriige also durchgreifen konnte, war nicht
selbstverstdndlich. Es bedarf wenig an Vorstellungskraft,
um zu ermessen, wie — etwa mit schlichtem Hinweis auf
die Beweisproblematik — andere Revisionsgerichte sich
dieses Falles angenommen haben kénnten.

Vor allem aber: Es ist eine der Verdienste der gedanken-
reichen Habilitationsschrift René Bérners, auf die Gefahr
aufmerksam gemacht zu haben, die entsteht, wenn in die
Auslegung strafverfahrensrechtlicher Normen das ,Welt-
bild des redlichen Strafrichters“*! Einzug hilt. Diese
Perspektive einzunehmen, ist fatal: Sie verstellt den Blick
darauf, daB Foérmlichkeiten eine notwendige Bedingung
»zur Eindimmung der auf Seiten des Gerichts liegenden
Gefahren fiir den Wahrheitsanspruch und die Akzeptanz
der Strafrechtspflege“* sind, glaubt doch der redliche
Strafrichter, jede ihn beschrinkende Form sei letztlich
pure Formelei, weshalb ihm die Einsicht verschlossen zu
bleiben droht, dal3 ,gerade das Gericht als solches eine
malgebliche Fehlerquelle ist“.®

Wie anders soll man denn - jedenfalls bei wohlwollender
Betrachtungsweise — das Verhalten des Landgerichts in
Wuppertal - bezogen sowohl auf die Handhabung des
Protokolls als auch die Bestimmung des gesetzlichen
Richters - interpretieren?

20 DaB ein ProzeBbeginn mit einer den Tatrichter iiberra-

schenden Antragsspringflut geeignet sein konnte, das
Mandanteninteresse zu befordern, diirfte regelmiRig allen-
falls anwaltlichem Kinderglauben geschuldet sein (und zu-
dem bei Strafrichtern — aller Abwegigkeit derartiger Vor-
stellungen zum Trotz — schwarze rechtspolitische Phanta-
sien iiber eine ins Zwischenverfahren vorverlagerte Praklu-
sion wecken). Dafl Antrdge auflerhalb der Hauptverhand-
lung den Fortgang des Verfahrens weitergehend blockieren
konnen (arg. § 29 Abs. 2 StPO), ist demgegeniiber als ge-
setzlich vorgesehene Folge hinzunehmen.

21 A.a.O. (Fn. 4) S. 189.

2 A.a.O. (Fn. 4) S. 190.

3 A.a.0. (Fn. 4) S. 190. Dazu pafit die Beobachtung, dal man
kaum sagen konnen wird, innerhalb der Strafjustiz sei die
fundierte Studie von Thomas Darnstidt (Der Richter und
sein Opfer — wenn die Justiz irrt, 2013) nachvollziehbar
selbstkritisch rezipiert worden. Deren Interesse an der viel-
fach billigen Polemik Joachim Wagners (Vorsicht Rechtsan-
walt, 2014) erscheint jedenfalls deutlich ausgeprégter.
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Polizeiliche Vernehmung ohne Pflichtverteidiger statt

unverzuglicher Vorfuhrung vor den Haftrichter
Besprechung von BGH HRRS 2014 Nr. 1114

Von Wiss. Mit. Dr. Peter Kasiske, Miinchen

I. Einleitung

§ 115 Abs. 1 StPO sieht vor, dass ein Beschuldigter nach
seiner Ergreifung aufgrund eines Haftbefehls unverziig-
lich dem Haftrichter vorzufiihren ist. Seit 2009 fiihrt die
Aufrechterhaltung des Haftbefehls durch den Haftrichter
zwingend dazu, dass dem Beschuldigten ein Pflichtver-
teidiger beizuordnen ist, sofern er bislang noch unvertei-
digt ist. In der hier zu besprechenden Entscheidung'
beschiftigt sich der BGH mit der Frage, welche Folgen es
hat, wenn noch vor der Vorfithrung vor den Haftrichter
eine polizeiliche Vernehmung ohne anwaltlichen Bei-
stand durchgefiihrt wird, und unter welchen Vorausset-
zungen die Staatsanwaltschaft verpflichtet ist, einen
Antrag auf Bestellung eines Pflichtverteidigers zu stellen.

Il. Verfahrensgeschehen

Die Angeklagte war am 5. Mirz 2013 festgenommen
worden. Gegen sie war Haftbefehl wegen eines mehr als
10 Jahre zuriickliegenden Mordes erlassen worden, nach-
dem ein DNS-Abgleich Ubereinstimmungen mit am
Tatopfer abgenommenem Spurenmaterial ergeben hatte.
Nach der Festnahme verbrachte man die Angeklagte
zunidchst zur Mordkommission. Dort wurde sie zweimal
polizeilich vernommen. Erst danach erfolgte die Vorfiih-
rung vor den Haftrichter. Dieser ordnete den Vollzug des
Haftbefehls an und bestellte der Angeklagten einen
Pflichtverteidiger. Bei den Vernehmungen durch die Poli-
zei hatte sie nach ordnungsgemifer Belehrung erklirt,
keinen Anwalt zu benétigen. In der Hauptverhandlung
wurden die Polizeibeamten und der Ermittlungsrichter
entgegen dem Widerspruch des Verteidigers als Zeugen
vernommen. Mit der Revision riigte die Verteidigung
einen VerstoR gegen §§ 163a Abs. 3 StPO, 136 Abs. 2,
141 Abs. 3 S. 2 StPO und Art. 6 Abs. 3 lit. ¢ EMRK, weil
die Vernehmungen durch Polizei und Haftrichter ohne
vorherige Beiordnung eines Pflichtverteidigers stattge-
funden hatten. Der Riige blieb vor dem 5. Strafsenat des
BGH der Erfolg versagt.

! BGH, Beschluss vom 20.10.2014 - 5 StR 176/14 = HRRS
2014 Nr. 1114.
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lll. Pflicht der Staatsanwaltschaft zur
Beantragung einer Pflichtverteidiger-
bhestellung

Der BGH bestitigt in dieser Entscheidung zunichst seine
aullerordentlich restriktive Linie, was die Bestellung von
Pflichtverteidigern im Ermittlungsverfahren angeht.
Nach § 141 Abs. 3 S. 1 StPO kann auf Antrag der Staats-
anwaltschaft bereits im Vorverfahren ein Pflichtverteidi-
ger bestellt werden. Dabei sieht das Gesetz in § 141 Abs.
3 S. 2 StPO die Beantragung durch die Staatsanwaltschaft
bereits dann vor, wenn von einer notwendigen Verteidi-
gung im Hauptverfahren auszugehen ist. Damit wire
eigentlich ein staatsanwaltschaftlicher Beiordnungsantrag
immer dann geboten, wenn aus Sicht der Staatsanwalt-
schaft ein dringender Tatverdacht hinsichtlich eines Ver-
brechens besteht, da dann fiir das Hauptverfahren gemifd
§ 140 Abs. 1 Nr. 2 StPO ein Fall notwendiger Verteidi-
gung gegeben ist.?> Der BGH sieht es aber nicht nur als
zuldssig an, wenn die Staatsanwaltschaft mit der Bean-
tragung der Pflichtverteidigerbestellung so lange abwar-
tet, bis der dringende Tatverdacht durch eine weitere
Vernehmung abgeklirt werden kann.> Uber den Wortlaut
des § 141 Abs. 3 S. 2 StPO hinaus* fordert der BGH fiir
eine Antragspflicht der Staatsanwaltschaft zudem neben
einem abgekldrten dringenden Tatverdacht eines Verbre-
chens auch noch, dass der Beschuldigte tatsdchlich der
Mitwirkung eines Verteidigers bediirfe’ bzw. diese bereits
im Vorverfahren zur effektiven Wahrnehmung der Ver-
teidigungsinteressen des Beschuldigten unerlésslich sein
miisse.’ Die Schwelle, ab der eine Mitwirkung unerliss-
lich sein soll, setzt der BGH dabei ausgesprochen hoch
an. So sah er in der Entscheidung BGHSt 47, 233 eine

2 Mehle, Zeitpunkt und Umfang notwendiger Verteidigung

im Ermittlungsverfahren (2006), S. 252; ders., NJW 2007,
969, 974; Sowada NStZ 2005, 1, 4; Roxin/Schiinemann,
Strafverfahrensrecht, 28. Aufl. 2014, § 19 Rn. 42; wohl
auch Liiderssen/Jahn, in: Loéwe/Rosenberg, StPO, 26. Aufl.
2007, § 141 Rn. 24 a, die eine Antragspflicht aus Art. 6
Abs. 3 lit. d EMRK und dem Gebot konventionskonformer
Auslegung ableiten wollen.

BGHSt 47, 172, 176.

Vgl. Neuhaus JuS 2001, 18, 21.

BGHSt 47, 172, 176.

BGHSt 47, 233, 236 f.
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effektive Verteidigung auch ohne friihzeitige Beiordnung
eines Pflichtverteidigers gewdhrleistet, obwohl sich die
20jdhrige, zudem schwangere und kaum Deutsch spre-
chende Angeklagte gegen den Vorwurf eines versuchten
Mordes zu verteidigen hatte. Auch im vorliegenden Fall
war die Tatsache, dass die Angeklagte mit einem Mord-
vorwurf konfrontiert war und bislang noch nie mit der
Justiz zu tun hatte fiir den 5. Strafsenat kein Grund, eine
Verpflichtung der Staatsanwaltschaft zur Beantragung
einer Pflichtverteidigung anzunehmen.” Eine zwingend
gebotene Pflichtverteidigerbestellung bereits im Ermitt-
lungsverfahren bleibt somit fiir den BGH weiterhin eine
seltene Ausnahme. Sie soll beispielsweise dann angezeigt
sein, wenn die ermittlungsrichterliche Vernehmung eines
Belastungszeugen gemil § 168c Abs. 3 S. 1 in Abwesen-
heit des Beschuldigten durchgefiihrt werden soll. Hier
erzwingt laut BGH der Grundsatz des fairen Verfahrens
die Bestellung eines Pflichtverteidigers bereits im Vorver-
fahren, damit dieser an der Zeugenvernehmung teilneh-
men und so das Konfrontationsrecht fiir den Beschuldig-
ten wahrnehmen kann.?

Auch aus der Tatsache, dass die Beschuldigte bereits
verhaftet worden war, lidsst sich fiir den BGH im vorlie-
genden Fall nicht ableiten, dass ihr ein Pflichtverteidiger
zur Seite zu stellen gewesen wire. Seit dem Gesetz zur
Anderung des Untersuchungshaftrechts von 2009 ist die
Bestellung eines Pflichtverteidigers nach § 140 Abs. 1
Nr. 4 StPO zwar zwingend vorgeschrieben, wenn gegen
den Beschuldigten Untersuchungshaft vollstreckt wird.
In diesem Fall hat die Bestellung gemdl3 § 141 Abs. 3 S. 4
StPO unverziiglich nach Beginn der Vollstreckung zu
erfolgen. Laut BGH beginnt die Vollstreckung dabei aber
erst mit der Entscheidung des Haftrichters zur Aufrecht-
erhaltung der Untersuchungshaft nach § 115 Abs. 4 S. 1
StPO und nicht etwa schon mit der Festnahme.® Danach
wire auch die Festnahme aufgrund eines bereits erlasse-
nen Haftbefehls zunichst einmal nur vorldufig, bis der
Haftrichter im Vorfiihrungstermin endgtiltig tber die
Vollstreckung des Haftbefehls beschlieRt.!” Dieses Er-
gebnis mutet angesichts des Wortlauts des § 115 Abs. 4
StPO allerdings etwas seltsam an. Denn danach ordnet
der Haftrichter gegebenenfalls die Aufrechterhaltung der
Haft an, was eigentlich nur einen Sinn ergibt, wenn die
Vollstreckung der Untersuchungshaft schon vor dem
Vorfiihrungstermin, ndmlich mit der Festnahme, begon-
nen hat. Die Gesetzesbegriindung ldsst zwar den Schluss
zu, dass es tatsdchlich dem Willen des Gesetzgebers
entspricht, dass eine Pflichtverteidigerbestellung erst ab
dem Zeitpunkt der Verkiindung des Haftbefehls durch
den Richter nach § 115 Abs. 4 S. 1 geboten sein soll.!! In
der Sache iiberzeugend ist dieses Ergebnis aber nicht, da
der Beschuldigte bereits in der Vorfiihrungsverhandlung
dringend des Beistands eines Verteidigers bedarf.

7 BGH, Beschluss vom 20.10.2014 - 5 StR 176/14 = HRRS
2014 Nr. 1114 Rz. 11.

8 BGHSt 46, 93, 97 ff.

9 BGH, Beschluss vom 20.10.2014 - 5 StR 176/14 = HRRS

2014 Nr. 1114 Rz. 10.

10 Wohlers StV 2010, 151, 152.

1 BT-Drs. 16/13097 S. 19; zum Gesetzgebungsverfahren vgl.
Jahn, in: FS Rissing-van Saan (2011), S. 275, 276 ff.

Da er bereits einen Gesetzesverstof3 verneint hat, hatte
der 5. Strafsenat hier keinen Anlass, dazu Stellung zu
nehmen, welche Rechtsfolgen denn aus einem rechtswid-
rigen Unterlassen des staatsanwaltschaftlichen Beiord-
nungsantrages erwachsen wiirden. In einer fritheren
Entscheidung hat der BGH ein Verwertungsverbot ver-
neint und lediglich eine besonders kritische Wiirdigung
der unter solchen Bedingungen erlangten Beweise ver-
langt." Es ist daher nicht zu erwarten, dass sich der BGH
in der Konstellation einer ohne Pflichtverteidiger durch-
gefiihrten Beschuldigtenvernehmung zu einem Verwer-
tungsverbot durchringen koénnte, zumal wenn der Be-
schuldigte wie hier nach korrekter Belehrung ausdriick-
lich erklart, keinen Verteidiger zu bendtigen.

IV. Willkorlicher VerstoB gegen § 115
Abs. 1 StP0

Ein Verwertungsverbot konnte hier aber auch noch aus
einem weiteren Grund in Betracht kommen, auf den sich
die Revision zwar nicht gestiitzt hat, dem der BGH in
seiner Entscheidung gleichwohl einige Aufmerksamkeit
widmet: Die Polizeibeamten hatten die Beschuldigte
nimlich - sogar zweimal — vernommen, bevor sie sie dem
Haftrichter vorfithrten. Der BGH sieht hierin zu Recht
einen Verstof3 gegen das Gebot unverziiglicher Vorfiih-
rung aus § 115 Abs. 1 StPO.!* Zwar hat er fiir den Fall
der Vorfiihrung nach vorldufiger Festnahme gemil § 128
StPO bereits frither einmal entschieden, dass eine poli-
zeiliche Vernehmung vor der Vorfiihrung zulissig sein
kann, um so fiir die Haftentscheidung wesentliche Um-
stinde zu ermitteln.'* In einem solchen Fall ist aber auch
noch kein Haftbefehl erlassen und der Haftrichter wird
bei der Vorfithrung erstmalig mit dem Sachverhalt kon-
frontiert, ohne auf vorangegangene Ermittlungsergebnis-
se zurlickgreifen zu kénnen.

Anders liegt es bei einer Vorfithrung gemi § 115 Abs. 1
StPO, denn in diesem Fall liegt bereits ein Haftbefehl vor.
Die die Haft begriindenden Tatsachen wurden schon
richterlich gepriift, hdufig durch denselben Richter, der
auch den Vorfiihrungstermin durchfiihrt. Es besteht dann
kein Bedarf, durch eine vorherige polizeiliche Verneh-
mung Materialien fiir die Entscheidung des Haftrichters
zu sammeln. Der Gesetzgeber hat die Entscheidung tiber
die Untersuchungshaft bewusst an den Richter iibertra-
gen und ihn in § 128 Abs. 1 S. 2 StPO und § 115 Abs. 2
StPO auch verpflichtet, den Beschuldigten selbst zu ver-
nehmen. Er soll sich also gerade selbst ein Bild von ihm
und seinen Angaben zum Tatvorwurf machen und sich
nicht auf polizeiliche oder staatsanwaltschaftliche Vorar-
beiten verlassen. Die richterliche Vernehmung soll si-
cherstellen, dass der Verhaftete rechtliches Gehor vor
einer unabhingigen Instanz findet, die zuvor nicht seine
Verfolgung und Uberfiihrung betrieben hat, und er so die

12 BGHSt 46, 93, 103; kritisch dazu Beulke, in: Satz-
ger/Schluckebier/Widmaier, StPO, 2014, § 141 Rn. 21;
Mehle NJW 2007, 969, 974; Roxin/Schiinemann (o. Fn. 2), §
24 Rn. 39; fiir ein Verwertungsverbot auch AG Hamburg
StV 2004, 11.

13 BGH, Beschluss vom 20.10.2014 - 5 StR 176/14 = HRRS
2014 Nr. 1114 Rz. 12.

4 BGH NJW 1990, 1188.




Gelegenheit enthilt, die Haft- und Verdachtsgriinde zu
entkriften, was nach § 115 Abs. 3 S. 2 ja gerade auch
wesentlicher Zweck der richterlichen Vernehmung ist.
Dagegen wird die polizeiliche Beschuldigtenvernehmung
in der Praxis regelmiRig konfrontativ durchgefiithrt und
hat aus Sicht der Polizei trotz § 136 Abs. 2 StPO norma-
lerweise zum Ziel, den Beschuldigten zu einem Gestind-
nis zu bewegen oder zumindest seiner Uberfiihrung
dienliche Angaben zu gewinnen. Schon im Fall des § 128
StPO ist es daher entgegen der Auffassung des BGH
hochst zweifelhaft, ob eine vorangehende polizeiliche
Vernehmung zulissig ist.’® Im Fall des § 115 StPO ist sie
es aber in keinem Fall.!®

Welche Rechtsfolgen ergeben sich nun bei einem Verstof3
gegen § 115 Abs. 1 StPO? Nach Ansicht des 5. Straf-
senats kidme ein Beweisverwertungsverbot nur dann in
Betracht, wenn die Beamten die Vorfiihrung gezielt des-
halb verzogert hitten, um die Bestellung eines Pflichtver-
teidigers durch den Haftrichter zu umgehen.'” Fiir ein
solches Motiv wollte der Senat im vorliegenden Fall aber
keine Anhaltspunkte erkennen. Vielmehr lag seiner Auf-
fassung nach die Annahme nahe, dass die Beamten in
bloRer Verkennung des § 115 Abs. 1 StPO bestrebt gewe-
sen waren, dem zustdndigen Gericht eine tragfihige
Grundlage fiir seine Entscheidung iiber den Vollzug der
Untersuchungshaft zu vermitteln. Bereits diese Interpre-
tation des Verfahrensgeschehens ist aber kaum iiberzeu-
gend. Denn es erscheint durchaus zweifelhaft, dass die
Verzégerung nur dem hehren Ziel dienen sollte, dem
Haftrichter seine Entscheidung zu erleichtern. Das kann
entgegen der Begriindung des BGH auch nicht daraus
gefolgert werden, dass es dem Haftrichter ohnehin ge-
stattet gewesen wire, die Vernehmung in Abwesenheit
eines Verteidigers durchzufiihren. Denn Ziel des polizei-
lichen Verhors diirfte nicht gewesen sein, die Vorausset-
zungen der Untersuchungshaft abzukldren, sondern vor
allem, durch ein protokolliertes Gestidndnis Fakten fiir
das weitere Verfahren und die Grundlagen fiir eine spite-
re Verurteilung zu schaffen, auch wenn die Angeklagte
nach Hinzuziehung eines Verteidigers dann die Aussage
verweigern sollte.

Vor allem aber iiberspannt der BGH hier die Anforderun-
gen an die Feststellung eines willkiirlichen Verfahrens-
verstoles, wenn er eine Absicht der Beamten dahinge-
hend fordert, durch die Verzégerung der Vorfithrung eine
Pflichtverteidigerbestellung zu vereiteln. Nach der Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts zieht ein be-
wusster und willkiirlicher Verstof3 gegen Verfahrensvor-
schriften, bei dem grundrechtliche Sicherungen planmi-
RBig auller Acht gelassen werden, zwangsldufig ein Be-
weisverwertungsverbot nach sich.'® MaBgeblich ist damit
allein, ob den Beamten bewusst war, dass sie sich durch

15 Ebenso Nelles StV 1992, 385, 387 f.

16 BGH NJW 1990, 1188; StV 1995, 283. A.A. jedoch Wankel,
in: Kleinknecht/Miiller/Reitberger, StPO, 57. EL 2010, §
115 Rn. 5 mit der zweifelhaften Begriindung, bei einer po-
lizeilichen Vernehmung handele es sich nicht um eine Be-
weiserhebung.

17 BGH, Beschluss vom 20.10.2014 - 5 StR 176/14 = HRRS
2014 Nr. 1114 Rz. 13.

18 BVerfGE 113, 29, 61; BVerfG NJW 2006, 2684, 2686; NStZ
2011, 103, 105 = HRRS 2010 Nr. 1128. Ebenso BGH NStZ
2012, 104 = HRRS 2011 Nr. 1221.

ihr Vorgehen iiber Verfahrensvorschriften hinwegsetzen,
die dem Schutz der Grundrechte des Betroffenen dienen.
Eine dariiber hinausgehende Absicht, dem Beschuldigten
seine Rechte vorzuenthalten, ist nicht erforderlich. Denn
ein behordliches Verhalten, dass sich bewusst iiber das
geltende Recht hinwegsetzt, wire auch dann willkiirlich,
wenn es mit dem Ziel erfolgte, den Beschuldigten zu
begiinstigen.

Ein willkiirlicher Versto wire daher allenfalls dann
ausgeschlossen, wenn den Beamten nicht bewusst gewe-
sen wire, dass sie sich durch ihr Verhalten {iber das gel-
tende Recht hinwegsetzen, so dass sie gleichsam einem
Verbotsirrtum unterlagen. Fiir eine solche Verkennung
der Rechtslage konnte hier allenfalls sprechen, dass die
Rechtsprechung in Fillen des § 128 StPO eine polizeili-
che Vernehmung vor der Vorfiihrung zur Verdachtsabkla-
rung gestattet. Andererseits sind der BGH und praktisch
die gesamte Kommentarliteratur einhellig der Auffas-
sung, dass im Falle der Vorfithrung nach bereits erlasse-
nem Haftbefehl gemdl3 § 115 Abs. 1 StPO eine vorherige
Vernehmung nicht zuléssig ist. Dafiir, dass den Polizeibe-
amten hier § 115 Abs. 1 StPO und seine Bedeutung be-
kannt waren, spricht aullerdem, dass es sich bei ihnen
um Mitglieder einer Mordkommission handelte, die re-
gelmiRig besonders qualifiziert und erfahren sind.

Einem Verwertungsverbot steht auch nicht entgegen,
dass trotz der Verzdgerung die Vorfithrung vor dem Haft-
richter noch innerhalb der Frist des Art. 104 Abs. 3 GG
erfolgte.” Denn an dem willkiirlichen Ubergehen des §
115 Abs. 1 StPO édndert dies nichts. Wie in den Fillen
des VerstoBes gegen den - ebenfalls grundgesetzlich
verbiirgten — Richtervorbehalt bei der Anordnung von
Durchsuchungen in § 105 StPO ist das Verwertungsver-
bot die Folge einer willkiirlichen Missachtung von durch
die Verfassung vorgegeben Verfahrensstrukturen, die
ihrerseits im Dienste eines ,,Grundrechtsschutzes durch
Verfahren“ stehen. Zwar besteht der Schutzzweck des §
115 StPO primir darin, den Verhafteten vor einem unge-
rechtfertigten Eingriff in seine persénliche Freiheit zu
bewahren und ihm rechtliches Gehoér zu gewihren, und
nicht im Schutz vor verfrithten polizeilichen Vernehmun-
gen. Der Grundrechtsschutz durch Verfahren beinhaltet
aber — wie der BGH hier selbst feststellt — auch den As-
pekt, dass die richterliche Vorfithrung gegebenenfalls zur
Bestellung eines Pflichtverteidigers fiihrt, der dann auch
Einfluss auf weitere Vernehmungen nehmen kann.?® Dass
die Vorfiilhrung dann doch noch innerhalb der Frist des
Art. 104 Abs. 3 GG stattgefunden hat, kann den vorange-
gangenen Verfahrensverstofl folglich ebenso wenig hei-
len, wie eine Missachtung des Richtervorbehalts bei
Durchsuchungen nach § 105 StPO dadurch aus der Welt
geschafft werden kann, dass das Gericht nachtréglich die
Durchsuchung bestitigt und sie bei rechtzeitiger Ein-
schaltung auch selbst angeordnet hitte.?!

19 So aber BGH, Beschluss vom 20.10.2014 - 5 StR 176/14 =
HRRS 2014 Nr. 1114 Rz. 14.

20 BGH, Beschluss vom 20.10.2014 - 5 StR 176/14 = HRRS
2014 Nr. 1114 Rz. 12.

21 Vgl. dazu BGHSt 51, 285, 295 f. = HRRS 2007 Nr. 463;
Roxin NStZ 1995, 465, 467 f.




Avufsiitze und Anmerkungen

V. Fazit

Die Entscheidung bestitigt zum einen die restriktive
Linie der Rechtsprechung, was die Notwendigkeit einer
Pflichtverteidigerbestellung im Vorverfahren angeht. Der
Staatsanwaltschaft wird somit entgegen der Wertung in
§ 141 Abs. 3 S. 2 StPO weiterhin praktisch freie Hand
eingerdumt, ob sie bereits im Vorverfahren eine Beiord-
nung beantragt. Im Hinblick auf § 115 Abs. 1 StPO stellt
die Entscheidung klar, dass die Vorfithrung vor den Haft-

Avfsiitze und Anmerkungen

Kasiske — Polizeiliche Vernehmung ohne Pflichtverteidiger

richter nicht durch weitere Ermittlungsmanahmen,
insbesondere Vernehmungen des Beschuldigten, verzo-
gert werden darf. Ein willkiirlicher Verstof3 fithrt grund-
satzlich auch zu einem Verwertungsverbot. Allerdings
stellt der 5. Strafsenat hier im Ergebnis der Kriminalpoli-
zei einen Freibrief fiir die Missachtung des Gebots der
unverziiglichen Vorfithrung aus, wenn er die Willkiirlich-
keit des Verstoes von einer subjektiven Schidigungsab-
sicht abhingig machen will, die sich in der Praxis kaum
jemals nachweisen lassen wird.

Was bedeutet die Rechtsprechungsénderung des BGH
zum ,, Absatzerfolg™ fir die Absatzhilfe?

Zugleich Anmerkung zv BGH HRRS 2013 Nr. 700, BGH HRRS 2013 Nr. 701

und BGH HRRS 2014 Nr. 184

Von Staatsanwalt Jun Dehne-Niemann, Schwetzingen”

. Einleitung

Mit Beschluss vom 22.10.2013 hat sich der 3. Strafsenat
des BGH nach vorangegangener konsensbildender Anfra-
ge! (§ 132 GVG) bei den iibrigen Strafsenaten* von dem
traditionsreichen Standpunkt verabschiedet, den zu § 259
StGB a.E schon das Reichsgericht vertreten hatte?, wonach
die Tatmodalitdt des Absetzens keinen Absatzerfolg im
Sinne einer Weiterverschiebung der deliktisch erlangten
Sache voraussetze.* Nunmehr soll das Gegenteil gelten,
ein vollendetes Absetzen also nur dann vorliegen, wenn
es zu einer Weitergabe der Sache an einen Abnehmer

* Der Verfasser ist Staatsanwalt und derzeit als Dozent an
die Hochschule fiir Rechtspflege Schwetzingen abgeordnet.

1 BGH, 3. Senat, Beschluss vom 14.05.2013 - 3 StR 69/13,
NStZ 2013, 584 = HRRS 2013 Nr. 700 m. Anm. Jahn JuS
2013, 1044; Jager JA 2013, 951; Theile ZJS 2014, 458.

2 BGH, 1. Senat, Beschluss vom 21.08.2013 - 1 ARs 6/13 =
wistra 2013, 428 = NZWiSt 2014, 154 = HRRS 2013 Nr.
701 = BeckRS 2013, 15726; BGH, 2. Senat, Beschluss vom
15.08.2013 - 2 ARs 299/13 = HRRS 2013 Nr. 872 =
BeckRS 2013, 15924; BGH, 4. Senat, Beschluss vom 8. Ok-
tober 2013 — 4 ARs 7/13 = HRRS 2013 Nr. 975 = BeckRS
2013, 17708; BGH, 5. Senat, Beschluss vom 20. August
2013 - 5 ARs 34/13 = HRRS 2013 Nr. 921.

3 Vgl. RGSt 5, 241, 242 f.; RGSt 40, 199; RGSt 55, 58, 59;
RGSt 56, 191 f. unter Bezugnahme auf die seinerzeit feh-
lende Versuchsstrafbarkeit.

4 BGHSt 26, 358; BGHSt 29, 242 f.; BGH NStZ 1990, 539; vgl.
auch BGHSt 43, 110.
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gekommen ist.> Dass diese in der Literatur trotz einiger
Gegenstimmen® ganz iiberwiegend vertretene’ erfolgsori-
entierte Auslegung (,Erfolgstheorie“) des Absetzens
teleologisch und systematisch zutrifft und unter der Gel-
tung des Art. 103 Abs. 2 GG allein richtig ist, hat der 3.
Strafsenat bereits im Anfragebeschluss vom 14.05.2013
mustergiiltig begriindet und bedarf keiner weiteren Dar-
legung. Allenfalls wire angesichts der iiberwiltigenden
argumentativen Ubermacht der ,Erfolgstheorie”, der sich
die Senate nunmehr einmiitig angeschlossen haben, zu

5 BGH, 3. Senat, Beschluss vom 22.10.2013, NJW 2014, 951
= wistra 2014, 185 = NZWiSt 2014, 154 m. Anm. Beckem-
per NZWiSt 2014, 155 (zur Frage nach dem Erfordernisses
eines Absatzerfolges bei Steuerhehlerei) = HRRS 2014 Nr.
184; bereits jetzt stindige (neue) Rechtsprechung, vgl.
BGH, Beschluss vom 27.03.2014 - 341/13 = HRRS 2014
Nr. 501; Beschluss vom 07.05.2014 - 1 StR 150/14 =
HRRS 2014 Nr. 612.

6 Wessels/Hillenkamp, Strafrecht BT 2, 36. Aufl. (2013), Rn.
864 (anders nun 37. Aufl. [2014], Rn. 864); Rosenau NStZ
1999, 352; D. Meyer MDR 1975, 721 f.

7 Berz Jura 1980, 65; Eisele, Strafrecht, Besonderer Teil, Bd. 2,
2. Aufl. 2012, Rn. 1157; Kindhduser, Strafrecht, Besonderer
Teil, Bd. 2, 7. Aufl. 2012, § 47 Rn. 27; Krack NStZ 1998,
462; Schonke/Schroder-Stree/Hecker StGB, 29. Aufl. 2014, §
259 Rn. 29. Eingehend zum Meinungsstand Hillenkamp, 40
Probleme aus dem Strafrecht BT, 12. Aufl. 2013, S. 215 ff.
m. zahlr. w.N.




fragen, warum der {iiberfillige Meinungswandel am BGH
so lange auf sich warten lieR.2

Indes erledigt die Entscheidung des 3. Senats nur einen
Teilaspekt dieses Jahrhundertproblems.® Aufmerken ldsst
ein obiter dictum des 3. Senats, wonach auch die vollen-
dete Absatzhilfe einen Absatzerfolg — im Folgenden: ,,Ab-
satzhilfeerfolg” - voraussetzen soll. Zu einer solchen
Aussage — die sich schon im Anfragebeschluss findet' -
bestand mangels Entscheidungserheblichkeit eigentlich
kein Anlass, musste sich der Senat doch nur mit der
Revision eines Absatzhehlers befassen. Der Grund dafiir,
dass der 3. Senat seine Auffassung nun nochmals bekrif-
tigt, diirfte in dem auf der Linie der bisherigen Recht-
sprechung!! zur Absatzhilfe liegenden, vom 1. Strafsenat'?
ebenfalls obiter geduferten Standpunkt zu sehen sein,
dass mit der Erfolgsbezogenheit des Absetzens nicht
zugleich ausgemacht ist, dass diese auch fiir das Abset-
zenhelfen zu gelten habe.

Il. Zur Einordnung der Entscheidung

1. Erwiigungen des 3. Strafsenats

Anders als der 2. Senat, der im Anfrageverfahren die
bisherige Rechtsprechung zum Absatzerfolg als ,mit dem
Wortlaut kaum vereinbar“ bezeichnet und damit implizit
einen Verstofl gegen das Gesetzlichkeitsprinzip einge-
rdumt hatte, hat der 3. Senat zwar auf den Wortlaut des
Absetzens abgestellt, die insoweit auslegungsrelevanten
Normen — Art. 103 Abs. 2 GG, § 1 StGB - nicht genannt
und nur festgestellt hat, fiir ein erfolgsbezogenes Ver-
stindnis des Absetzens spreche der Wortlaut.'* Zu einem
Verdikt der Wortlautwidrigkeit iiber das erfolgsneutrale
Absatzverstiandnis hat der 3. Senat sich nicht verstehen
koénnen. Hierfiir diirften Griinde des Eigenschutzes maf3-
geblich sein, denn der Senat hitte andernfalls niher be-
griinden miissen, weshalb eine langewihrende stdndige
Rechtsprechung aller Senate nun auf einmal und vor
allem erst jetzt als grundgesetzwidrig verworfen wird.
Ungeachtet dessen ist darauf zu beharren, dass ein er-
folgsneutrales Verstdndnis des Absetzens einen Verstof3
gegen das Analogieverbot darstellt. Absetzen ist nun

8 Fiir diesen Meinungswandel gab es allerdings in der jiinge-

ren Judikatur des BGH gewisse Anhaltspunkte, vgl. BGH
NStZ 2008, 152, 153; BGH BeckRS 2010, 05000. Teilweise
wurde auch bereits das Erfordernis der konkreten Eignung
zur Aufrechterhaltung oder Vertiefung der rechtswidrigen
Besitzlage (BGHSt 43, 110 = BGH NStZ 1997, 493) als
Annidherung der Rechtsprechung an die ,Erfolgstheorie”
aufgefasst, vgl. Krack NStZ 1998, 462; Zieschang Gedicht-
nisschrift fiir Schliichter, 2002, S. 409.

9 Vgl. auch Jahn Jus 2013, 1045, der von einem , Ewigkeits-
problem* spricht.

10 BGH, 3. Senat, Beschluss vom 14.05.2013 — 3 StR 69/13,
NStZ 2013, 584 = HRRS 2013 Nr. 700 Rn. 10.

1 BGHSt 26, 3, 361 f.; BGHSt 43, 111; BGH NStZ 2008, 152;
BGH wistra 2006, 17.

12 1. Senat, Beschluss vom 21.08.2013, Rn. 2.

13 BGH, 3. Senat, Beschluss vom 14.05.2013 — 3 StR 69/13,
NStZ 2013, 584 = HRRS 2013 Nr. 700 Rn. 9.

einmal mehr als eine auf Absatz gerichtete Titigkeit,
nimlich gegliickter Absatz.'*

Demgegeniiber steht allein unter Wortlautgesichtspunk-
ten das Gesetzlichkeitsprinzip aus Art. 103 Abs. 2 GG
einem erfolgsneutralem Verstindnis der Modalitdt des
Absetzenhelfens nicht entgegen. Das eigene normwidrige
Verhalten des beim Absetzen des Vortdters Helfenden
besteht nicht in einem strikt am Gelingen der Weiterver-
schiebung zu messenden , Absetzen“, sondern in einem
»,Helfen“; das Absetzen stellt nur den Bezugspunkt des
normwidrigen Helfens dar. Ein ,Helfen“ kann alltags-
sprachlich ohne weiteres als bloRe Titigkeit verstanden
werden,'® und insbesondere kann Hilfe auch zu einem
nicht gegliickten Handeln und damit zu einem nicht
gelungenen Absetzen geleistet werden'®. In ganz dhnli-
chem Sinne hatte — worauf der 3. Senat zum Absetzen
hinweist!” — schon das Reichsgericht auf einen Absatzer-
folg auch deshalb verzichtet, weil in der bis 1975 gelten-
den Fassung des § 259 StGB ein (angeblich) handlungs-
bezogen zu verstehendes ,Mitwirken zum Absatz“ unter
Strafe stand und es fiir ein Mitwirken nicht darauf an-
komme, ob der Absatz gelingt.'® Deshalb ist es fiir die
Vollendung des , Absetzenhelfens“ — rein grammatisch
betrachtet — irrelevant, ob die Absatzbemiihungen des
Unterstiitzten gelungen sind; anders als das schon be-
grifflich erfolgsbezogene Absetzen verlangt die Absatzhil-
fe eine erfolgreiche Verschiebung des bemakelten Sach-
besitzes unter Wortlautgesichtspunkten (Art. 103 Abs. 2
GG) gerade nicht."

Entsprechend dieser Wortlautoffenheit der Absatzhilfe
hat der 3. Senat fiir die Erfolgsbezogenheit der Absatzhil-
fe denn auch nicht primir auf den Wortlaut des § 259
StGB abgestellt — die Wortlauterwdgungen des 3. Senats
betreffen in der Sache ausschlieRflich das Absetzen —,
sondern zur Absatzhilfe insbesondere die im Verhiltnis
zum Verschaffungsgehilfen bestehenden Strafrahmenun-
gereimtheiten — das Fehlen einer dem § 27 Abs. 2 StGB
entsprechenden obligatorischen Strafmilderung — und die
Verstirkung dieser Ungereimtheiten durch die Versagung
der fakultativen Strafmilderung des § 23 Abs. 2 StGB

4 Vgl. bereits OLG Kéln NJW 1975, 988 sowie die vereinzelt
gebliebene Entscheidung BGH NJW 1976, 1699.

15 Zieschang Gedichtnisschrift fiir Schliichter, 2002, S. 409

(der jedoch auch ein erfolgsneutrales Verstindnis des Ab-

setzens fiir noch wortlautkonform hilt).

So schon die bisherige Rechtsprechung zur Absatzhilfe, vgl.

BGHSt 26, 359 ff. sowie insbesondere BGH NJW 1976,

1699, wo zwischen erfolgsbezogen zu verstehendem Abset-

zen und erfolgsneutralem Absetzenhelfen unterschieden

wurde.

17 BGH, 3. Senat, Beschluss vom 22.10.2013, NJW 2014, 951
= HRRS 2014 Nr. 184.

8 RGSt 5, 241, 242 f.: nicht Mitbewirkung des Absatzes,
sondern Mitwirkung zum Absatz; dhnlich RGSt 56, 192;
zust. etwa Maurach, Strafrecht Besonderer Teil, 5. Aufl.
1969, S. 373; Metzger/Blei, Strafrecht Studienbuch II, 9.
Aufl. 1966, S. 174; dagegen fiir ein erfolgsorientiertes
Verstindnis schon des Mitwirkens zum Absatz Frank,
StGB, 18. Aufl. 1931, § 259 IV 3; Schonke/Schrider, StGB,
15. Aufl. 1970, § 259 Rn. 40.

19 Vgl. auch BGH NJW 1976, 1699, wonach nur an das Abset-
zen, nicht aber an die Absatzhilfe sprachlich einen gegliick-
ten Absatz im Sinne eines , Absatzerfolges* erfordere.




hervorgehoben:?*® ,Kommt (...) dem Absatzhelfer im
Vergleich zum Gehilfen des Ankiufers schon die zwin-
gende Strafrahmenverschiebung des § 27 Abs. 2 Satz 2
StGB nicht zugute, sollte dies nicht noch dadurch ver-
starkt werden, dass ihm die Moglichkeit einer solchen
nach § 23 Abs. 2 StGB zusitzlich genommen wird.“!

So sehr dem 3. Senat im Ergebnis beizustimmen ist, so
sehr fordert diese teleologische Erwigung Widerspruch
heraus, weil hier die unterschiedlichen Funktionen der
Strafrahmenmilderungen des § 27 Abs. 2 StGB einerseits
und des § 23 Abs. 2 StGB andererseits konfundiert wer-
den. Der Milderung nach § 27 Abs. 2 S. 2 StGB liegt eine
gegeniiber der Titerschaft qualitativ erhebliche Minde-
rung des Handlungsunrechts zugrunde, bei § 23 Abs. 2
StGB geht es dagegen um eine regelmillig auftretende
Unrechtsabsenkung wegen fehlenden Erfolgseintritts,
mithin um eine quantitative Unrechtsminderung. Dass
dem Absatzhelfer die Strafrahmenmilderung aus § 27
Abs. 2 S. 2 StGB nicht zugute kommen soll, beruht auf
einer jedenfalls im Ausgangspunkt hinzunehmenden
gesetzgeberischen Entscheidung, durch die nach gingi-
gem Verstdndnis eine materielle Beihilfehandlung tatbe-
standlich vertypt und dem Téterschaftsstrafrahmen des §
259 StGB unterstellt worden ist.?? § 23 Abs. 2 StGB kann
deshalb nicht die Funktion zukommen, die im Bereich
der Absatzhilfe fehlende Strafzumessungsvergiinstigung
des § 27 Abs. 2 S. 2 StGB auszugleichen®. Fiir die Frage,
ob auch die Vollendung der Absatzhilfe einen ,,Absatzhil-
feerfolg® voraussetzt (und ob bei seinem Fehlen § 23
Abs. 2 StGB eingreift), ist die Versagung einer Strafrah-
menmilderung nach § 27 Abs. 2 S. 2 StGB ohne Belang;
wer deren Fehlen bei der Absatzhilfe bemingelt,* der
mag diesem Missstand durch eine analoge Anwendung
dieser Vorschrift oder bei der konkreten Strafzumessung
Rechnung tragen.?

2. Wertungsvergleiche und
Wortlautunterschiede im Verhiltnis von
Absetzen und Absetzenhelfen

a) Von argumentativer Bedeutung ist die Vorschrift des §
23 Abs. 2 StGB aber im Verhiltnis der Absatzhilfe zum
Absetzen, also gleichsam im Binnenverhiltnis der Ab-
satzmodalitdten. Auf der Grundlage der nunmehr er-
folgsorientierten Rechtsprechung zum Absetzen hitte ein
erfolgsneutrales Verstdndnis des Absetzenhelfens die
Konsequenz, dass der Absatzhelfer einem schirferem
Strafrahmenregime unterliegt als der Absetzer, weil bei
unterbliebener Weitergabe der Vortatbeute nur der Ab-
setzer, nicht aber der Absatzhelfer in den Genuss der

20 Dazu schon OLG Kéln NJW 1975, 987; Stree, GA 1961, 42
sowie Schroder JZ 1969, 33; Kiiper JuS 1975, 635 f.; Fezer
NJW 1975, 1982; Schall Jus 1977, 181.

21 3. Senat, Beschluss vom 22.10.2013, NJW 2014, 951 =
HRRS 2014 Nr. 184.

2 Vgl. Kiiper NJW 1977, 58; Fezer NJW 1975, 1982.

B Jiger JA 2013, 952.

24 Krit. Freund GA 1999, 527 m. Fn. 68.

% Fiir eine analoge Anwendung des § 27 Abs. 2 StGB auf
den Strafrahmen der Absatzhilfe etwa NK-Altenhain, 4.
Aufl. (2013) § 259 Rn. 80; SK-Hoyer, § 259 Rn. 39 u. 48;
nicht {iberzeugend deshalb Theile ZJS 2014, 459, 461.

fakultativen Strafrahmenmilderung nach § 23 Abs. 2
StGB kime.?®

Dabei entbehrt es nicht einer gewissen Ironie, dass die
Ungereimtheit dieses Ergebnisses von der bisherigen
Rechtsprechung argumentativ gleichsam umgekehrt
verwendet wurde, um ein erfolgsneutrales Verstindnis
auch des Absetzens zu rechtfertigen, weil es wertungs-
widerspriichlich sei, den unselbstindig agierenden Ab-
satzhelfer durch einen fritheren Vollendungszeitpunkt
strenger als den selbstindigen Absetzer zu bestrafen.”
Argumentationstheoretisch liegt der Auflésung dieses
Wertungswiderspruchs durch ein erfolgsneutrales Ver-
stindnis beider Absatzmodalititen ein argumentum a
maiore ad minus zugrunde,”® dem es indes an einer be-
lastbaren Basis fehlt: Art. 103 Abs. 2 GG zieht der Besei-
tigung von Wertungswiderspriichen eine Grenze, wo —
wie der 3. Senat zur Modalitidt des Absetzens nunmehr
zutreffend erkannt hat — dies eine Uberschreitung der
Wortlautgrenze mit sich brichte. Zudem handelt es sich
bei der Absatzhilfe gegeniiber dem Absetzen schon nicht
um ein einfaches minus, denn der titerschaftlich han-
delnde Absetzer und der quasigehilfenschaftlich agieren-
de Absatzhelfer verstofen gegen verschiedene Verhal-
tensnormen. Wihrend der Absetzer als Tédter ein recht-
lich geschiitztes Interesse unmittelbar verletzt, stellt die
unterstiitzende Hilfeleistung des Absatzhelfers lediglich
einen akzessorischen, d.h. tber den Quasihaupttiter-
Vortidter verlaufenden Rechtsgutsangriff und damit eine
bloRe Gefihrdungshandlung dar.®® Bei dem Verbot des
(quasigehilfenschaftlichen) Absetzenhelfens handelt es
sich gegeniiber dem Verbot des Absetzens somit um ein
aliud, nicht um ein minus.

Dogmengeschichtlich steht das verfehlte Verstindnis von
der Absatzhilfe als einem minus gegeniiber dem maius
des Absetzens in der Tradition eines {iberwundenen
Standpunktes, der in jedem Absetzen zugleich auch eine
Absatzhilfe erblickte. Dem lag die Vorstellung zugrunde,
dass jedes selbstindige Absetzen zugleich auch eine Hilfe
fir den beim Absatz nicht in Erscheinung tretenden
Vortidter darstelle und sich Absetzen und Absetzenhelfen
nur graduell, nimlich in der Intensitit der geleisteten
Hilfe, unterscheiden.*®* Der ,Clou“ dieser Ansicht be-
stand darin, dass bei Fehlen eines Absatzerfolges stets
auf das erfolgsneutrale Absetzenhelfen zuriickgegriffen

26 Vgl. Kiiper NJW 1977, 58; Franke NJW 1977, 857.

%7 BGHSt 27, 45,50 f.

2 Ppuppe, Kleine Schule des juristischen Denkens, 3. Aufl.
(2014), S. 165.

Zur normtheoretischen Selbstdndigkeit der vom Teilneh-
mer {bertretenen Verhaltensnorm vgl. eingehend Ren-
zikowski, Restriktiver Titerbegriff und fahrldssige Beteili-
gung (1997) S. 48 f., 127 ff. Dass ein Teilnehmer die in den
Deliktstatbestinden des Besonderen Teils umschriebenen
Verhaltensnormen nicht selbst verletzt gestehen etwa Ja-
kobs, Strafrecht Allgemeiner Teil, 2. Aufl. 1991, 22/7; Kiiper
GA 1974, 326 f.; Samson Festschrift fiir Peters, 1974, S. 134
zu. Wird demgegeniiber das Verhaltensunrecht auch der
Teilnahme in der Verletzung des vom Rechtsgut ausgehen-
den Achtungsanspruchs erblickt und damit Téterschaft wie
Teilnahme einheitlich mit dem Ziel des Rechtsgiiterschut-
zes begriindet, so liegt dem contra legem ein verkappter
Einheitstiterbegriff zugrunde, vgl. Kiiper ZStW 105 (1993),
472.

3 D. Meyer JR 1977, 81.
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werden konne. Diese in einem Einzelfall auch vom Gene-
ralbundesanwalt vertretene Sicht,*! die in den Gesetzesma-
terialien keinerlei Riickhalt hatte und von der Rechtspre-
chung auch nicht adaptiert wurde,** verkennt die Liicken-
schliefungsfunktion der Absatzhilfe, die ihre Existenzbe-
rechtigung ausschlieflich aus der Tatbestandslosigkeit
des Vortiterabsetzens bezieht, und damit zugleich die
Eigenstindigkeit des Absetzens.*

b) Rein grammatisch legen die unterschiedlichen Anfor-
derungen, die der Wortlaut des erfolgsbezogenen Abset-
zens einerseits und des handlungsbezogenen (Absetzen-
)Helfens andererseits an das Vorliegen eines Ab-
satz(hilfe)erfolges stellt, die Unterstellung des Absatz-
helfers unter ein schirferes Strafrahmenregime (d.h.
ohne fakultative Milderung gemil} § 23 Abs. 2 StGB)
allerdings durchaus nahe.** Auch an anderer Stelle soll,
wenn das Gesetz unter Verwendung eines Begriffs wie
,Hilfeleisten“ o.4. beihilfedhnliche Verhaltensweisen als
Tathandlung umschreibt, ein schlichtes unterstiitzendes
Titigwerden ausreichen.® So entspricht es ganz iiber-
wiegender Ansicht, dass unter ,Hilfe leistet” i.S.d. § 257
Abs. 1 StGB eine zur Vorteilssicherung objektiv geeignete
Tétigkeit zu verstehen ist, ohne dass es auf eine tatsich-
liche Besserstellung des zu Begiinstigenden ankime.*®
Den Begriff des Helfens als schlicht titigkeitsbezogen zu
verstehen entspricht also durchaus der begrifflichen
Ublichkeit des StGB. Liegt das als misslich empfundene
Ergebnis eines schirferen Strafrahmenregimes des Ab-
setzenhelfens damit sozusagen in der Natur der vom
Gesetzgeber gewidhlten Tatbestandsformulierung, so
muss das wortlauteinschrinkende Erfordernis eines Ab-
satz(hilfe)erfolges fiir die Absatzhilfe auf andere Weise
begriindet werden.

Eine solche Begriindung muss — schon vor der Themati-
sierung des Absatzhilfeerfolges (nachfolgend II. 3.) — bei
einem noch grundsitzlicheren Problem ansetzen: Von
einem absatzerfolgsorientierten Verstindnis der Absatz-
hilfe kann {iberhaupt nur die Rede sein, wenn man als
erfolgsabhingig nicht das Helfen (die Tathandlung des
Absatzhelfers) ansieht, sondern vielmehr das (tatbe-
standslose) ,,Absetzen“ durch den Vortiter als den Be-
zugspunkt der zu leistenden Hilfe. Weshalb soll es aber
bei der Absatzhilfe auf das Handeln des Vortdters und
dessen Gelingen {iberhaupt ankommen, wenn doch das
eigene tatbestandsmiBig-normwidrige Verhalten des

31 GBA bei BGH NJW 1976, 1699.

32 BGHSt 27, 358; BGH JR 1977, 125.

3 Vgl. Kiiper NJW 1977, 58: ,mit Sinngehalt und Beziehungs-
verhiltnis des beiden Begehungsformen nicht vereinbar.“

3 Weshalb BGH NJW 1976, 1699 und BGH NJW 1976, 1901
dieses Ergebnis hinzunehmen miissen glaubten (,krimi-
nalpolitisch billigenswerte ... Ergebnisse“) und dies zusitz-
lich mit der angeblich besonders gefdhrlichen Unterstiit-
zung gerade des Vortiters bei dessen Absatzbemiihungen
begriindeten.

3% BGH NJW 1976, 1901.

% Zum Streitstand zu § 257 Abs. 1 StGB vgl. die Darstellung
bei Hillenkamp, 40 Probleme aus dem Strafrecht Besonderer
Teil, 12. Aufl. (2013), 37. Problem, S. 203 ff. m. zahlr.
w.N.; eingehend ferner Geppert Jura 1980, 592 ff. m.w.N.;
abweichend SK-Hoyer, § 257 Rn. 18 (graduelle Besserstel-
lung durch Restitutionserschwerung); Zieschang FS Kiiper,
2007, 734 (konkrete Gefdhrlichkeit erforderlich); Dehne-
Niemann ZJS 2009, 148 ff.

Absatzhelfers in der blolen Unterstiitzung des Vortiters,
eben in einem erfolgsneutralen ,Helfen“ besteht und
gerade nicht in der Absatzhandlung des unterstiitzten
Vortiters (nachfolgend II. 2.)? Dass entgegen der Wort-
lautauslegung fiir die Vollendung der Absatzhilfe nicht
schon der Abschluss der Hilfeleistungshandlung des
Absatzgehilfen oder gar deren Beginn (im Sinne eines
unechten Unternehmensdelikts) maligeblich sein soll,
sondern erst das , Absetzen“ des Vortiters und dessen
Vollendung, bedarf zunichst einer Auseinandersetzung
mit der Normstruktur der Absatzhilfe (nachfolgend II.
1.) und ist mit einem bloRen Verweis auf die Ahnlichkeit
beider Handlungsmodalititen®” nicht erkldrt. Weil eine -
wenngleich eher beildufige - Bemerkung des 3. Senats
Anlass zu der Annahme gibt, der 3. Senat halte grundle-
gende Anderungen im Deliktsstufengefiige (auch) des
Absetzenhelfens fiir angezeigt, hat die Untersuchung
nicht nur den Vollendungszeitpunkt der Absatzhilfe,
sondern dariiber hinaus auch den frithesten Zeitpunkt
deliktischer Relevanz — den Versuchsbeginn - in den
Blick zu nehmen (nachfolgend II. 4.).

Il. Folgerungen aus der Normstruktur des
Absetzenhelfens

1. Die LiickenschlieBungsfunktion der
Absatzhilfe

Fiir die Beantwortung der soeben aufgeworfenen Frage,
warum fiir die Vollendung des Absetzenhelfens nicht der
blofle Vollzug der Hilfshandlung, sondern das Absetzen
des unterstiitzten Vortiters und dessen Perfektion mal3-
geblich ist, bedarf es einer Besinnung auf die Funktion
der Absatzhilfe. Diese Hehlereimodalitdt soll in ihrem
begrenzten Anwendungsbereich diejenigen - und nur
diejenigen®® - Liicken schliefen, die dadurch entstehen,
dass der absetzende Vortiter im Verhiltnis zu sich selbst
kein ,anderer” i.S.d. § 259 Abs. 1 StGB und daher die
von ihm veranlasste Weiterverschiebung der Beute nicht
nach § 259 Abs. 1 StGB tatbestandsmilflig ist, so dass es
fiir den Unterstiitzenden an einer teilnahmefdhigen
Haupttat fehlt.* Handelt es sich daher bei der Absatzhil-
fe — so lautet eine gingige Beschreibung — materiell um
ein gehilfenschaftlich-unterstiitzendes, nicht um titer-
schaftlich-tatherrschaftliches Handeln, das nur formal
tatbestandlich-titerschaftlich verselbstidndigt ist, so ist
fiir ihre Auslegung ein an der Zurechnungsstruktur der
Beihilfe orientiertes Verstindnis der Absatzhilfe ange-
zeigt,’® weil die Strafbarkeit der Absatzhilfe so weit rei-
chen muss, aber immer auch nur so weit reichen darf,
wie es der Fall wire, wenn der Vortdter als Absetzer und
der diesen beim , Absetzen“ Unterstiitzende als dessen
Gehilfe (§ 27 StGB) zu bestrafen wiren. Die Erkenntnis,

37 Vgl. aber BGH NJW 1977, 206; Franke NJW 1977, 857;
Theile ZJS 2014, 459; Stree JuS 1976, 143; NK-Altenhain, 4.
Aufl. (2013), § 259 Rn. 49, 54; vgl. auch den Anfragebe-
schluss des 3. Senats vom 14.05.2013 — 3 StR 69/13, NStZ
2013, 584 = HRRS 2013 Nr. 700 (,fiir Absatzhilfe kénnte
sodann nichts anderes gelten®).

3% BGH NJW 1976, 1901.

3 Z.B. BGHSt 26, 362; BGH GA 1984, 427 f.; BGH NStZ
2009, 161; LK-T. Walter, 12. Aufl. (2012), § 259 Rn. 58.

40 Berz Jura 1980, 66; Zieschang GS Schliichter, S. 410.




dass es sich bei der Absatzhilfe nicht um eine gleichsam
automatisch im Gleichlauf mit dem Absetzen auszule-
gende Tatmodalitit, also gerade nicht um ein Absetzen
minderer Art handelt, sondern um eine tatbestandlich
verselbstindigte Form der Beihilfe zum nicht tatbe-
standsmifBigen Absetzen des Vortdters, die durchaus
eigenen Regeln folgen kann, beruht damit nicht nur auf
den erwihnten unterschiedlichen Wortlautanforderun-
gen, sondern auch auf der Einsicht in die Zurechnungs-
struktur der Absatzhilfe.

2. Beihilfedhnlichkeit der Absatzhilfe: Keine
Verselbstéindigung der Unterstitzungs-
handlung des Absatzhelfers, sondern
akzessorische Bindung an das Vorliegen
einer Quasihaupttat

Einen halben Schritt in die richtige Richtung zu einer
funktionsgerechten Auslegung der Absatzhilfe hat der 3.
Senat durchaus getan, indem er mit der Zitierung des §
27 StGB den Beihilfecharakter der Absatzhilfe akzentu-
iert hat. Allerdings darf man es anders als der 3. Senat
nicht bei der Beseitigung vermeintlicher Wertungswider-
spriiche im Rechtsfolgenbereich (§ 27 Abs. 2 StGB) be-
lassen, sondern muss die Zurechnungsstruktur der Bei-
hilfe bereits auf der Tatbestandsseite der Vorschrift be-
riicksichtigen: Aus dem Gleichlauf der Zurechnungs-
strukturen von Beihilfe (§ 27 Abs. 1 StGB) und Abset-
zenhelfen (§ 259 Abs. 1 StGB) ergibt sich, dass der blofe
Vollzug der den Vortidter unterstiitzenden Absatzhilfe-
handlung zwar notwendig ist — immerhin liegt der Ver-
haltensnormverstol eines Gehilfen und dementspre-
chend auch des Absatzhelfers in seiner eigenen Unter-
stitzungshandlung -, dass die Hilfehandlung aber fiir
sich genommen zur Begriindung von Beihilfeunrecht
nicht hinreicht. Beihilfe — auch in der tatbestandlich
vertypten Form der Absatzhilfe — ist akzessorisch, so dass
es fiir die Bewertung des Beihilfeunrechts stets auch auf
die Haupttat und deren Realisierungsgrad ankommt.
Eine isolierte Beihilfehandlung, der keine Haupttat kor-
respondiert, stellt als bloBer Beihilfeversuch eine nicht
tatbestandliche Vorbereitungshandlung dar (arg. § 30
StGB; niher unten II. 4.). Mit Blick auf die Beihilfedhn-
lichkeit der Absatzhilfe und die daraus resultierende
bloRe LiickenschlieBungsfunktion ldsst es sich deshalb
nicht begriinden, fiir die Vollendung der Absatzhilfe
allein auf die Vornahme einer eigenen Hilfeleistungs-
handlung des Absatzgehilfen unter volliger Ausblendung
der ,Quasihaupttat” (der tatbestandslosen Absatzhand-
lung des Vortiters) abzustellen. Andernfalls wiirde dem
Absatzgehilfen das Privileg der Straflosigkeit des Beihil-
feversuchs genommen, ohne dass hierfiir ein plausibler
Grund zu ersehen ist.*! Demgemil war die bisherige
Rechtsprechung des BGH, wonach vollendete Absatzhilfe
schon mit Vornahme einer absatzvorbereitenden Hand-
lung im Vorfeld und unabhingig von der Weitergabe der
inkriminierten Sache durch den Vortiter gegeben sein
sollte, mit der Beihilfestruktur der Absatzhilfe und

41 Vgl. Kiiper JuS 1975, 636; ders. NJW 1977, 58 f.; Rudolphi JA
1981, 93; Roth JA 1988, 205.

42 BGHSt 33, 44, 47 f; BGH NJW 1978, 2042; BGH NJW
1990, 2897, 2898.

ihrer schieren LiickenschlieBungsfunktion nicht zu ver-
einbaren; sie verwandelte die ,quasiakzessorisch“-
beihilfedhnliche Absatzhilfe in ein verselbstindigtes
unechtes Unternehmensdelikt.

Es verdient deshalb Beifall, dass der 3. Senat nunmehr
einrdumt, die ,bisherige Rechtsprechung“ habe (...) ,-
systemwidrig — die Versuchsstrafbarkeit im Bereich des
Absetzens und der Absatzhilfe weitestgehend leerlaufen”
lassen. Dieser recht allgemein gehaltenen Aussage kann —
bei aller gebotenen Vorsicht mit einem obiter dictum -
immerhin entnommen werden, dass der 3. Senat den
Zuschnitt der Deliktsverwirklichungsstufen nicht nur im
Vollendungsbereich, sondern auch bei der Vorstufe des
Versuchs dndern und diesem einen klarer konturierten
Anwendungsbereich zuweisen mochte. Dem von dem
Senat angesprochenen Missstand — der Hochstufung von
blolen Vorbereitungshandlungen zur vollendeten Ab-
satzhilfe und dem dadurch bedingten Leerlauf der Ver-
suchsstadien (§§ 259 Abs. 3, 22 StGB) - ldsst sich indes
nicht allein mittels der Etablierung des Erfordernisses
eines Absatz(hilfe)erfolges begegnen, denn diesem
kommt unabhingig von seiner konkreten Ausgestaltung
allein die Funktion einer Abgrenzung von Versuch und
Vollendung zu; wie der Senat richtig erkennt, erschopft
sich hierin seine Bedeutung: ,,(...) durch das Erfordernis
eines Absatzerfolges wird eine klare Grenze zwischen
den Stadien vor und nach Vollendung geschaffen.“ Dass
der 3. Senat iiberhaupt ohne erkennbare Notwendigkeit
Anderungen im Bereich der Deliktsstufenzuordnung
iiber den Vollendungszeitpunkt hinaus fiir geboten hilt,
tiberrascht beim ersten Zusehen, ist doch mit dem Erfor-
dernis des Absatzerfolges iiber den fiir den Absatzhilfe-
versuch viel wesentlicheren Beginn des deliktischen
Relevanzzeitraums (im Verhiltnis zur straflosen Tatvor-
bereitung), scheinbar nichts ausgesagt; der Zeitpunkt des
Absatzhilfeversuchsbeginns hat mit dem Vollendungs-
zeitpunkt fiir sich genommen nichts zu tun. Sollte die
AuBerung des 3. Senats zu den Deliktsstufen allerdings
allein dahin zu verstehen sein, dass der bisherige, weit
ins Vorbereitungsstadium vorverlagerte Vollendungszeit-
punkt kiinftig ein unmittelbares Ansetzen i.S.d. § 22
StGB und damit den Zeitpunkt des Versuchsbeginns
markieren soll, so wire der dogmatische Gewinn der
Entscheidung des 3. Senats insgesamt eher gering (dazu
unten 4.).

3. Akzessorische Bindung der Absatzhilfe an
den Verwirklichungsgrad des ,,Quasi-
absetzens™ als Grund fir das Erfordernis
eines Absatzerfolges auch bei der
Absatzhilfe

a) Allein mit der Bezugnahme auf die Beihilfedhnlichkeit
der Absatzhilfe und auf ihre blofle LiickenschlieBungs-
funktion ist das Erfordernis eines Absatzhilfeerfolges
jedoch noch nicht hinreichend begriindet; mehr als dass
tiberhaupt eine dem Absatzgehilfen ,,quasiakzessorisch®
zuzurechnende Handlung des Vortiters vorliegen muss,
lasst sich aus dem vorstehend entwickelten quasiak-
zessorischen Verstindnis der Absatzhilfe namlich — vor-
ldufig — nicht herleiten. So hat insbesondere Roth — (nur)




im Ausgangspunkt zu Recht — darauf hingewiesen, dass
vollendete Beihilfe gemdB § 27 Abs. 1 StGB nicht mehr
voraussetzt als eine versuchte Haupttat®. Ubertragen auf
die Absatzhilfe ldge vollendete Absatzhilfe (erst, aber
auch immer) schon dann vor, wenn der unterstiitzte
Vortiter — untechnisch gesprochen — zum , Absatz“ ent-
sprechend § 22 StGB ,,unmittelbar angesetzt hat.** Der
gesetzgeberischen Intention bei der Schaffung der Ab-
satzhilfe - Vermeidung von Strafbarkeitsliicken, die bei
der Unterstiitzung des Vortiterabsatzes entstehen — wire
mit einem solchen, strikt an der Begriffsbestimmung des
§ 27 Abs. 1 StGB orientierten Verstindnis immerhin
Rechnung getragen.

Gleichwohl wire es verfehlt, im vorerwihnten Sinne
Roths fiir eine vollendete Absatzhilfe auf den Vollen-
dungszeitpunkt des § 27 Abs. 1 StGB abzustellen und fiir
eine vollendete Absatzhilfehandlung nur eine versuchte
Quasi-Haupttat zu verlangen. Bei niherer Betrachtung
entbehrt Roths Annahme, inhaltlich handele es sich bei
vollendeter Beihilfe zum Versuch um eine vollendete Tat,
die ihre Entsprechung in einer vollendeten Absatzhilfe
finden konnte, einer tragfihigen Grundlage. Bei niherer
Betrachtung entbehrt Roths Annahme, inhaltlich handele
es sich bei vollendeter Beihilfe zum Versuch um eine
vollendete Tat, die ihre Entsprechung in einer vollende-
ten Absatzhilfe finden konnte, einer tragfihigen Grund-
lage. Ein vollendetes Delikt ist die Beihilfe zum Versuch
nimlich nur bei formaler Betrachtung; materiell stellt sie
gerade kein vollendetes Delikt, sondern einen deliktsstu-
fenmiRigen Hybriden dar, auf dessen rechtliche Behand-
lung die fehlende Vollendung der Haupttat erheblichen
Einfluss hat, wie sich an der Rechtsfolgenanbindung an
den fakultativ gemdR § 23 Abs. 2 StGB zu mildernden
Strafrahmen der Haupttat zeigt sowie ferner daran, dass
trotz formal vollendeter Beihilfe dem Gehilfen eine Riick-
trittsmoglichkeit nach § 24 Abs. 2 StGB bis zur Vollen-
dung der Haupttat offensteht. Diese rechtsfolgenmalRige
Anlehnung an den Versuch und die an sich systemfremde
Mbglichkeit eines Riicktritts trotz formaler Vollendung
rechtfertigt die Einschitzung, dass der vollendete Beihil-
feversuch der Deliktsstufe des Versuchs zumindest er-
heblich ndher steht als derjenigen der Vollendung. Mate-
riell vollendet ist die Beihilfe somit erst mit der Vollen-
dung ihrer Bezugstat.

Wegen ihrer Beihilfeverwandtschaft kann fiir die Absatz-
hilfe nichts anderes gelten. Dass die Ubertragung dieser
allgemeinen Erwigungen auf die Absatzhilfe einzig sach-
gerecht ist, zeigt auch ein Wertungsvergleich, der dem
oben (I. 2. a]) angestellten Wertungsvergleich zwischen
den Vollendungszeitpunkten des Absetzens und des
Absetzenhelfens dhnelt, sich aber anders als dieser an der
Beihilfestruktur der Absatzhilfe orientiert, indem als

4 Roth JA 1988, 206 (bei gleichzeitiger Anwendung der §§ 24
Abs. 2, 27 Abs. 2 StGB im Wege des Analogieschlusses).
Allgemein zur versuchten Haupttat als hinreichendem Er-
folgsunwert der Teilnahme M.-K. Meyer GA 1979, 260; Letz-
gus, Vorstufen der Beteiligung - Erscheinungsformen und
ihre Strafwiirdigkeit (1972), S. 23, 65; Rudolphi Festschrift
fiir Jescheck, 1985, S. 576.

4 So diirfte auch BGHSt 2, 137 = BGH NJW 1952, 515 zu
verstehen sein, wonach — fiir die vollendete Absatzhilfe — ei-
ne Tétigkeit zu verlangen sei, die fiir den Vortdter den Be-
ginn des Absetzens darstelle.

kommensurable Groe die zum Absetzen geleistete Bei-
hilfe (§§ 259, 27 StGB) herangezogen wird: Wollte man
strikt wortlautgetreu und unter Ausblendung der soeben
angestellten Uberlegungen nur fiir die Vollendung des
Absetzens, nicht aber auch fiir die Absatzhilfe eine ge-
lungene Weiterverschiebung der inkriminierten Beute
verlangen, so ergidben sich Briiche in den Vollendungs-
zeitpunkten des Absetzenhelfens einerseits und der Bei-
hilfe zum Absetzen andererseits. Wihrend bei Unter-
stlitzung eines vom Vortdter verschiedenen Absetzers in
direkter Anwendung der §§ 259, 27 StGB erst bei einer
gelungenen Weitergabe der inkriminierten Sache aus
dem Vollendungsstrafrahmen zu ahnden wire, kdme es
darauf fiir die Anwendung des Vollendungsstrafrahmens
bei der Unterstiitzung des Vortéters nicht an. Fiir dieses
ungereimte Ergebnis ist ein sachlicher Grund nicht er-
kennbar; der Perpetuierungsgedanke als Strafgrund der
Hehlerei ist auch fiir die Quasi-Haupttat des Vortdters
und damit auch fiir die Absatzhilfe von Bedeutung. Wer
hingegen bereits die Unterstiitzung eines erfolglosen
Absatzversuch des Vortdters als vollendete Absatzhilfe
ahnden mochte, der degradiert die Absatzhilfe strukturell
zur Beihilfe zu einem unechten Unternehmensdelikt und
hohlt fiir die Absatzhilfe die Versuchs- und Riicktritts-
vorschriften (§§ 22, 23 Abs. 2, 24 Abs. 2 StGB) aus.

Aus der Beihilfestruktur der Absatzhilfe ergibt sich bei
konsequent materieller Betrachtung somit nicht nur ihre
Abhingigkeit von dem Vorliegen einer Quasihaupttat
tiberhaupt (formale Quasiakzessorietit), sondern auch,
dass sich der Verwirklichungsgrad der Absatzhilfe nach
dem Stadium der Verwirklichung der Quasi-Haupttat
bemisst (materielle Quasiakzessorietdt, Identitit der
Verwirklichungsstufen). Konkret geht es fiir die Vollen-
dung der Absatzhilfe um die Frage, ob dem tatbestands-
los agierenden Vortiter der Weiterverschiebung der Beu-
te unter Mitwirkung des Absatzhelfers in einer Weise
gelungen ist, die fiir einen Absetzer eine vollendete Ab-
satztat darstellen wiirde. Nur wenn dies der Fall ist, ist
strukturell Beihilfe zum (vollendeten) ,, Absatz“ des Vor-
titers und damit vollendete Absatzhilfe gegeben.

b) Erst an dieser Stelle — ndmlich bei der Bewertung des
dem Absatzhelfer quasi-akzessorisch zuzurechnenden
~Absetzens“ des Vortiters — gewinnen in einem zweiten
Schritt die hier nicht zu wiederholenden systematischen
und teleologischen Argumente des 3. Senats zum Erfor-
dernis einer gegliickten Weiterverschiebung der bemakel-
ten Sache ihre Bedeutung auch und gerade fiir das Abset-
zenhelfen. Hat der Vortiter sich erfolglos um die Weiter-
gabe der Beute bemiiht und hitte er, wire er nicht der
Vortidter, dabei in Anwendung allgemeiner Regeln zum
Absatz ,unmittelbar angesetzt“ (§ 22 StGB), so liegt
strukturell Beihilfe zum ,Absatzversuch” des Vortiters
vor, die als versuchte Absatzhilfe (§§ 259 Abs. 3, 22
StGB) zu bewerten ist. Hinsichtlich der Quasi-Haupttat
und damit quasi-akzessorisch auch fiir die Absatzhilfe
haben die vom 3. Senat angestellten systematisch-
teleologischen Uberlegungen keine geringere Bedeutung
als flir das Absetzen.

Gemessen an der Bedeutung der Entscheidungen, mit
denen eine weit liber hundert Jahre alte Rechtsprechung
zu Grabe getragen wird, ist die Begriindung allerdings
recht knapp ausgefallen; insbesondere zur Bedeutung des




Perpetuierungsgedankens erfithre man gerne mehr, zu-
mal sich der 3. Senat nicht mit dem Einwand auseinan-
dergesetzt hat, die Perpetuierung einer rechtswidrigen
Besitzlage sei auch in der Hand des Absetzenden bzw.
des beim Absetzen Helfenden mdoglich, weshalb ein voll-
endeter Absatz keine Weiterverschiebung der inkrimi-
nierten Sache verlange.”® Dieses Argument trigt ein er-
folgsneutrales Verstindnis des Absetzenhelfens (und des
Absetzens) indessen nicht. Ginge es dem Hehlereitatbe-
stand nur um die Perpetuierung der rechtswidrigen Be-
sitzlage in der Hand eines vom Vortiter verschiedenen
Hehlers, so hitte sich das Gesetz mit der Ponalisierung
von Verhaltensweisen wie Verwahren, Verbergen, An-
sichbringen oder Verheimlichen begniigen kénnen; der
Erfassung irgendwelcher Absatzbemiihungen hitte es
nicht bedurft. Solche Verhaltensweisen sind unter der
heutigen Gesetzesfassung allenfalls als Begiinstigung (S
257 StGB) oder Geldwische (§ 261 StGB) strafbar, nicht
jedoch als Hehlerei. Damit beweist das Argument von
der Perpetuierung der Besitzlage beim Absatzhehler
gleichsam zu viel, weil es — gemessen an seinem Aus-
gangspunkt — schon die Existenzberechtigung der Merk-
male Absetzen und Absetzenhelfen in Frage stellt.

4. Ium Versuchsheginn bei der Absatzhilfe

Weitaus weniger eindeutig als zum Erfordernis eines
Absatzhilfeerfolges hat sich der 3. Senat zur Frage des
Beginns des Absatzhilfeversuchs verhalten. Zwar hat der
Senat bemingelt, die ,bisherige Rechtsprechung” habe -
systemwidrig — die Versuchsstrafbarkeit im Bereich des
Absetzens und der Absatzhilfe weitestgehend leerlaufen”
lassen; allerdings ldsst sich der Entscheidung nicht ent-
nehmen, auf welche Weise der Senat dem Absatzhilfever-
such einen klarer als bislang konturierten Anwendungs-
bereich zuweisen mochte. Auf der Hand liegt, dass sich
wegen der Beihilfeverwandtschaft der Absatzhilfe der
Zeitpunkt des Versuchsbeginns der Absatzhilfe nicht
unter Anwendung der Unmittelbarkeitsformel des § 22
StGB beantworten ldsst; die Bestimmung des Versuchs-
beginns, die aus der Zurechnungsstruktur der Absatzhil-
fe heraus entwickelt werden muss, ist durch die bisheri-
gen Uberlegungen aber schon vorgezeichnet.

Beihilfehandlungen werden erst deliktisch relevant, wenn
der Haupttdter in das Stadium des Versuchs gelangt; erst
dann liegt eine beihilfefdhige Haupttat vor (die Strafbar-
keit des Haupttatversuchs einmal vorausgesetzt). Ver-
suchte Beihilfe ist nicht tatbestandsmifig (arg. § 30 Abs.
1 StGB). Hat man sich ihrer schieren LiickenschlieBungs-
funktion wegen bei der Auslegung der Absatzhilfe mog-
lichst nahe an allgemeinen Beihilfegrundsitzen zu orien-
tieren, so ist die Akzessorietit der Beihilfe auch auf den
Versuchsbeginn der Absatzhilfe zu erstrecken. Wenn das
Absetzen des Vortiters eine von § 259 Abs. 1 StGB tatbe-
standlich erfasste Haupttat darstellte, so wiirde der Ge-
hilfe einer entsprechenden ,Absatzhehlerei“ erst mit
dem Versuchsbeginn des Vortiterabsatzes in ein strafba-
res Deliktsstadium gelangen (§§ 259, 22, 27 StGB).
Wenn und weil die Strafbarkeit der Absatzhilfe ihre Exis-
tenzberechtigung ausschlieBlich aus der Tatbestandslo-
sigkeit des Vortiterabsetzens bezieht, liegt es nahe, den

5 Vgl. Rosenau NStZ 1999, 353.

Versuch der Absatzhilfe auch erst mit der Vornahme
einer auf Absatz gerichteten, nach allgemeinen Regeln (§
22 StGB) den Versuch eines Absetzens darstellenden
Handlung des Haupttiters beginnen zu lassen.*® Erfor-
derlich ist also ein dem Absatzgehilfen quasiakzessorisch
zuzurechnender (freilich tatbestandsloser) , Absatzver-
such“ des Haupttiters. Dafiir ist erforderlich, dass die
Bemiihungen des Vortiters um Weiterverschiebung der
inkriminierten Sache fiir einen von dem Vortiter perso-
nenverschiedenen Absetzer ein unmittelbares Ansetzen
(S 22 StGB) zu einer Absatzhandlung darstellen wiir-
den.*” Fehlt es an einem solchen Quasi-Versuchsbeginn
des Vortiters, so entspricht der Verwirklichungsgrad der
Absatzhilfe mangels einer Quasi-Haupttat strukturell
allenfalls einer (tatbestandslosen) versuchten Beihilfe
und damit einer straflosen Vorbereitungshandlung.

Somit kénnen wegen der Koppelung der Absatzhilfe an
das Erfordernis einer Quasihaupttat weder eine begon-
nene noch eine abgeschlossene Unterstiitzungshandlung
isoliert fiir sich genommen als versuchte Absatzhilfe (§§
259 Abs. 3, 22 StGB) verstanden werden.*® Wollte man
demgegeniiber fiir den Beginn des Absatzhilfeversuchs
auf den Zeitpunkt des Anfangs oder des Abschlusses der
Unterstiitzungshandlung abstellen, so wird das Problem
der Bestrafung des im deliktischen Vorbereitungsbereich
liegenden Beihilfeversuchs lediglich auf die Ebene des
Absatzhilfeversuchs verschoben® und der dogmatische
Gewinn eines erfolgsorientierten Absatzverstindnisses
dort wieder verspielt.*® Zwar l4sst sich eine erfolgsorien-
tierte Auslegung des Absetzenhelfens prinzipiell auch
mit einem solchen nicht quasiakzessorischen Verstindnis
der Vorschrift vereinbaren; ihm wire allerdings eine
zeitlich gestreckte Versuchsphase eigentiimlich, die vom
Beginn der Unterstiitzungshandlung des Absatzhelfers
bis unmittelbar vor die Weiterverschiebung der inkrimi-
nierten Sache reichen wiirde. Wire dies allein noch kein
zwingender Einwand gegen eine Kombination von quasi-
akzessorietitsgelostem Versuchs- und erfolgsorientier-
tem Vollendungsverstidndnis, so hitte eine solche Hybrid-
form aus akzessorischer Vollendungs- und akzessorie-
titsgeloster Versuchsbestimmung die schwer einsehbare
und als misslich zurlickzuweisende Konsequenz, dass der
Versuch des Absatzgehilfen zeitlich unter Umstdnden
deutlich vor dem des Absetzers beginnt, ja einen letzte-
ren nicht einmal zwingend erfordert. Im Grunde wird bei
einem solchen quasiakzessorietdtsgelosten Versuchsver-
stindnis dem eine Abweichung vom erfolgsneutralen

4 Stree GA 1961, 33, 44; Kiiper JuS 1975, 634, 637;
Freund/Bergmann JuS 1991, 221, 224; Paeffgen JR 1996, 346,
347.

47 Vgl. bereits BGH NJW 1989, 1490 (Hinzutreten von Um-
stinden erforderlich, ,die fiir den Vortiter den Beginn des
Absetzens bedeuten®).

4 So aber noch BGH NStZ 2003, 32, 34; vgl. auch BGH NStZ
1994, 396; BGH wistra 2006, 17; in einem dem Text entge-
gengesetzten Sinne auch etwa Lackner/Kiihl, StGB, 28.
Aufl. (2014), § 259 Rn. 19 (Anwendung allgemeiner Ver-
suchsregeln); Samson, Strafrecht II, 5. Aufl. (1985), S. 244
(,unmittelbares Ansetzen zur Tatbestandserfiillung“); LK-
T. Walter, § 259 Rn. 89.

49 RothJA 1988, 205.

50 Kiiper, Strafrecht Besonderer Teil, 8. Aufl. 2012, S. 11
(Auflésung der Konturen der Erfolgstheorie auf der Ver-
suchsebene).




Wortlaut der Absatzhilfe {iberhaupt erst rechtfertigenden
Gesichtspunkt, dass es auf die Vollendung der
Quasihaupttat auch und gerade wegen der Quasiak-
zessorietit ankommt, fiir den Versuch der Absatzhilfe
eine Absage erteilt. Eine solche Vernachldssigung struk-
turpragender Anforderungen auf der Versuchsebene ist
auch unter Beriicksichtigung der selbstidndigen Versuchs-
strafbarkeitsanordnung aus § 259 Abs. 3 StGB in hohem
MafRe erkldrungsbediirftig und jedenfalls beim gegenwér-
tigen Diskussionsstand nicht einmal im Ansatz begriin-
det.

Vor dem Hintergrund dieser Erkenntnisse ldsst es min-
destens begriffliche Genauigkeit vermissen, dass der 3.
Senat die Wendung ,,soweit der T4ter zum Absetzen (oder
der Absatzhilfe) unmittelbar angesetzt hat, die dann an-
gemessene Versuchsstrafbarkeit zum Tragen kommt
(...)“*! gebraucht hat; denn anders als es die beildufige
Formulierung des Senats zum Ausdruck bringt, reicht es
fiir eine versuchte Absatzhilfe nicht hin, dass der Absatz-
gehilfe zu seiner Unterstiitzungshandlung unmittelbar
ansetzt, sondern ist erforderlich, dass der Vortiter einen
(tatbestandslosen) Absatzversuch unternimmt, in dem
die Hilfehandlung des Absatzhelfers wirksam geworden
ist. Kénnen somit weder eine begonnene noch eine abge-
schlossene isolierte Unterstiitzungshandlung als versuch-
te Absatzhilfe verstanden werden,* so hat 3. Senat mit
der Rede vom unmittelbaren Ansetzen zur Absatzhilfe
einen Unbegriff verwendet.

Ob die Senate des BGH dem hier dargelegten, aus Griin-
den virtueller Akzessorietdt zwingend an dem Erforder-
nis eines Vortdterabsatzversuchs orientierten Verstindnis
der versuchten Absatzhilfe folgen werden, ldsst sich
derzeit nicht absehen. Immerhin hat die Rechtsprechung
dieses Verstindnis einzelnen Entscheidungen schon
zugrundegelegt,> es hat sich aber nicht allgemeingiiltig
durchsetzen koénnen.”* Wer — wie aber jedenfalls im Er-
gebnis nunmehr der 3. Senat — auf der Vollendungsebene
implizit ein quasiakzessorisches Verstindnis der Absatz-
hilfe pflegt, kann dieses aber auf der Versuchsebene nicht
ohne Weiteres ignorieren.

Ob dem 3. Senat diese dogmatische Konsequenz des
Absatzhilfeerfolgserfordernisses und dessen ganze Trag-
weite flir den Bereich des Absatzhilfeversuchs bei Fas-
sung des Anfragebeschlusses und bei der endgiiltigen
Entscheidung vor Augen stand, ldsst sich den Entschei-
dungen nicht entnehmen. Dagegen spricht allerdings, dass
der Senat — wenn auch in einem bloBen Klammerzusatz
und erkennbar ohne Problembewusstsein — von einem

51 BGH, 3. Senat, Beschluss vom 22.10.2013, NJW 2014, 951
= HRRS 2014 Nr. 184 (kursive Hervorhebung vom Verfas-
ser, Klammersetzung original).

52 So aber noch BGH NStZ 2003, 32, 34; vgl. auch BGH NStZ
1994, 396; BGH wistra 2006, 17; in dem Text entgegenge-
setzten Sinne auch etwa Lackner/Kiihl, StGB, 28. Aufl.
(2014), § 259 Rn. 19 (Anwendung allgemeiner Versuchsre-
geln); Samson, Strafrecht II, 5. Aufl. (1985), S. 244 (,unmit-
telbares Ansetzen zur Tatbestandserfiillung“); LK-T. Walter,
§ 259 Rn. 89.

53 BGH NJW 1989, 1460; BGH NStZ 1993, 283.

5 Vgl. NK-Altenhain, 4. Aufl. (2013), § 259 Rn. 56 m.w.N.
(,uniiberschaubare Kasuistik“ bei ,nicht ... offengelegte(r)
Richtungsinderung®).

unmittelbaren Ansetzen zur Absatzhilfe gesprochen hat,
auf das es aus Griinden virtueller Akzessorietdt nicht
ankommt, sowie ferner aus der aullerordentlich zweifel-
haften Subsumtion des konkreten Falles: Wenn — wie der
Senat bei der Schuldspruchberichtigung offenbar voraus-
gesetzt hat — bereits mit ausgesprochen verduRerungsfer-
nen Verhaltensweisen wie dem Fertigen von Fotografien
und der Suche nach Absatzgehilfen ein unmittelbares
Ansetzen zum Absetzen zu verzeichnen sein soll,> be-
steht wenig Hoffnung, dass sich der Senat ausgerechnet
bei der Absatzhilfe um eine enge und insbesondere qua-
siakzessorische Auslegung bemiihen wird.

IV. Konsequenzen eines heihilfe-
orientierten Verstiindnisses der
Absatzhilfe fir die Strafrahmenwahl

Wegen der materiellen Behilfedhnlichkeit der Absatzhilfe
sowie mit Blick auf den Gleichlauf der Zurechnungs-
strukturen von Absatzhilfe und von Beihilfe zum Abset-
zen stellt sich allerdings die Frage nach dem Grund fiir
das Fehlen einer Strafmilderung entsprechend den §§ 27
Abs. 2, 49 Abs. 1 StGB mit erneuter und erhéhter Dring-
lichkeit. Handelt es bei der Absatzhilfe sachlich um eine
lediglich unterstiitzende Verhaltensweise und damit um
einen von dem die Sachverschiebung bewirkenden titer-
schaftlichen Absatz grundlegend zu unterscheidenden
VerhaltensnormverstoR3, so besteht insoweit kein Unter-
schied gegeniiber der Beihilfe zum Absetzen; in beiden
Fillen wird die Sachverschiebung und damit die Perpetu-
ierung der rechtswidrigen Besitzlage unmittelbar von
einer anderen Person vorgenommen. Unter der Geltung
des Regressverbotes schldsse dies an sich eine tdterschaft-
liche Zurechnung des jeweils unterstiitzenden Handelns
aus. Dass die Entfernung des Absatzhelfers (§ 259 StGB)
vom Perpetuierungsakt mit der des Gehilfen zum Absatz
(S$§ 259, 27 StGB) identisch ist, spricht dafiir, wenigstens
auf Strafzumessungsebene die materielle Beihilfedhnlich-
keit der Absatzhilfe zur Geltung zu bringen und die Stra-
fe des Absatzhelfers dem entsprechend §§ 27 Abs. 2, 49
Abs. 1 StGB gemilderten Strafrahmen zu entnehmen.

Allein mit dem Perpetuierungsgedanken lisst sich eine
ungemilderte Anwendung des auf die tidterschaftliche
Begehung zugeschnittenen Strafrahmens des § 259 StGB
folglich nicht plausibel machen. Die Heranziehung des
Tédterstrafrahmens fiir das Absetzenhelfen ist allenfalls
dann ohne Ungereimtheiten durchfiithrbar, wenn man -
neben dem Perpetuierungsdogma — der Hehlerei die
Durchsetzung allgemeiner Sicherheitsinteressen als wei-
teren Strafgrund subintellegiert. Bei einer solchen in
mannigfaltigen Spielarten vertretenen Sicht geht es der
Hehlerei in erster Linie um die generalpriventive Stir-
kung der durch die Vortat {ibertretenen Verhaltensnorm;
das Unrecht der Hehlerei liegt dabei (auch) darin, dass
die Bereitschaft des Absatzhehlers zur Weiterverschie-
bung der Beute einen Anreiz fiir die Begehung der Vortat

% Vgl. demgegeniiber etwa MiiKo-StGB-Lauer, 1. Aufl., § 259
Rn. 117: Versuchsbeginn des Absetzens erst mit unmittel-
barem Ansetzen zur Ubertragung der Verfiigungsgewalt.




bietet.’® Das der Absatzhilfe — wie auch den sonstigen
Hehlereihandlungen - zugrunde liegende Verbot, fiir
einen anderen nach dessen erfolgreicher Tat titig zu
werden, ldsst sich bei einem solchen Verstindnis nur
sinnvoll auf einen anderen als den Vortiter beziehen;
denn der Vortidter ist ja bereits aus der durch die Vortat
tibertretenen Norm zu bestrafen, wodurch diese hinrei-
chende generalprdventive Stiarkung erfihrt. Da beziiglich
des Vortdters die generalpraventive Stirkung der Vortat-
norm in der Bestrafung des Vortiters nach der Vortatsan-
ktionsnorm besteht,” so kann der Vortiter — anders als
ein an der Vortat (titerschaftlich) Unbeteiligter — die
verletzte Vortatverhaltensnorm nicht in der von § 259
StGB erfassten nachtatlichen Weise angreifen. Absatz-
bemiihungen des Vortiters nach Abschluss der Vortat
sind von diesem Standpunkt aus gleichsam hehlereiindif-
ferent.

Bei einem solchen Verstindnis vom tauglichen Téterkreis
der Hehlerei steht materiell betrachtet der Absatzhelfer
der durch die Vortat verletzten Verhaltensnorm naher als
der Gehilfe des Absetzers: Der an der Vortat nicht (titer-
schaftlich) beteiligte Absetzer fiigt der durch die Vortat
verletzten Verhaltensnorm durch seine Absatztitigkeit
gleichsam eine Sekundarverletzung zu, indem er sich mit
dem Vortidter solidarisiert, weshalb die Zurechnung un-
terstiitzender Verhaltensweisen als titerschaftlich an
dem im deutschen Strafrecht geltenden restriktiven Té-
terbegriff und dem sich daraus ergebenden Regressverbot
scheitert; solche Unterstiitzungshandlung kénnen nur als
Beihilfe zum Absetzen bestraft werden (§§ 259, 27
StGB). Demgegentiber findet das Regressverbot bei der
Absatzhilfe keine Anwendung, weil das Handeln des
Vortiters mangels einer Sekundirverletzung der Vortat-
norm nicht unter den Tatbestandstypus der Hehlerei
gefasst werden und damit der Vortiter als ein nach § 259
StGB untaugliches Tatsubjekt einer Zurechnung von
Unterstiitzungshandlung als tdterschaftlich nicht im
Wege stehen kann. Allein in einem solchen Verstidndnis
vom Wesen der Hehlerei — dessen Implikationen hier
nicht abschlieBend erortert werden kénnen - ldsst sich

% Vgl. Miehe Festschrift fiir Honig (1970), S. 105 f.; Lenckner
JZ 1973, 797; Rudolphi JA 1981, 4 f.; Hartmut Schneider,
Grund und Grenzen des strafrechtlichen Selbstbegiinsti-
gungsprinzips (1991), S. 181; krit. u. m.w.N. aus dem il-
teren Schrifttum Kiiper, Probleme der Hehlerei bei unge-
wisser Vortatbeteiligung (1989), S. 45 f.

57 Miehe Festschrift fiir Honig (1970), S. 125.

die innere Rechtfertigung dafiir finden, dass der Gesetz-
geber von der Anordnung der entsprechenden Anwen-
dung des § 27 Abs. 2 S. 2 StGB auf die Absatzhilfe abge-
sehen hat.

V. Zusummenfassung

Anders als die Hehlereimodalitdt des Absetzens verlangt
das Absetzenhelfen nicht schon dem Wortlaut nach (Art.
103 Abs. 2 GG; § 1 StGB) eine als Absatzerfolg zu be-
zeichnenden Weiterverschiebung der inkriminierten
Sache. Dass es fiir die Vollendung der Absatzhilfe iiber-
haupt auf die Quasihaupttat ankommt und nicht ledig-
lich auf eine perfekt vollzogene Hilfeleistung, ldsst sich
nur mit einem quasiakzessorischen Verstindnis der Ab-
satzhilfe begriinden. Weil die Absatzhilfe als beihilfever-
wandte Hehlereimodalitit eine Quasi-Absatztat des Vor-
titers verlangt und weil sich der Verwirklichungsgrad der
quasiakzessorisch-beihilfeverwandten Absatzhilfe nach
demjenigen der Quasihaupttat richtet, griindet das Er-
fordernis eines Absatzerfolges auf systematisch-
teleologischen Erwigungen. Ob und in welchem Umfang
die Rechtsprechung das Absetzenhelfen kiinftig strikt
beihilfedhnlich-akzessorisch auslegen wird, steht auch
mit Blick auf die schon zum Erfordernis des Absatzhil-
feerfolges offenbar abweichende Ansicht des 1. Senats in
den Sternen.

Jedenfalls kann eine konsequent zu Ende gedachte An-
wendung der Beihilfedhnlichkeit und des daraus folgen-
den Prinzips der Quasiakzessorietdt sich einer analogen
Anwendung des § 27 Abs. 2 S. 2 StGB auf den Strafrah-
men der Absatzhilfe immerhin dann nicht verschlieB8en,
wenn der Strafgrund der Hehlerei (ausschlief3lich) im
Perpetuierungsdogma liegen soll. Eine Gleichstellung der
Strafrahmen des Absetzens und der Absatzhilfe ldsst sich
demgegeniiber allenfalls dann rechtfertigen, wenn man
den Strafgrund der Hehlerei auch in der generalpriven-
tiven Stirkung der durch die Vortat verletzten Verhal-
tensnorm sieht. Auch insoweit bleibt abzuwarten, ob die
Senate des BGH den nichsten Schritt zu einer konsequent
beihilfeorientierten Auslegung des Absetzenhelfens voll-
ziehen und diesem Strukturprinzip gegebenenfalls auch
auf der Ebene der Strafrahmenwahl zur Geltung verhel-
fen.
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Avfsiitze und Anmerkungen

Kopferl — Verletzung der Firsorge- und Erziehungspflicht (§ 171 StGB)

Zu Rechtsgut und Tatbestandsvoraussetzungen der
Verletzung der Fiirsorge- und Erziehungspflicht (§ 171

N (1))

Anmerkung zum Beschluss des Bundesverfassungsgerichts 2 BvR 920/14

vom 15.10.2014 = HRRS 2015 Nr. 3

Von Wiss. Mitarbeiter Georg Kopferl, LMU Minchen

l. Problemaufriss

In dem hier zu besprechenden Nichtannahmebeschluss'
hatte das Bundesverfassungsgericht iiber die Verfas-
sungsmifigkeit der Strafnorm des § 182 Abs. 1 des Hes-
sischen Schulgesetzes (HSchG)? zu entscheiden, nach der
derjenige bestraft wird, der einen anderen der Schul-
pflicht dauernd oder hartnickig wiederholt entzieht. In
diesem Zusammenhang waren auch Uberlegungen {iber
den Tatbestand des § 171 StGB anzustellen, da zu priifen
war, ob die genannte Strafnorm des HSchG schon formell
verfassungswidrig ist, sofern der Bundesgesetzgeber mit
Erlass des § 171 StGB abschlieBend auch die strafrechtli-
che Sanktionierung von Schulpflichtverletzungen geregelt
hat. Er hitte damit von seiner konkurrierenden Zustén-
digkeit aus Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GG Gebrauch gemacht,
so dass die Landeskompetenz fiir die Schaffung einer
Strafnorm besagten Inhalts nach Art. 72 GG verdringt
wire. Um diese — im Ergebnis verneinte — Frage zu be-
antworten, musste das Bundesverfassungsgericht die
Reichweite des Tatbestandes der Verletzung der Fiirsor-
ge- und Erziehungspflicht gemil3 § 171 StGB bestimmen
und dabei erstmals zum Rechtsgut und den Tatbestands-
voraussetzungen dieser Strafnorm Stellung nehmen. Die
Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts tragt wenig
zur Konturierung eines Tatbestandes, mit dem zahlreiche
Auslegungsprobleme verbunden sind, bei und ist deshalb
kritisch zu sehen.

Il. VerfassungsmiiBigkeit des § 171 StGB

Wenngleich das Bundesverfassungsgericht nicht aus-
driicklich zur materiellen Verfassungsmiligkeit des
§ 171 StGB Stellung nimmt, so ist doch aufgrund der
Tatsache, dass es sich ausfiihrlich mit einer moglichen
Sperrwirkung der Vorschrift fiir landesrechtliche Straf-
normen beschiftigt, davon auszugehen, dass es den

BVerfG NJW 2015, 44 = HRRS 2015 Nr. 3.
2 Gesetz vom 14. Juni 2005 (GVBL. I S. 441), zuletzt gedndert
durch Gesetz vom 18. Dezember 2012 (GVBI. S. 645).

HRRS Februar 2015 (2/2015)

Straftatbestand trotz der z. T. wenig bestimmten Tatbe-
standsmerkmale fiir verfassungsgemaf hilt.

lll. Rechtsgut und Tathestandsvoraus-
setzungen des § 171 StGB

Das Bundesverfassungsgericht duflert sich in seiner Ent-
scheidung insbesondere zum geschiitzten Rechtsgut des
§ 171 StGB. Die in der Literatur vorgeschlagenen Rechts-
gutsbestimmungen diirften sich dahingehend zusammen-
fassen lassen, dass die Vorschrift die gesunde kérperliche
und psychische Entwicklung von Jugendlichen unter 16
Jahren schiitzt.> Unter Bezugnahme auf diese Bestim-
mung des Rechtsguts in der strafrechtlichen Literatur
bezeichnet das Bundesverfassungsgericht in seiner Ent-
scheidung als geschiitztes Rechtsgut sowohl das ,korper-
liche Wohlergehen als auch die sittliche und geistige
Entwicklung des Schutzbefohlenen, insbesondere ihn zu
kiinftigem Legalverhalten zu erziehen und ihm die Fi-
higkeit zu vermitteln, Lebensaufgaben unter Berticksich-
tigung des geltenden Normensystems zu bewiltigen®.*
Diese Rechtsgutsbestimmung des Bundesverfassungsge-
richts vermag nicht zu {iberzeugen.

3 Dippel, in: Laufhiitte/Rissing-van Saan/Tiedemann (Hrsg.),

Leipziger Kommentar Strafgesetzbuch, 6. Band, 12. Aufl.
(2010), § 171 Rn. 3; Ritscher, in: Joecks/Miebach (Hrsg.),
Miinchener Kommentar zum StGB, Band 3, 2. Aufl. (2012),
§ 171 Rn. 2; Frommel, in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen
(Hrsg.), Nomos-Kommentar Strafgesetzbuch, Band 2,
4. Aufl. (2013), §171 Rn.5; Lenckner/Bosch, in: Schén-
ke/Schroder, 29. Aufl. (2014), § 171 Rn. 1; Wittig, in: Satz-
ger/Schluckebier/Widmaier ~ (Hrsg.),  Strafgesetzbuch
Kommentar, 2. Aufl. (2014), § 171 Rn. 1; Fischer, Strafge-
setzbuch, 62. Aufl. (2015), § 171 Rn. 2.
4 BVerfG NJW 2015, 44, 45 = HRRS 2015 Nr. 3 Rn. 18.




1. Das , korperliche Wohlergehen™ als
Rechtsgut des § 171 StGB?

Wenig plausibel ist die Entscheidung schon hinsichtlich
der Feststellung, geschiitztes Rechtsgut sei das , korperli-
che Wohlergehen“. Wie dies mit dem Wortlaut der Vor-
schrift, die von korperlicher Entwicklung spricht, zu-
sammenpassen soll, bleibt unklar. Mit dem korperlichen
Wohlergehen kann nur ein konkreter Zustand zu einem
konkreten Zeitpunkt gemeint sein, wiahrend die korperli-
che Entwicklung einen Prozess beschreibt.” Der vom
Bundesverfassungsgericht verwendete Begriff weist des-
halb in eine falsche Richtung und sollte bei der Rechts-
gutsbestimmung nicht herangezogen werden.

Ahnlich problematisch ist die Formulierung, die Vor-
schrift bezwecke, ,Kinder in ihrer korperlichen und psy-
chischen Integritit zu schiitzen (...), indem (!) sie vor
einem Abgleiten in ein Kriminellen- bzw. Prostituierten-
milieu bewahrt bleiben sollten.“® Dies konnte insofern
missverstanden werden, als auch hierdurch der Aspekt
der korperlichen und psychischen Integritit und nicht
der der korperlichen und psychischen Entwicklung be-
tont wird. Des Weiteren scheint mit dieser Formulierung
ein zu enges Verstdndnis der Vorschrift befordert zu
werden, da hierdurch der Eindruck entstehen konnte, die
Vorschrift wolle ausschliellich vor den Gefahren fiir die
korperliche und psychische Entwicklung schiitzen, die
mit dem Abgleiten in die genannten Milieus verbunden
sind.

2. Die ,,sittliche Entwicklung™ als Rechtsgut
des § 171 StGB?

Bedenklich ist aber vor allem, wenn das Bundesverfas-
sungsgericht die ,sittliche und geistige Entwicklung des
Schutzbefohlenen, insbesondere ihn zu kiinftigem Legal-
verhalten zu erziehen und ihm die Fihigkeit zu vermit-
teln, Lebensaufgaben unter Beriicksichtigung des gelten-
den Normensystems zu bewidltigen“ als Rechtsgut des
Tatbestandes anerkennt.” Hieran ist insbesondere schwer
nachvollziehbar, warum das Bundesverfassungsgericht
nicht von der psychischen Entwicklung als geschiitztes
Rechtsgut spricht, sondern von der sittlichen und geisti-
gen Entwicklung, was im Hinblick auf die sittliche Ent-
wicklung als hoch problematisch anzusehen ist. Zwar
stellt das Bundesverfassungsgericht die Erziehung zu
kiinftigem Legalverhalten heraus, durch die verwendete
Formulierung (,insbesondere“) wird aber deutlich, dass
die sittliche Entwicklung auch im Allgemeinen Rechtsgut
des § 171 StGB sein soll.

a) Diese Rechtsgutsbestimmung verwundert schon des-
halb, da § 171 StGB seit der Neugestaltung des Tatbe-
standes durch das Vierte Gesetz zur Reform des Straf-
rechts vom 23.11.1973 (4. StrRG)® das Tatbestands-
merkmal der Gefihrdung des ,sittlichen Wohls“ gerade

5> Zum Begriff der Entwicklung vgl. Bohnert, ZStW 117
(2005), 290, 295.

6 BVerfG NJW 2015, 44, 46 = HRRS 2015 Nr. 3 Rn. 24.

7 BVerfG NJW 2015, 44, 45 = HRRS 2015 Nr. 3 Rn. 18.

8 BGBL. I, S. 1725, 1726.

nicht mehr enthilt. Der Gesetzgeber war der Auffassung,
dass das Merkmal der Gefihrdung des sittlichen Wohls
,»ZzU unbestimmt ist und die Praxis in unertrigliche Aus-
legungsschwierigkeiten bringt“’, eine Einschitzung, die
auch die Verfasser des Alternativentwurfs teilten und
deshalb die ersatzlose Streichung der Vorschrift empfah-
len.”® Dem ist der Gesetzgeber freilich nicht gefolgt,
sondern hielt stattdessen ,zum Schutz der Kinder und
Jugendlichen eine Strafvorschrift gegen die grobliche
Vernachldssigung der Fiirsorge- und Erziehungspflicht
(fiir) unerldsslich“.”! Um den Bestimmtheitsproblemen
Rechnung zu tragen, hat der Gesetzgeber schlieflich,
nachdem man sich gegen die noch im Regierungsentwurf
enthaltenen Tatbestandsalternativen der Gefahr der ,kor-
perlichen Verwahrlosung® und der Gefahr der , kriminel-
len Verwahrlosung“ entschieden hatte'?, die nun geltende
Tatbestandsfassung geschaffen. Man war dabei der Auf-
fassung, mit dem Wort ,psychisch“ werde klargestellt,
»dall die Vorschrift (...) keinen Bezug zu einer bestimm-
ten sittlichen Ordnung haben soll, da sie vielmehr mit
diesem Merkmal nur Verantwortlichkeiten fiir solche
Fehlentwicklungen treffen will, die mit medizinisch-
psychologischen Kriterien zu erfassen sind.“!* Selbst den
Begriff ,,seelisch® sah man als problematisch an, da er im
Sprachgebrauch ,mit emotionalen und ideologischen
Beziehungen behaftet” sei, so dass er die notwendige
Einengung nicht bringen werde.'*

Dem Bundesverfassungsgericht ist aber zuzugeben, dass
auch in der strafrechtlichen Literatur teilweise die An-
sicht vertreten wird, die sittliche Entwicklung gehore zur
psychischen Entwicklung.'® Dies wird damit begriindet,
dass durch § 171 StGB der Entwicklungsprozess, in dem
sich die seelischen Fihigkeiten zur Bewiltigung der Le-
bensaufgaben herausbilden, geschiitzt werden soll und
hierfiir auch Voraussetzung sei, dass der Schutzbefohlene
in die Gemeinschaft und ihr sozialethisches Normensys-
tem, soweit es sich dabei um einen Grundbestand ge-
meinsamer Uberzeugungen handelt, hineinwéchst.'®

b) Dieser Auffassung kann aber nicht zugestimmt wer-
den. Sie ist zweierlei Einwidnden ausgesetzt.

aa) Zunichst ist es durchaus fraglich, ob der Begriff ,,psy-
chische Entwicklung“ seinem Wortsinn nach auch die
ysittliche Entwicklung” beinhaltet. Zwar wird man nicht
sagen konnen, dass durch eine Auslegung des Begriffes in
diesem Sinne bereits die Wortlautgrenze {iberschritten
ist, so dass eine mit Art. 103 Abs. 2 GG unvereinbare
Analogie vorldge. Allerdings ist zu beachten, dass sich
der mogliche Wortsinn aus der Sicht des rechtsunterwor-

®  BT-Drs. VI/3521, S. 15 (linke Spalte).

10 Alternativentwurf, BT Sexualdelikte (1968), S. 69.

11 BT-Drs. VI/3521, S. 16 (linke Spalte).

12 BT-Drs. VI/3521, S. 16.

13 BT-Drs. VI/3521, S. 16 (rechte Spalte).

14 BT-Drs. VI/3521, S. 16 (rechte Spalte).

15 So Dippel (Fn.3), §171 Rn.17; Lenckner/Bosch (Fn.3),
§ 171 Rn. 7; weitaus restriktiver Ritscher (Fn.3), §171
Rn. 14; stark einschrinkend auch Wittig (Fn.3), §171
Rn. 11.

16 So Lenckner/Bosch (Fn.3), §171 Rn.7; vgl. auch Dippel
(Fn. 3),§ 171 Rn. 17.




fenen Biirgers bestimmt.”” Der allgemeine Sprachge-
brauch diirfte aber wohl dahingehen, dass zwischen den
Begriffen ,sittlich“ und ,psychisch“ eine klare Unter-
scheidung vorgenommen wird und nicht der eine Be-
standteil des anderen ist. Wenn unter Psyche die ,Ge-
samtheit des menschlichen Fiihlens, Empfindens und
Denkens; Seele“ verstanden wird'®, dann kann mit ,,psy-
chischer Entwicklung® nur ein Prozess gemeint sein, der
die Ausbildung der seelischen und intellektuellen Fihig-
keiten des Menschen betrifft. Unter dem Begriff Sitte
versteht man dagegen die ,Gesamtheit von Normen,
Grundsitzen und Werten, die fiir die Gesellschaft grund-
legend sind“.’ Mit ,sittlicher Entwicklung“ kann deshalb
nur der Vorgang der Verinnerlichung dieser gesellschaft-
lichen Normen, Grundsitze und Werte bezeichnet wer-
den. Damit handelt es sich um verschiedene Aspekte der
Entwicklung zum erwachsenen Menschen, die nicht ohne
weiteres in eins gesetzt werden kénnen.

bb) Dariiber hinaus wird in der Literatur zu Recht darauf
hingewiesen, dass es kaum moglich sein diirfte, die sozi-
alethischen Normen, die den Schutzbefohlenen zur Be-
wiltigung der Lebensaufgaben befihigen sollen, rechtssi-
cher zu definieren.” In freiheitlichen Gesellschaften sind
die Begriindung und die Inhalte moralischer Regeln ver-
schieden und stehen im Wettbewerb der politischen und
weltanschaulichen Gruppen.?! Mit der vom Bundesver-
fassungsgericht vorgenommenen Rechtsgutsbestimmung
wird die Vorschrift des § 171 StGB erneut mit einer tat-
bestandlichen Unbestimmtheit befrachtet, die der Ge-
setzgeber gerade beseitigen wollte.

Im liberalen Verfassungsstaat wird aber ,ein Kernbereich
der sozialethischen Prinzipen vom Recht geschiitzt“.?
Allenfalls die Internalisierung dieses ,ethischen Mini-
mums“ kann als Grundbedingung der Lebensaufgabe, die
der Schutzbefohlene zu bewdltigen hat, angesehen wer-
den. Das scheint aber auch der Gesetzgeber erkannt zu
haben, denn er hat als Taterfolg ja die ,Gefahr eines kri-
minellen Lebenswandels“ in den Tatbestand aufgenom-
men. Damit soll aber gerade gewihrleistet werden, dass
der Schutzbefohlene durch Fiirsorge und Erziehung den
Grundbestand - aber nur diesen — des sozialethischen
Normensystems der Gemeinschaft verinnerlicht. Indem
das Gesetz ausdriicklich auch die ,,Gefahr der Prostituti-
on nachzugehen” nennt, hat der Gesetzgeber dariiber
hinaus einen fiir ihn, neben der Internalisierung der
durch die Strafgesetze beschriebenen Mindestbedingun-
gen menschlichen Zusammenlebens, wesentlichen Ge-
sichtspunkt einer sittlichen Entwicklung benannt. Ob
man das Nachgehen der Prostitution noch als Fehlent-
wicklung bezeichnen mag, sei hier dahingestellt,?® jeden-

7 Vgl.  nur  Dannecker, in  Lauthiitte/Rissing-van
Saan/Tiedemann (Hrsg.), Leipziger Kommentar Strafge-
setzbuch, 1. Band, 12. Aufl. (2007), § 1 Rn. 250.

8 Duden, Das Bedeutungsworterbuch, 4. Aufl.
S. 733.

19 Duden (Fn. 18), S. 858.

Wolters, in: Wolter (Hrsg.), Systematischer Kommentar

zum Strafgesetzbuch, Stand: September 2014, § 171 Rn. 6;

vgl. auch Knauer, Der Schutz der Psyche im Strafrecht

(2013), S. 195

2L Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie, 7. Aufl. (2013), Rn. 402.

22 Riithers/Fischer/Birk (Fn. 21), Rn. 408.

3 Vgl. Frommel (Fn. 3), § 171 Rn. 9.

(2010),

falls ist nicht zu erkldren, inwieweit eine schwer zu kon-
kretisierende ,,allgemeine” sittliche Entwicklung zu be-
riicksichtigen sein soll, wenn der Gesetzgeber ausdriick-
lich zwei Aspekte dieser Entwicklung benennt, sonst
aber auf eine Regelung verzichtet.

Es ist zwar einzugestehen, dass sich solch eine Interpre-
tation des Tatbestandes nur schwer mit der Gesetzesbe-
griindung belegen ldsst, denn der Gesetzgeber war wohl
der Ansicht, dass ein ,derartiges Abgleiten (in die Krimi-
nalitdt oder Prostitution) in aller Regel Ausdruck eines
psychischen Schadens“ sei.** Allerdings ist diese Auffas-
sung zu den beiden genannten Gefahrerfolgsalternativen
insofern widerspriichlich, als diese schwer mit der Tatbe-
standsfassung des § 171 StGB zu vereinbaren ist, da
hierdurch gerade eine Alternativitit der Gefahrerfolge
zum Ausdruck gebracht wird. Zudem wollte auch der
Gesetzgeber nicht ausschlieBen, dass ,ein Abgleiten in
die Kriminalitdt oder Prostitution selbst bei unter Sech-
zehnjdhrigen in Einzelfillen von den Gerichten nicht mit
einem psychischen Schaden in Verbindung gebracht
wird.“* Auch der Gesetzgeber hat demnach durchaus
erkannt, dass die Tatbestandsmerkmale ,Gefahr eines
kriminellen Lebenswandels“ und ,,Gefahr der Prostituti-
on nachzugehen® nicht unbedingt mit einer Gefahr fiir
die psychische Entwicklung gleichzusetzen sind. Weitaus
bedeutsamer diirfte fiir die Interpretation der Gefahrer-
folge deshalb sein, dass durch die Novellierung des Tat-
bestandes die mit dem Tatbestandsmerkmal ,sittliches
Wohl“ verbundenen, auch verfassungsrechtlich proble-
matischen, Auslegungsschwierigkeiten beseitigt werden
sollten.

Auch unter systematischen Gesichtspunkten scheint es
deshalb {iberzeugender, eine sittliche Entwicklung im
Allgemeinen nicht als Teil der psychischen Entwicklung
anzusehen. Eine Gefahr, dass der Schutzbefohlene in
seiner psychischen Entwicklung geschidigt wird, ist
deshalb nur dann zu bejahen, wenn die Fehlentwicklung
mit medizinisch-psychologischen Kriterien zu erfassen
ist.?® Auch damit sind Auslegungsschwierigkeiten ver-
bunden, die hier aber nicht weiter erldutert werden kon-
nen.”’

¢) Aufgrund dieser Erwigungen {iberzeugen die durch
das Bundesverfassungsgericht angestellten Uberlegungen
zum Rechtsgut des § 171 StGB nicht. Die Auslegung des
Begriffs der psychischen Entwicklung ist bereits mit
Unsicherheiten verbunden, die durch eine Einbeziehung
der sittlichen Entwicklung gerade vor dem Hintergrund
des Bestimmtheitsgrundsatzes nach Art. 103 Abs. 2 GG
nicht noch verstidrkt werden sollten. Eine sittliche Ent-
wicklung im Allgemeinen darf deshalb weder fiir die
Rechtsgutsbestimmung noch bei der Auslegung des Tat-

**  BT-Drs. VI/3521, S.16 (linke Spalte). In diesem Sinne
auch Fischer (Fn. 3), § 171 Rn. 9, der kriminellen Lebens-
wandel und Prostitution als Beispielsfille der psychischen
Gefdhrdung ansieht; dhnlich Frommel (Fn. 3), § 171 Rn. 9,
die von Regelbeispielen spricht.

% BT-Drs. VI/3521, S. 16 f.

26 In diesem Sinne auch Knauer (Fn.20), S. 195; dies als zu

eng ablehnend Lenckner/Bosch (Fn. 3), § 171 Rn. 7.

Vgl. hierzu demnidchst Wittig, FS Heintschel-Heinegg

(2015) (noch unveroffentlicht).




Avufsiitze und Anmerkungen

bestandsmerkmals ,,psychische Entwicklung“ eine Rolle
spielen.

IV. Schulpflichtverletzung und § 171 StGB

Im Hinblick auf die dem Nichtannahmebeschluss zu-
grundeliegende Problematik der Schulpflichtverletzung
diirfte die Entscheidung schlieBlich dahingehend zu
verstehen sein, dass das Bundesverfassungsgericht Zwei-
fel hat, ob hierdurch der Tatbestand des § 171 StGB tat-
sdchlich verwirklicht werden kann.”® Zumindest diesem
Befund kann zugestimmt werden, da allein bei einem
Verhindern des Schulbesuchs nur in Ausnahmefillen
derart gravierende Auswirkungen auf die intellektuellen
Fihigkeiten des Schutzbefohlenen zu befiirchten sein

2 BVerfG NJW 2015, 44, 46 = HRRS 2015 Nr. 3 Rn. 24.

Dokumentation

Verfahrensdokumentation

In dieser Ausgabe kein Eintrag.

Kopferl — Verletzung der Fiirsorge- und Erziehungspflicht

werden, dass sie auch die Gefahr einer Schidigung seiner
psychischen Entwicklung begriinden.?

V. Fazit

Die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts ist im
Hinblick auf die Bestimmung des geschiitzten Rechtsguts
des § 171 StGB abzulehnen. Das korperliche Wohlerge-
hen und die sittliche Entwicklung gehoren nicht zu den
geschiitzten Rechtsgiitern des Tatbestandes. Die Rechts-
gutsiiberlegungen des Bundesverfassungsgerichts tragen
deshalb nichts zur Konturierung eines schwer handhab-
baren Tatbestandes bei. Letztendlich kann damit nur den
Zweifeln des Bundesverfassungsgerichts, dass schon das
bloBe Verhindern des Schulbesuchs den Tatbestand des
§ 171 StGB erfiillt, zugestimmt werden.

2 AA. Wittig (Fn. 3),§ 171 Rn. 8.

In dieser Ausgabe kein Eintrag.

HRRS Februar 2015 (2/2015)




Vollstiindige Rechtsprechungsibersicht

Rechtsprechung

HRRS 2015 Nr. 85 - 91

Volistiindige Rechtsprechungsibersicht

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

85. BVerfG 2 BvR 209/14, 2 BvR 240/14, 2 BvR
262/14 (2. Kammer des Zweiten Senats) - Be-
schluss vom 18. Dezember 2014 (BGH / LG
Berlin)

Tatprovokation durch polizeilichen Lockspitzel; Einfuhr
und Handeltreiben mit Betdubungsmitteln in nicht ge-
ringer Menge; Rechtsstaatsprinzip (Recht auf ein faires
Verfahren; Erfordernisse einer funktionstiichtigen Straf-
rechtspflege; polizeiliche Vertrauensperson; Verfah-
renshindernis nur in Ausnahmefillen; Kompensation auf
der Ebene der Strafzumessung als Regelfall; konkrete
Bezifferung des Strafnachlasses); konventionsfreundliche
Gesetzesauslegung (Beriicksichtigung der Rechtspre-
chung des EGMR; Fairnessgebot; Unzuldssigkeit der
Verfahrensdurchfithrung; Beweisverwertungsverbot;
Vereinbarkeit der Strafzumessungslosung mit Konventi-
onsrecht).

Art. 1 Abs. 1 GG; Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 2 Abs. 2 Satz 2
GG; Art. 20 Abs. 3 GG; Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK; Art.
13 EMRK; § 29 BtMG; § 29a BtMG; § 30 BtMG; § 152
Abs. 1 GVG

86. BVerfG 2 BvR 713/12 (3. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 26. Novem-
ber 2014 (Brandenburgisches OLG / LG Frank-
furt (Oder))

Fortdauer der Unterbringung im psychiatrischen Kran-
kenhaus (Freiheitsgrundrecht; Sicherungsbelange der
Allgemeinheit; Abwigung im Einzelfall; ausreichende
Tatsachengrundlage; gerichtliche Sachaufklirungspflicht;
Gefihrlichkeitsprognose; Sachverstidndigengutachten;
VerhiltnismiRigkeit einer Fortdauerentscheidung bei
fehlenden Behandlungsaussichten; Heilungsaussichten;
mangelnde Therapiebereitschaft); Garantie des gesetzli-
chen Richters (Gewdhr der Neutralitdt und Unparteilich-
keit; abschlieBender Charakter der gesetzlichen Aus-
schliefungsgriinde).

Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG; Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG; § 63
StGB; § 67d StGB; § 23 StPO; § 24 StPO

87. BVerfG 2 BvR 1820/14 (3. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 20. Novem-
ber 2014 (OLG Frankfurt am Main)

Auslieferung an die Vereinigten Staaten von Amerika
zum Zwecke der Strafverfolgung (USA; tiirkischer
Staatsangehoriger; Angriff auf Computernetzwerke von

HRRS Februar 2015 (2/2015)

Finanzdienstleistern; Willkiirmalstab; Grundsatz der
beiderseitigen Strafbarkeit; Verbot grausamer, unmensch-
licher oder erniedrigender Strafen; Gebot der Verhiltnis-
méiRigkeit als unabdingbarer verfassungsrechtlicher
Grundsatz; grundsitzliche Achtung der Strukturen und
Inhalte fremder Rechtsordnungen; Begriindungsanforde-
rungen an eine Auslieferungsentscheidung; einzelfallbe-
zogene Bestimmung der zu erwartenden Strafe; Moglich-
keit, die Freiheit wiederzuerlangen).

Art. 1 Abs. 1 GG; Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 3 Abs. 1 GG;
Art. 25 GG; §129 Abs.1 StGB; §202a StGB; § 263a
StGB; § 73 Satz 1 IRG; Art. 2 Abs. 1 AuslieferungsV-USA

88. BVerfG 2 BvR 2419/13 (3. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 8. Januar
2015 (LG Kiel / AG Kiel)

Durchsuchung bei einem zahndrztlichen Gutachter we-
gen des Verdachts des Ausstellens unrichtiger Gesund-
heitszeugnisse (Anforderungen an den Tatverdacht; An-
fangsverdacht und bloBe Vermutungen; keine Abinde-
rung des Verdachts im Beschwerdeverfahren nach Voll-
zug der Durchsuchung; VerhdltnismiBigkeitsgrundsatz).
Art. 13 Abs. 1 GG; § 278 StGB; § 102 StPO; § 105 StPO

89. BVerfG 2 BvR 2774/12 (3. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 20. Novem-
ber 2014 (Brandenburgisches OLG)

Fortdauer der Unterbringung im psychiatrischen Kran-
kenhaus (Freiheitsgrundrecht; Grundsatz der Verhilt-
nismiligkeit; Abwigung im Einzelfall; Gefdhrlichkeits-
prognose; ,rechtliche Fehleinweisung; Uberschreitung
von Uberpriifungsfristen); Rechtsschutzbediirfnis (Fest-
stellungsinteresse nach prozessualer Uberholung einer
Fortdauerentscheidung; tiefgreifender Grundrechtsein-
griff).

Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG; Art. 20 Abs. 3 GG; § 63 StGB; §
67d Abs. 2 StGB; § 67d Abs. 6 StGB; § 67e Abs. 2 StGB; §
37 BbgPsychKG

90. BGH 1 StR 242/14 - Beschluss vom 18. De-
zember 2014 (LG Niirnberg-Fiirth)

Mitteilung tber Verstindigungsgespriche (Umfang der
Mitteilungspflicht).

§ 243 Abs. 4 StPO; § 202a StPO; § 212 StPO

91. BGH 1 StR 31/14 - Beschluss vom 2. De-
zember 2014 (LG Miinchen II)




BGHSt; Falschbeurkundung im Amt (Begriff der offentli-
chen Urkunde: Umfang des offentlichen Glaubens, stren-
ger Malistab; Zulassungsbescheinigung Teil II).

§ 348 Abs. 1 StGB

92. BGH 2 StR 132/14 - Urteil vom 26. Novem-
ber 2014 (LG Aachen)

Anordnung der Unterbringung in einer Entziehungsan-
stalt (hinreichend konkrete Aussicht auf Heilungserfolg:
Therapieunwilligkeit als Kriterium).

§ 64 Satz 2 StGB

93. BGH 2 StR 170/13 - Urteil vom 10. Dezem-
ber 2014 (LG Koblenz)

Spezialititsgrundsatz (Fortfall der Bindung durch Ver-
weilen im Bundesgebiet; Vorlagepflicht zum EuGH);
tatrichterliche Beweiswiirdigung.

§ 83h Abs. 1 Nr. 1; Abs. 2 Nr. 1 IRG; § 261 StPO

94. BGH 2 StR 170/14 - Urteil vom 10. Dezem-
ber 2014 (LG Koln)

Anordnung der Unterbringung in einem psychiatrischen
Krankenhaus (Voraussetzungen; Anforderungen an die
Urteilsbegriindung).

§ 63 StGB; § 267 Abs. 6 StGB

95. BGH 2 StR 186/14 - Beschluss vom 5. No-
vember 2014 (LG Darmstadt)

Unerlaubtes bandenmiliges Handeltreiben mit Betdu-
bungsmitteln in nicht geringer Menge (Begriff der Bande;
Begriff des Handeltreibens: Weiterbeférderung von
Rauschgifterlosen an Hinterménner).

§ 30a Abs. 1 BtMG

96. BGH 2 StR 239/14 - Beschluss vom 9. De-
zember 2014 (LG Aachen)

Rechtsfehlerhafte Beweiswiirdigung bei unterstelltem
Erfahrungssatz.

§ 261 StPO

97. BGH 2 StR 54/14 - Urteil vom 26. Novem-
ber 2014 (LG Frankfurt a.M.)

Bedingter To6tungsvorsatz (umfassende Gesamtwiirdi-
gung durch Tatrichter).

§ 212 Abs. 1 StGB; § 15 StGB; § 16 Abs. 1 StGB

98. BGH 2 StR 297/14 - Beschluss vom 9. De-
zember 2014 (LG Aachen)

Anordnung der Unterbringung in einem psychiatrischen
Krankenhaus (Vorrausetzungen: VerhiltnismiRigkeits-
grundsatz).

§ 63 StGB: § 62 StGB

99. BGH 2 StR 375/14 - Beschluss vom 10. De-
zember 2014 (LG Aachen)

Tatrichterliche Beweiswiirdigung (widerlegte Aussagen
des Angeklagten als Schuldindiz).

§ 261 StPO

100. BGH 2 StR 381/14 - Beschluss vom 9. De-
zember 2014 (LG Gera)

Unerlaubtes Handeltreiben mit Betdubungsmitteln in
nicht geringer Menge (Tateinheit).

§ 29a Abs. 1 Nr. 1 BtMG; § 52 StGB

101. BGH 2 StR 509/13 - Urteil vom 22. Okto-
ber 2014 (LG Koln)

Sexueller Missbrauch von Kindern (Einwirken auf das
Kind durch Zeigen pornographischer Darstellungen:
Begriff der pornographischen Darstellung, Begriff des
Einwirkens).

§ 176 Abs. 4 Nr. 4 StGB

102. BGH 4 StR 213/14 - Urteil vom 4. Dezem-
ber 2014 (LG Coburg)

BGHSt; Titer-Opfer-Ausgleich (Voraussetzungen; An-
wendbarkeit auf Delikte, die Allgemeinrechtsgiiter schiit-
zen); Gefdhrlicher Eingriff in den StraBenverkehr (ge-
schiitztes Rechtsgut).

§ 46a Nr. 1 StGB; § 315b StGB

103. BGH 4 StR 335/14 - Beschluss vom 3. De-
zember 2014 (LG Miinster)

Unerlaubte Gewaltausiibung iiber Kriegswaffen (Verhilt-
nis zu sonstigen strafbaren Verst63en gegen das KWKG).
§ 22a Abs. 1 Nr. 6 KWKG

104. BGH 4 StR 60/14 - Urteil vom 4. Dezem-
ber 2014 (LG Dortmund)

BGHSt; Verfall (entgegenstehende Anspriiche Dritter:
Voraussetzungen einer Feststellung im Urteil; Anord-
nung des Verfalls gegen Dritte: Voraussetzungen).

§ 111i Abs. 2 StPO; § 73 Abs. 3 StGB

105. BGH 4 StR 92/14 - Beschluss vom 23.
September 2014 (OLG Karlsruhe)

BGHSt; Benutzung eines Mobiltelefons beim Fiihren
eines Kraftfahrzeugs (Begriff des Fahrzeugfiihrers: beglei-
tender Fahrlehrer).

§ 23 Abs. 1a StVO; § 2 Abs. 15 Satz 2 StVG.

106. BGH 4 StR 342/14 - Beschluss vom 3. De-
zember 2014 (LG Essen)

Besitzverschaffung an kinderpornographischen Schriften
(Begriff der kinderpornographischen Schrift; Tateinheit
bei Empfang mehrerer Bilddateien iiber das Internet).

§ 184g Abs. 4 StGB; § 52 Abs. 1 StGB

107. BGH 4 StR 381/14 - Beschluss vom 2. De-
zember 2014 (LG Magdeburg)

Angeklagte Tat (Verinderung des Geschehensbilds im
Laufe des Verfahrens); tatrichterliche Beweiswiirdigung
(Abweichung von Ergebnissen eines Sachverstindigen-
gutachtens).

§ 264 Abs. 1 StPO; § 261 StPO; § 267 Abs. 1 StPO

108. BGH 4 StR 427/14 - Beschluss vom 19.
November 2014 (LG Paderborn)

Tatrichterliche Beweiswiirdigung (,,Aussage gegen Aus-
sage“-Konstellationen, Anforderungen an die Urteilsbe-
griindung).

§ 261 StPO; § 267 Abs. 1 StPO

109. BGH 4 StR 457/14 - Urteil vom 18. De-
zember 2014 (LG Hagen)

Verhdngung von Jugendstrafe (Voraussetzungen: Schwere
der Schuld im Einzelfall); Bemessung der Jugendstrafe.

§ 17 Abs. 2 JGG; § 18 JGG




110. BGH 4 StR 468/14 - Urteil vom 18. De-
zember 2014 (LG Miinchen II)

Beschrinkung der Revision (Auslegung der Revisionsbe-
griindung durch das Revisionsgericht).

§ 344 Abs. 1 StPO

111. BGH 4 StR 473/14 - Beschluss vom 2. De-
zember 2014 (LG Frankenthal)

Gleichzeitiger unerlaubter Besitz von Waffen und Muni-
tion (Tateinheit).

§ 52 Abs. 1, Abs. 3 Nr. 2 lit b) WaffG; § 52 Abs. 1 StGB

112. BGH 4 StR 477/14 - Beschluss vom 4. De-
zember 2014 (LG Detmold)

Schwerer sexueller Missbrauch von Kindern.

§ 176a StGB

113. BGH 4 StR 486/14 - Beschluss vom 17.
Dezember 2014 (LG Miinster)

Nachtrégliche Gesamtstrafenbildung (nachtrigliche Bil-
dung einer Gesamtgeldstrafe: Ermessen des Gerichts).

§ 55 Abs. 1 StGB; § 53 Abs. 2 Satz 2 StGB

114. BGH 4 ARs 21/14 - Beschluss vom 16.
Dezember 2014 (BGH)

Anfrageverfahren; Verbot der Verwertung einer vor der
Hauptverhandlung gemachten Zeugenaussage bei Beru-
fung auf Zeugnisverweigerungsrecht (erforderliche Be-
lehrung des Zeugens iiber Reichweite des Bewertungs-
verbots bei erster Vernehmung).

§ 252 StPO; § 52 StPO; Art. 6 Abs. 1, Abs. 3 lit. d EMRK

115. BGH 1 StR 265/14 - Urteil vom 2. Dezem-
ber 2014 (LG Karlsruhe)

Unbegriindete Revision.

§ 349 StPO

116. BGH 1 StR 471/14 - Beschluss vom 15.
Januar 2015 (LG Konstanz)

Offensichtliches Schreibversehen.

§ 267 StPO

117. BGH 1 StR 515/14 - Beschluss vom 16.
Dezember 2014 (LG Regensburg)

Begriindung des Hangs bei der Sicherungsverwahrung
(zuladssiges Verteidigungsverhalten; Ermessensausiibung;
Annahme oder Ablehnung von Therapieangeboten)

§ 66 Abs. 2 und 3 Satz 2 StGB aF

118. BGH 2 StR 115/14 - Beschluss vom 2. De-
zember 2014 (LG Frankfurt a. M.)
Rechtsfehlerhafte Beweiswiirdigung beim Vorwurf eines
Totungsdelikts und einer gefdhrlichen Korperverletzung
zulasten eines betdubungsmittelabhidngigen Angeklagten.
§ 212 StGB; § 224 StGB; § 261 StPO

119. BGH 2 StR 183/14 - Beschluss vom 8. Ja-
nuar 2015 (LG Koln)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

120. BGH 2 StR 262/14 - Beschluss vom 25.
November 2014 (LG Hanau)

Ubersehene vorrangige Beriicksichtigung des vertypten
Milderungsgrundes (minder schwerer Fall des Totschla-
ges).
§ 50 StGB; § 213 StGB; § 23 Abs. 2 StGB; § 49 Abs. 1
StGB

121. BGH 2 StR 300/14 - Beschluss vom 4. No-
vember 2014 (LG Erfurt)

Fehlerhafte Strafrahmenwahl beim unerlaubten Handel-
treiben mit Betdubungsmitteln (Anwendung des Doppel-
verwertungsverbots auf die Gesamtwiirdigung bei Regel-
beispielen).

§ 29 Abs. 3 BtMG; § 46 Abs. 3 StGB

122. BGH 2 StR 44/14 - Beschluss vom 26. No-
vember 2014

Unbegriindete Anhoérungsriige.

§ 356a StPO

123. BGH 2 StR 361/14 - Beschluss vom 10.
Dezember 2014 (LG Marburg)

Darzulegende Gesetzesverletzung (Revision der Neben-
klage); mangelnde Nebenklagebefugnis bei Schwanger-
schaftsabbruch.

§ 400 StPO; § 395 StPO

124. BGH 2 StR 417/14 - Beschluss vom 9. De-
zember 2014 (LG Frankfurt a.M.)

Erweiterter Verfall (Feststellungen).

§ 73d Abs. 1 StGB

125. BGH 2 StR 608/12 - Beschluss vom 25.
November 2014 (LG Bonn)

Grenzen der Revisionserstreckung; Beihilfe (Beihilfe zur
Beihilfe).

§ 357 StPO; § 27 StGB

126. BGH 2 ARs 401/14 (2 AR 270/14) - Be-
schluss vom 17. Dezember 2014 (BGH)
Unbegriindete Anhoérungsriige.

§ 356a StPO

127. BGH 4 StR 245/14 - Beschluss vom 5. No-
vember 2014 (LG Dortmund)

Unbegriindete Anhérungsriige.

§ 356a StPO

128. BGH 4 StR 292/14 - Beschluss vom 3. De-
zember 2014 (LG Miinster)

UberschieBende Adhisionsentscheidung (Antragsgrund-
satz: Beantragung von Schmerzensgeld; Tenorierung).

§ 404 Abs. 1 StPO

129. BGH 4 StR 323/14 (4 StR 324/14) - Be-
schluss vom 18. Dezember 2014 (LG Dort-
mund)

BGHR; Fortgeltung der Rechtsprechung zur Insolvenz-
verschleppung durch den faktischen Geschiftsfiihrer.

§ 15a Abs. 4 InsO

130. BGH 4 StR 361/14 - Beschluss vom 18.
Dezember 2014 (LG Konstanz)

Darzulegende Gesetzesverletzung (Revision der Neben-
klage).




§ 400 StPO

131. BGH 4 StR 398/14 - Beschluss vom 17.
Dezember 2014 (LG Miinster)

Handlungseinheit und Handlungsmehrheit beim Betrug
(Teilidentitdt der Handlungen).

§ 263 StGB; § 52 StGB

132. BGH 4 StR 406/14 - Beschluss vom 17.
Dezember 2014 (LG Bielefeld)

Vorwurf des unerlaubten Besitzes von nicht geringen
Mengen an Arzneimitteln zu Dopingzwecken im Sport;
Inverkehrbringens von Arzneimitteln zu Dopingzwecken
im Sport durch Erwerb und Vorritighalten (Abgabe).

§ 4 Abs. 17 AMG; § 96 AMG

133. BGH 4 StR 479/14 - Beschluss vom 17.
Dezember 2014 (LG Hagen)

Strafzumessung (mangelnde Feststellungen zu einer
vorgeworfenen Vorbestraftheit).

§ 46 StGB

134. BGH 4 StR 511/14 - Beschluss vom 18.
Dezember 2014 (LG Essen)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

135. BGH 4 StR 520/14 - Beschluss vom 18.
Dezember 2014 (LG Essen)

Mangelndes Beruhen auf der Gesetzesverletzung bei
ausgebliebener Negativmitteilung bei unzweifelhafter
dienstlicher Erkldrung der Vorsitzenden der Strafkammer
(Abgrenzung von MutmaRungen).

Art. 6 EMRK; Art. 2 Abs. 1, 20 Abs. 3 GG; § 243 Abs. 4
Satz 1 StPO; § 344 Abs. 2 Satz 2 StPO; § 202a StPO; §
212 StPO; § 257¢ StPO

136. BGH 4 StR 556/14 - Beschluss vom 17.
Dezember 2014 (LG Essen)

Konkurrenzen unter den Brandstiftungsdelikten (fahrlds-
sige Brandstiftung; vorsitzliche schwere Brandstiftung;
Gefahr einer Gesundheitsschidigung).

§ 306d Abs. 1 2. Alternative StGB; § 306a Abs. 1, Abs. 2
StGB; § 52 StGB

137. BGH 4 ARs 20-2/14 (2 StR 105/14) - Be-
schluss vom 18. November 2014 (BGH)
Kompetenzstreit innerhalb des Bundesgerichtshofs (Vor-
lage an das Prisidium des BGH; Abgabe einer Strafsache
2 StR 105/14 nach Beginn der Revisionshauptverhand-
lung; Auslegung des Geschiftsverteilungsplans).

Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG; § 21e GVG

138. BGH 4 ARs 20-1/14 (2 StR 104/14) - Be-
schluss vom 18. November 2014 (BGH)
Kompetenzstreit innerhalb des Bundesgerichtshofs (Vor-
lage an das Prisidium des BGH; Abgabe einer Strafsache
2 StR 105/14 nach Beginn der Revisionshauptverhand-
lung; Auslegung des Geschiftsverteilungsplans).

Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG; § 21e GVG

139. BGH 4 StR 323/14 (4 StR 324/14) - Be-
schluss vom 18. Dezember 2014 (LG Dort-
mund)

BGHR; Fortgeltung der Rechtsprechung zur Insolvenz-
verschleppung durch den faktischen Geschiftsfiihrer.
§ 15a Abs. 4 InsO

Der faktische Geschiftsfithrer einer Gesellschaft mit
beschriankter Haftung kann Téater einer Insolvenzver-
schleppung nach § 15a Abs. 4 InsO sein. (BGHR)

140. BGH 3 StR 167/14 - Beschluss vom 14.
Oktober 2014 (OLG Hamburg)

Zuwiderhandlung gegen ein Bereitstellungsverbot eines
unmittelbar geltenden Rechtsaktes der Europidischen
Union (,,Iran-Embargo“; Ausfuhrverbot); gewerbsmiflige
Ausfuhr von Giitern ohne Genehmigung; Beihilfe (Gehil-
fenvorsatz; notwendiger Grad der Konkretisierung der
Haupttat); Anforderungen an die Begriindung der Verfah-
rensriige (Bestimmtheit des abgelehnten Beweisantrags;
Darlegung der den Verstof3 enthaltenden Tatsachen; in-
haltliche Uberpriifbarkeit der erhobenen Riige); Anforde-
rungen an die Ablehnung eines Beweisantrages wegen
Bedeutungslosigkeit (mangelndes Beruhen); Embargo-
vorschriften als Zeitgesetze; Glinstigkeitsvergleich nach
Neufassung des Aufllenwirtschaftsgesetzes; Konkurren-
zen im AuBenwirtschaftsrecht.

§ 34 AWG a.E; § 18 AWG n.E; Art. 7 Abs. 3 VO (EG)
Nr. 423/2007 in der Fassung der VO (EU) Nr. 532/2010;
Art. 16 Abs. 3 VO (EU) Nr. 961/2010; § 344 Abs. 2 Satz
2 StPO; § 244 StPO; § 337 Abs. 1 StPO; § 2 StGB; § 27
StGB; § 52 StGB

141. BGH 3 StR 212/12 - Beschluss vom 14.
November 2014

Unzuldssige Gegenvorstellung.

§ 296 StPO

142. BGH 3 StR 257/14 - Beschluss vom 25.
November 2014 (LG Wuppertal)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

143. BGH 3 StR 321/14 - Beschluss vom 15.
Oktober 2014 (LG Monchengladbach)
Rechtsfehlerhaftes Absehen vom Teilfreispruch (Erschop-
fung des Eroffnungsbeschlusses; abweichende konkur-
renzrechtliche Beurteilung gegeniiber der Anklage); feh-
lende konkrete Bezeichnung der Einziehungsgegenstin-
de.

§ 260 StPO; § 74 StGB

144. BGH 3 StR 329/14 - Urteil vom 16. Okto-
ber 2014 (LG Oldenburg)

Anordnung der Unterbringungsmaliregel gegeniiber
einem bereits Untergebrachten; Bedeutung der Urteils-
feststellungen fiir die Uberzeugungsbildung der Straf-
vollstreckungskammer trotz Absehens von der Unter-
bringung.

§ 63 StGB; § 67d Abs. 2 StGB; § 260 StPO; § 267 StPO

145. BGH 3 StR 334/14 - Urteil vom 27. No-
vember 2014 (LG Monchengladbach)
Anforderungen an die Urteilsbegriindung beim Frei-
spruch (fehlende Darlegung der fiir erwiesen erachteten
Tatsachen).

§ 267 StPO; § 261 StPO




146. BGH 3 StR 355/14 - Beschluss vom 30.
Oktober 2014 (LG Liineburg)

Verwerfung der sofortigen Beschwerde gegen Kostenent-
scheidung sowie gegen die Versagung einer Entschidi-
gung als unbegriindet.

§ 304 StPO; § 311 StPO; § 464 StPO

147. BGH 3 StR 355/14 - Urteil vom 30. Okto-
ber 2014 (LG Liineburg)

Rechtsfehlerfreie Beweiswiirdigung.

§ 261 StPO

148. BGH 3 StR 355/14 - Beschluss vom 25.
November 2014 (LG Liineburg)

Entschddigung fiir erlittene Strafverfolgungsmalnahmen;
Verwerfung der sofortigen Beschwerde.

§ 304 StPO; § 311 StPO; § 464 Abs. 3 StPO; § 8 Abs. 3
StrEG

149. BGH 3 StR 438/14 - Beschluss vom 9. De-
zember 2014 (LG Stade)

Rechtsfehlerhafte Verfallsanordnung wegen entgegenste-
hender auf Riickgewdhr gerichteter Ersatzanspriiche
Verletzter.

§ 73 Abs. 1 Satz 2 StGB

150. BGH 3 StR 451/14 - Beschluss vom 11.
November 2014 (LG Ménchengladbach)
Bewaffnetes Handeltreiben mit Betdubungsmitteln (feh-
lende Feststellungen zum Ladezustand einer Gaspistole;
Feststellung der Bauweise aufgrund der Typenbezeich-
nung); Tatbegriff bei der betiubungsmittelstrafrechtli-
chen Aufkldrungshilfe (Abgrenzung zum strafprozessua-
len Tatbegriff).

§ 30a Abs. 2 Nr. 2 BtMG; § 31 BtMG; § 264 StPO

151. BGH 3 StR 462/14 - Beschluss vom 9. De-
zember 2014 (LG Stade)

Verbot nachteiliger Schliisse aus dem Umstand, dass der
Angeklagte sich erst spit im Verfahren erstmals zur Sa-
che einlisst.

§ 136 StPO; Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 1 Abs. 1 GG

152. BGH 3 StR 488/14 - Beschluss vom 27.
November 2014 (LG Liineburg)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

153. BGH 3 StR 497/14 - Beschluss vom 11.
November 2014 (LG Trier)

Erfolgreiche Riige der fehlenden Belehrung iiber mogli-
che Abweichungen des Gerichts von einer in Aussicht
gestellten Verstindigung (Abgrenzung zur ,Protokollrii-
ge“).

§ 257c Abs. 5 StPO

154. BGH 3 StR 508/14 - Beschluss vom 25.
November 2014 (LG Duisburg)

Rechtsfehlerhafter MaRregelausspruch aufgrund fehlen-
der Mitteilung der voraussichtlichen Dauer der Unter-
bringung in einer Entziehungsanstalt.

§ 64 StGB; § 67d Abs. 1 Satz 1 StGB

155. BGH 5 StR 136/14 - Urteil vom 10. De-
zember 2014 (LG Kiel)

Vorsatzausschlielender Tatumstandsirrtum beim Ab-
rechnungsbetrug (Zytostatika-Losungen; Fertigarznei-
mittel; Rezepturarzneimittel; Fehlende Zulassungsfihig-
keit als Bezugspunkt des objektiven Betrugstatbestandes;
Irrtum iiber die Rechtswidrigkeit der erstrebten Bereiche-
rung; Subsumtionsirrtum); Erkldrungswert bei Inbezug-
nahme der sog. ,Lauer-Taxe“; Anforderungen an die
Begriindung beim freisprechenden Urteil; Beweiswiirdi-
gung; Ablehnung von Beweisantrigen (tatsidchliche Be-
deutungslosigkeit; Unzulidssigkeit der Beweiserhebung);
Umfang der Qualitédtspriifung bei Fertigarzneimitteln.

§ 263 StGB; § 16 StGB; § 244 StPO; § 260 StPO; § 261
StPO; § 267 StPO; § 78 AMG; § 95 AMG; § 96 AMG; § 12
Abs. 1 ApBetrO

156. BGH 5 StR 405/13 - Urteil vom 10. De-
zember 2014 (LG Braunschweig)
Abrechnungsbetrug bei Zytostatika-Losungen (Eignung
zur Irrefithrung als Voraussetzung des Tduschungsgegen-
standes; Fertigarzneimittel; Rezepturarzneimittel; Ver-
wendung nicht zugelassener auslidndischer Fertigarznei-
mittel; konkludente Erkldrung anspruchsbegriindender
Tatsachen durch Abrechnung; Lauer-Taxe).

§ 263 StGB; § 10 AMG; § 21 Abs. 1 AMG; § 27 Abs. 1
SGV V;, § 31 Abs. 1 SGB'V; § 11 ApoG; § 4 AMPreisV; §
5 AMPreisV; § 1la Abs. 8 ApBetrO; § 7 ApBetrO; § 35
ApBetrO

157. BGH 5 StR 413/14 - Urteil vom 10. De-
zember 2014 (LG Gottingen)

Rechtsfehlerfreie Beweiswiirdigung bei Freispruch vom
Mordvorwurf.

§ 261 StPO; § 211 StGB

158. BGH 5 StR 422/14 - Urteil vom 9. Dezem-
ber 2014 (LG Berlin)

BGHSt; schmerzhafte anale Penetrationshandlungen
gegeniiber Kindern als schwere korperliche Misshand-
lung.

§ 176a Abs. 5 StGB; § 177 Abs. 4 Nr. 2 Buchst. a StGB

159. BGH 5 StR 431/14 - Beschluss vom 26.
November 2014 (LG Chemnitz)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

160. BGH 5 StR 454/14 - Beschluss vom 27.
November 2014 (LG Zwickau)
Rechtsfehlerhafte ~ Unterbringungsanordnung
reichende Begriindung der Erfolgsaussicht).

§ 64 StGB

(unzu-

161. BGH 5 StR 468/14 - Beschluss vom 25.
November 2014 (LG Kiel)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

162. BGH 5 StR 490/14 - Beschluss vom 25.
November 2014 (LG Berlin)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO




163. BGH 5 StR 495/14 - Beschluss vom 10.
Dezember 2014 (LG Dresden)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

164. BGH 5 StR 496/14 - Beschluss vom 9. De-
zember 2014 (LG Dresden)

Bewertungseinheit im Betdubungsmittelstrafrecht.

§ 29 BtMG; § 52 StGB

165. BGH 5 StR 509/14 - Beschluss vom 25.
November 2014 (LG Saarbriicken)
Rechtsfehlerhafte Ablehnung der Unterbringungsanord-
nung (eine hangbedingte schwere Gewalttat als ausrei-
chender Beleg fiir die Gefahr kiinftiger erheblicher Ta-
ten).

§ 64 StGB

166. BGH 5 StR 518/14 - Beschluss vom 12.
Januar 2015 (LG Itzehoe)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

167. BGH 5 StR 525/14 - Beschluss vom 11.
Dezember 2014 (LG Liibeck)

Nachholung der Festsetzung von Einzelfreiheitsstrafen.

§ 354 Abs. 1 StPO

168. BGH 5 StR 527/14 - Beschluss vom 25.
November 2014 (LG Kiel)

Rechtsfehlerhafte titerbelastende Anwendung der Neu-
regelung der , Aufkliarungshilfe unter Verstol gegen das
»Meistbegiinstigungsprinzip“ (kein Erfordernis eines
Zusammenhangs zwischen aufgekldrter und begangener
Tat nach altem Recht).

§ 46b StGB; § 2 Abs. 3 StGB

169. BGH 5 StR 530/14 - Beschluss vom 12.
Januar 2015 (LG Braunschweig)

Verwerfung der verspiteten Revision als unzulissig.
§ 349 Abs. 1 StPO

170. BGH 5 StR 538/14 - Beschluss vom 9. De-
zember 2014 (LG Flensburg)

Erorterungsmangel aufgrund fehlender Erdrterung der
moglichen Gesamtstrafenfihigkeit von Vorverurteilun-
gen.

§ 267 StPO; § 55 StGB

171. BGH 5 StR 561/14 - Beschluss vom 10.
Dezember 2014 (LG Zwickau)

Unzulédssigkeit der Revision der Nebenkldgerin.

§ 400 Abs. 1 StPO




