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Rechtsprechung

Strafrechtliche/strafverfuhrensrechtliche
Entscheidungen des BVerfG/EuGH/EGMR

1007. EuGH C-104/14 - Urteil der Grof3en ce penale; Art. 161 Codice penale; § 78 StGB; § 78c
Kammer vom 18. Dezember 2014 (Tribunale StGB
di Cuneo [Italien] vs. Ivo Taricco u.a.)

Vorabentscheidungsverfahren hinsichtlich der Ein- 1. Eine nationale Verjihrungsregelung fiir Straftaten wie
schrinkung absoluter nationaler Verjihrungsfristen die des Art.160 letzter Absatz in Verbindung mit
(Mehrwertsteuerdelikte; finanzielle Interessen der EU; Art. 161 des Codice penale in der Fassung des Gesetzes
strafbarkeitsbegriindender bzw. strafverfolgungsbe- Nr. 251 vom 5. Dezember 2005, die zu der fiir das Aus-
griindender Anwendungsvorrang; Unterbrechungswir- gangsverfahren maflgeblichen Zeit vorsah, dass eine
kung von strafverfahrensrechtlichen Untersuchungs- Unterbrechungshandlung im Rahmen der Strafverfolgung
handlungen); Gesetzlichkeitsprinzip; Recht auf ein fai- von schwerem Mehrwertsteuerbetrug die Wirkung hat,
res Strafverfahren. die Verjahrungsfrist um lediglich ein Viertel ihrer ur-

Art. 325 AEUV; Art. 101 AEUV; Art. 107 AEUV; Art. spriinglichen Dauer zu verlingern, kann die den Mit-
119 AEUV; Art. 49 GRC; Art. 158 der Richtlinie gliedstaaten durch Art. 325 Abs. 1 und 2 AEUV auferleg-
2006/112/EG des Rates vom 28. November 2006 iiber ten Verpflichtungen beeintrichtigen, falls diese nationale
das gemeinsame Mehrwertsteuersystem (ABIL. L 347, Regelung die Verhidngung von wirksamen und abschre-
S. 1); Art. 103 Abs. 2 GG; Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 20 ckenden Sanktionen in einer betrdchtlichen Anzahl von
Abs. 3 GG; Art. 7 EMRK; Art. 6 EMRK; Art. 160 Codi- gegen die finanziellen Interessen der Europdischen Union
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gerichteten schweren Betrugsfillen verhindern oder fiir
die Betrugsfille zum Nachteil der finanziellen Interessen
des betreffenden Mitgliedstaats lingere Verjahrungsfris-
ten als fiir die Betrugsfille zum Nachteil der finanziellen
Interessen der Europdischen Union vorsehen sollte, was
zu iiberpriifen Sache des nationalen Gerichts ist. (EuGH)

2. Das nationale Gericht ist verpflichtet, Art. 325 Abs. 1
und 2 AEUV volle Wirkung zu verleihen, indem es erfor-
derlichenfalls die Bestimmungen des nationalen Rechts
unangewendet ldsst, die die Wirkung hitten, den betref-
fenden Mitgliedstaat an der Erfiillung der ihm durch
Art. 325 Abs. 1 und 2 AEUV auferlegten Verpflichtungen
zu hindern. (EuGH)

3. Eine Verjahrungsregelung fiir Mehrwertsteuerdelikte
wie die des Art. 160 letzter Absatz in Verbindung mit
Art. 161 des Codice penale in der Fassung des Gesetzes
Nr. 251 vom 5. Dezember 2005 kann nicht im Licht der
Art. 101 AEUV, 107 AEUV und 119 AEUV beurteilt
werden. (EuGH)

4. Die Mitgliedstaaten koénnen zwar die anwendbaren
Sanktionen — bei denen es sich um verwaltungsrechtliche
oder strafrechtliche Sanktionen oder um eine Kombinati-
on der beiden handeln kann - frei wihlen, um die Erhe-
bung der Einnahmen aus der Mehrwertsteuer in ihrer
Gesamtheit und damit den Schutz der finanziellen Inte-
ressen der Union gemil3 den Bestimmungen der Richtli-
nie 2006/112 und Art. 325 AEUV zu gewihrleisten. Straf-
rechtliche Sanktionen konnen aber unerldsslich sein, um
bestimmte Fille von schwerem Mehrwertsteuerbetrug
wirksam und abschreckend zu bekdmpfen. (Bearbeiter)

5. Es obliegt dem nationalen Gericht, unter Beachtung
aller relevanten rechtlichen und tatsichlichen Umstidnde
zu priifen, ob die anwendbaren nationalen Bestimmun-
gen erlauben, schwere Betrugsfille zum Nachteil der
finanziellen Interessen der Union wirksam und abschre-
ckend zu ahnden. (Bearbeiter)

6. Es ist fraglos mit dem Unionsrecht vereinbar, eine
Verjahrungsfrist fiir die Taten vorzusehen, die einen Be-
trug zum Nachteil der finanziellen Interessen der Union
begriinden. Das nationale Verjdhrungsrecht muss aber
der Komplexitit und der Linge der Strafverfahren bis
zum Erlass eines endgiiltigen Urteils gerecht werden.
Dies ist nicht der Fall, wenn die Anwendung der nationa-
len Bestimmungen {iber die Unterbrechung der Verjih-
rung zur Folge haben sollte, dass in einer betrichtlichen
Anzahl von Fillen Taten, die einen schweren Betrug be-
griinden, nicht strafrechtlich geahndet werden, weil sie
im Allgemeinen verjdhrt sind, bevor die vom Gesetz
vorgesehene strafrechtliche Sanktion durch eine endgiil-
tige gerichtliche Entscheidung verhidngt werden kann.
Zudem darf — auch wenn unterschiedliche Steuern betrof-
fen sind — beim Schutz der finanziellen Interessen der EU
keine Ungleichbehandlung zum Schutz nationaler Steu-
ern bestehen. (Bearbeiter)

7. Die Pflicht der Mitgliedstaaten, rechtswidrige Hand-
lungen, die sich gegen die finanziellen Interessen der
Union richten, mit abschreckenden und wirksamen Mal3-
nahmen zu bekidmpfen, sowie ihre Pflicht, zur Bekdmp-
fung von Betriigereien, die sich gegen diese Interessen

richten, die gleichen Malnahmen zu ergreifen, die sie
auch zur Bekdmpfung von Betriigereien ergreifen, die
sich gegen ihre eigenen finanziellen Interessen richten,
bedeuten genaue Ergebnispflichten, die im Hinblick auf
die Anwendung der dort aufgestellten Regel an keine
Bedingung gekniipft sind. (Bearbeiter)

8. Die Bestimmungen des Art. 325 Abs. 1 und 2 AEUV
haben gemill dem Grundsatz des Vorrangs des Unions-
rechts in ihrem Verhiltnis zum innerstaatlichen Recht
der Mitgliedstaaten zur Folge, dass allein durch ihr In-
krafttreten jede entgegenstehende Bestimmung des gel-
tenden nationalen Rechts ohne Weiteres unanwendbar
wird. (Bearbeiter)

9. Die Nichtanwendung der fraglichen nationalen Best-
immungen hitte hier nur zur Folge, dass die allgemeine
Verjdhrungsfrist im Rahmen eines anhdngigen Strafver-
fahrens nicht verkiirzt wird, dass eine wirksame Verfol-
gung der strafbaren Handlung erméglicht wird und dass
gegebenenfalls sichergestellt wird, dass mit Sanktionen
zum Schutz der finanziellen Interessen der Union bzw.
der Italienischen Republik gleich verfahren wird. Eine
solche Nichtanwendung des nationalen Rechts wiirde die
Rechte der Angeschuldigten, wie sie von Art. 49 GRC
gewihrleistet werden, nicht verletzen. (Bearbeiter)

10. Die Verlidngerung der Verjihrungsfrist und ihre un-
mittelbare Anwendung fiihren zu keiner Beeintrichti-
gung der von Art. 7 EMRK gewihrleisteten Rechte, da
diese Bestimmung nicht so ausgelegt werden kann, dass
sie eine Verlingerung der Verjahrungsfristen verhindert,
wenn die vorgeworfenen Taten zuvor nie verjdhrt sind.
(Bearbeiter)

1009. BVerfG 2 BvR 2343/14 (3. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 2. Septem-
ber 2015 (LG Oldenburg / AG Cloppenburg)
Widerruf einer Strafaussetzung zur Bewdhrung wegen
Verstofles gegen eine Arbeitsauflage (Recht auf Freiheit
der Person; verfassungsrechtliches Bestimmtheitsge-
bot; Festlegung von Art, Umfang und Zeitraum fiir die
Erbringung der Arbeitsleistung nur durch das Gericht;
Zuldssigkeit einer Konkretisierung hinsichtlich Ort und
Institution durch den Bewdhrungshelfer).

Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG; Art. 104 Abs. 1 Satz 1 GG;
§ 56b StGB; § 56¢ StGB; § 56f Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 StPO

1. Art. 104 Abs. 1 GG sichert das in Art. 2 Abs. 2 Satz 2
GG gewihrleistete Grundrecht auf Freiheit der Person in
besonderer Weise ab, indem er die Pflicht, die sich aus
einem freiheitsbeschrankenden Gesetz ergebenden Form-
vorschriften zu beachten, zum Verfassungsgebot erhebt.

2. Auflagen und Weisungen im Rahmen einer Strafaus-
setzung zur Bewdhrung miissen dem verfassungsrechtli-
chen Bestimmtheitsgrundsatz geniigen. Danach hat das
Gericht und nicht erst der Bewdhrungshelfer die Vorga-
ben so bestimmt zu formulieren, dass VerstoRe einwand-
frei festgestellt werden konnen und der Verurteilte un-
missverstindlich weil}, wann er einen Widerruf der Straf-
aussetzung zur Bewdhrung zu erwarten hat.

3. Allerdings koénnen gewisse Konkretisierungen der
Verhaltensmalfigaben eines Bewdhrungsbeschlusses dem




Bewihrungshelfer iiberlassen werden, soweit eine Festle-
gung unmittelbar durch den gerichtlichen Bewidhrungs-
beschluss nicht sinnvoll praktikabel ist — wie etwa im
Hinblick auf organisatorische oder durch Interessen des
Verurteilten bedingte Flexibilitdtserfordernisse.

4. Bei der Festsetzung einer Arbeitsauflage erfordert das
Bestimmtheitsgebot, dass das Gericht Art und Umfang
der geforderten Arbeitsleistung sowie den Zeitraum,
innerhalb dessen diese zu erbringen ist, festlegt. Eine
Konkretisierung hinsichtlich des Ortes oder der Instituti-
on, bei der die Arbeitsauflage zu erfiillen ist, ist hingegen
verfassungsrechtlich nicht geboten.

5. Die Bewidhrungsauflage, nach Weisung der Gerichtshil-
fe 50 Stunden gemeinniitzige Arbeit ,unverziiglich nach
Rechtskraft des Urteils“ zu leisten, geniigt den Anforde-
rungen des Bestimmtheitsgrundsatzes nicht, weil damit
das Fristende durch das Gericht nicht ausreichend be-
stimmt ist. Auch eine Weigerung des Verurteilten zur
Erbringung der Arbeitsleistung heilt die mangelnde Be-
stimmtheit der Auflage nicht (Hauptsacheentscheidung
zur einstweiligen Anordnung vom 14. Oktober 2014 [=
HRRS 2015 Nr. 4]).

6. Ist das Fristende nicht ausreichend bestimmt worden,
steht dem Verurteilten fiir die Ableistung der Arbeitsauf-
lage grundsitzlich die gesamte Bewidhrungszeit zur Ver-
fiigung, solange der Bewdhrungsbeschluss nicht abgein-
dert oder neu gefasst worden ist.

1008. BVerfG 1 BvR 3217/14 (3. Kammer des
Ersten Senats) - Beschluss vom 28. Septem-
ber 2015 (LG Miinchen I / AG Miinchen)
Schutz der Meinungsfreiheit und Strafbarkeit wegen
Beleidigung (Schutz von Werturteilen; enge Auslegung
des Begriffs der Schméahkritik; Zuldssigkeit polemi-
scher und uberspitzter Kritik an einer Anzeigenerstat-
terin zur Verteidigung der eigenen Position in einem
strafrechtlichen Ermittlungsverfahren).

Art. 5 Abs. 1 Satz 1 GG; § 185 StGB

1. Werturteile, die durch Elemente der Stellungnahme und
des Dafiirhaltens gekennzeichnet sind, unterfallen dem
Schutzbereich der Meinungsfreiheit, gleich ob die Aufe-
rung begriindet oder grundlos, emotional oder rational ist
und ob sie als wertvoll oder wertlos, gefahrlich oder harm-
los eingeschitzt wird. Auch eine polemische und verlet-
zende Formulierung entzieht eine AuRerung grundsitzlich
nicht dem Schutzbereich der Meinungsfreiheit.

2. Die Einstufung einer AuBerung als Schmahkritik, die
ohne einzelfallbezogene Abwigung zur Strafbarkeit der
Aussage fiihrt, ist nur dann mit Art. 5 Abs. 1 Satz 1 GG
vereinbar, wenn der Begriff der Schmihkritik eng ausge-
legt wird. Daher muss auch bei einer {iberzogenen oder
ausfilligen Kritik hinzutreten, dass nicht mehr die Aus-
einandersetzung in der Sache, sondern die Diffamierung
der Person im Vordergrund steht und die personliche
Krinkung das sachliche Anliegen vollig in den Hinter-
grund dringt.

3. Bezeichnet der Beschuldigte in einem Strafbefehlsver-
fahren die Anzeigenerstatterin als ,Psychopathin®, nach-

dem sie gegen ihn - aus seiner Sicht haltlose — Vorwiirfe
erhoben hat, so geht es ihm ersichtlich in erster Linie um
die Verteidigung gegen die Anschuldigungen und nicht
allein um eine Diffamierung der Anzeigenden.

4. Bei der gebotenen Abwigung zwischen der Meinungs-
freiheit und dem Schutz des allgemeinen Personlichkeits-
rechts ist insbesondere auch zu beriicksichtigen, dass es
dem Beteiligten einer (straf)rechtlichen Auseinanderset-
zung grundsitzlich erlaubt ist, zur plastischen Darstel-
lung seiner Position auch starke und eindringliche For-
mulierungen zu verwenden, ohne jedes Wort auf die
Waagschale legen zu miissen.

1010. BVerfG 2 BvR 2436/14 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 13. Oktober
2015 (LG Halle / AG Halle (Saale))

Kosten- und Auslagenentscheidung bei Verfahrensein-
stellung aus Opportunititsgriinden im Ordnungswid-
rigkeitenverfahren (Verbot objektiver Willkiir; Kosten-
tragung des Betroffenen nur bei Sdumnis; Auslagenent-
scheidung nach Ermessen; Erfordernis einer tragfihi-
gen Begriindung); Zuldssigkeit der Verfassungsbe-
schwerde (Frist zur Erhebung der Verfassungsbe-
schwerde; Offenhaltung der Frist durch alle nicht of-
fensichtlich unzuldssigen Rechtsbehelfe; Erfordernis
der Ausschopfung dieser Rechtsbehelfe; Grundsatz der
Subsidiaritdt der Verfassungsbeschwerde; Statthaf-
tigkeit der Verfassungsbeschwerde bei isolierter An-
fechtung einer Kostenentscheidung).

Art.3 Abs. 1 GG; §90 Abs. 2 Satz 1 BVerfGG; § 93
Abs. 1 Satz 1 BVerfGG; § 33a StPO; § 464 StPO; § 464a
StPO; § 467 StPO; § 47 Abs. 2 OWiG

1. Bei Einstellung eines Ordnungswidrigkeitenverfahrens
aus Opportunititsgriinden kénnen die Verfahrenskosten
dem Betroffenen nach dem Gesetz nur bei schuldhafter
Versiumung eines Termins oder einer Frist auferlegt
werden. Eine Entscheidung, die dem nicht siumigen
Betroffenen — zumal unter inhaltsleerem Verweis auf die
»Sach- und Rechtslage” — gleichwohl die Verfahrenskos-
ten auferlegt, ist unter keinem rechtlichen Gesichtspunkt
verstindlich und damit schlechthin unvertretbar und
willkirlich.

2. Dasselbe gilt fiir die Auslagenentscheidung, wenn
keine Anhaltspunkte dafiir erkennbar sind, dass der Be-
troffene entlastende Umstidnde nicht rechtzeitig vorge-
tragen hat, oder dass seine notwendigen Auslagen aus
einem anderen gesetzlich geregelten Grund nicht der
Staatskasse aufzuerlegen wiren. Eine fiir den Betroffenen
nachteilige Auslagenentscheidung aus Ermessensgriinden
- etwa mit Blick auf die Stdrke des Tatverdachts — bedarf
jedenfalls einer tragfihigen, nicht lediglich formelhaften
Begriindung.

3. Geeignet, die Frist zur Erhebung der Verfassungsbe-
schwerde offen zu halten, sind alle Rechtsbehelfe, die
nicht von vornherein aussichtslos sind. Aussichtslos ist
ein Rechtsbehelf nur dann, wenn er offensichtlich un-
statthaft oder unzuldssig ist.

4. Eine Anhorungsriige und eine Beschwerde gegen ihre
Zuriickweisung sind nicht von vornherein aussichtslos,




Rechtsprechung

wenn das Gericht den Betroffenen eines Ordnungswidrig-
keitenverfahrens vor der Verfahrenseinstellung aus Op-
portunititsgriinden und insbesondere zu der beabsichtig-
ten, ihn belastenden Kosten- und Auslagenentscheidung
nicht angehért hatte. Denn das Gericht kann auf die An-
horungsriige hin seine an sich unanfechtbare Entschei-
dung tiber die Kosten und Auslagen priifen und 4ndern.

5. Zum Rechtsweg, der vor Erhebung einer Verfassungs-
beschwerde zu erschopfen ist, gehdren alle dem Be-
schwerdefiihrer gesetzlich zur Verfiigung stehenden, nicht
offensichtlich unzuldssigen Rechtsbehelfe. Von einem
Rechtsmittel ist grundsitzlich auch dann Gebrauch zu
machen, wenn zweifelhaft ist, ob es statthaft ist und im
konkreten Fall in zuldssiger Weise eingelegt werden kann.

6. Die Beschwerde gegen eine auf eine Anhorungsriige
ergangene Entscheidung wird iiberwiegend zumindest

Rechtsprechung

Strafrechtliche/strafverfahrensrechtliche Entscheidungen des BVerfG/EuGH/EGMR

dann als statthaft angesehen, wenn das Gericht die
Durchfithrung des Nachverfahrens aus formellen Griin-
den abgelehnt hat, etwa weil es der unzutreffenden An-
sicht war, Rechtsvortrag — im Unterschied zu Vortrag
tiber Tatsachen und Beweisergebnisse — im Anhorungs-
verfahren generell nicht beriicksichtigen zu miissen. Die
Beschwerde gehort in diesen Fillen zu dem vor Erhebung
einer Verfassungsbeschwerde zu erschopfenden Rechts-
weg.

7. Zur Vermeidung von Liicken im verfassungsgerichtli-
chen Rechtsschutz ist die Verfassungsbeschwerde auch
dann statthaft, wenn der Beschwerdefiihrer eine Kosten-
entscheidung isoliert angreift, ohne zugleich gegen die
damit verbundene Entscheidung in der Hauptsache vor-
zugehen.

Hervorzuhehende Entscheidungen des BGH

I. Materielles Strafrecht — Allgemeiner Teil

1019. BGH 3 StR 259/15 - Urteil vom 20. Au-
gust 2015 (LG Diisseldorf)

Schwere riuberische Erpressung durch Drohung mit
einer in Wahrheit nicht existierenden , Kofferbombe*
(Drohmittel; objektive Eignung; erkennbare Ungefdhr-
lichkeit; dul3eres Erscheinungsbild; ,,Scheinwaffe”; Fas-
sen der Verwendungsabsicht wihrend der Tatausfiih-
rung; Irrtum des No&tigungsadressaten; unwesentliche
Abweichung vom vorgestellten Kausalverlauf); einge-
schriankte Schuldfihigkeit bei Tablettenabhingigkeit;
rechtsbedenkenfreie Ablehnung der Anordnung der
Unterbringung des Angeklagten in einer Entziehungs-
anstalt.

§ 250 StGB; § 255 StGB; § 249 StGB; § 16 Abs. 1 Satz 1
StGB; § 21 StGB; § 64 StGB

1. Wer bei der Begehung einer rduberischen Erpressung
das Opfer damit bedroht, er habe eine ,Kofferbombe*
und werde diese zur Explosion bringen, falls das Opfer
sich weigert, einen geforderten Geldbetrag herauszuge-
ben, verwirklicht regelmiBig auch dann den Tatbestand
einer nach § 250 Abs. 1 Nr. 1 lit. b) StGB Tat, wenn der
mitgefiihrte Koffer tatsdchlich keine Bombe enthilt. Die
einschrinkende Auslegung der Vorschrift in Fillen, in
denen die objektive Ungefdhrlichkeit des Werkzeugs oder
Mittels schon nach seinem #ufleren Erscheinungsbild
offenkundig auf der Hand liegt, greift nicht, weil und
soweit gerade nicht zu erkennen ist, ob ein mitgefiihrter
Koffer tatsdchlich eine Bombe enthilt.

2. Zweifelt der Noétigungsadressat an der Wahrheit der
Behauptungen des Titers hinsichtlich des Vorhandens-
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eins einer , Kofferbombe“, nimmt er aber an, der Titer
habe ein anderes Mittel zur Uberwindung von Wider-
stand (hier: ein Messer oder eine Spritze) bei sich und
wirde dieses ggf. einsetzen, begriindet dies aus der Sicht
des Titers regelmiflig eine unwesentliche Abweichung
vom vorgestellten Kausalverlauf.

1091. BGH 4 StR 99/15 - Urteil vom 13. Au-
gust 2015 (LG Essen)

Riicktritt vom Versuch (Riicktrittshorizont: Anforde-
rungen an die Darlegung im Urteil).

§ 22 StGB; § 23 Abs. 1 StGB; § 24 Abs. 1 StGB; § 267
Abs. 2 StPO

1. Fehlgeschlagen ist ein Versuch, wenn die Tat nach
Misslingen des zunichst vorgestellten Tatablaufs mit den
bereits eingesetzten oder anderen nahe liegenden Mitteln
objektiv nicht mehr vollendet werden kann und der Téter
dies erkennt oder wenn er subjektiv die Vollendung nicht
mehr fiir moglich hilt. Dabei kommt es auf die Sicht des
Téters nach Abschluss der letzten Ausfiihrungshandlung
an (Riicktrittshorizont). Wenn der Titer zu diesem Zeit-
punkt erkennt oder die subjektive Vorstellung hat, dass
es zur Herbeifiihrung des Erfolgs eines erneuten Ausset-
zens bediirfte, etwa mit der Folge einer zeitlichen Zisur
und einer Unterbrechung des unmittelbaren Handlungs-
fortgangs, liegt ein Fehlschlag vor.

2. Nur dann, wenn ein Fehlschlag nicht gegeben ist,
kommt es auf die Unterscheidung zwischen unbeende-
tem und beendetem Versuch an, die fiir die vom Titer zu
erbringende Riicktrittsleistung in Fillen des § 24 Abs. 1




StGB stets, in solchen des §24 Abs. 2 StGB mittelbar
dann von Bedeutung ist, wenn sich die (gemeinsame)
Verhinderungsleistung von Versuchsbeteiligten in einem
einverstindlichen Unterlassen des Weiterhandelns er-
schopft. Allen Fillen ist gemeinsam, dass es auf das
Vorstellungsbild des Téters im entscheidungserheblichen
Zeitpunkt ankommt. Diese Vorstellung ist gegebenenfalls
auch fiir die Beurteilung der Freiwilligkeit eines Riick-
tritts von Bedeutung.

3. Lisst sich den Urteilsfeststellungen das entsprechende
Vorstellungsbild des Angeklagten, das zur revisionsrecht-
lichen Priifung des Vorliegens eines freiwilligen Riick-
tritts vom Versuch unerldsslich ist, nicht hinreichend
entnehmen, hilt das Urteil sachlich-rechtlicher Nachprii-
fung nicht stand (vgl. BGH NStZ-RR 2014, 201, 202).

4. Dies gilt umso mehr, wenn es sich um ein mehraktiges
Tatgeschehen handelt und auch die Priifung der Annah-
me nur einer Tat im Rechtssinne vorzunehmen ist. Denn
wiirde man eine Zisur annehmen, wire die Mitteilung
des Vorstellungsbildes des Angeklagten nach der jeweils
letzten Ausfithrungshandlung geboten (vgl. BGH NStZ-
RR 2013, 273, 274).

1076. BGH 2 StR 146/15 - Beschluss vom 2.
Juli 2015 (LG Rostock)

Verminderte Schuldfihigkeit (Alkoholisierung als
Grund der fehlenden Hemmungsfihigkeit: Blutalko-
holkonzentration als Indikator).

§ 21 StGB; § 20 StGB

1. Eine Blutalkoholkonzentration von maximal 3,9 Pro-
mille legt die Annahme einer erheblichen Herabsetzung
der Hemmungsfihigkeit sehr nahe, die nach stdndiger
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs schon ab einer
Blutalkoholkonzentration von 2,0 Promille in Betracht zu
ziehen ist vgl. BGHSt 37, 231, 235).

2. Mal3geblich fiir die Frage, ob die Voraussetzungen des
§ 21 StGB gegeben sind, ist dementsprechend eine Ge-
samtwiirdigung, in die sowohl die Hohe der Blutalkohol-
konzentration als auch psychodiagnostische Kriterien
einzustellen sind. Bei einer starken Alkoholisierung ldsst
sich erheblich verminderte Schuldfihigkeit nur ausschlie-
Ben, wenn gewichtige Anzeichen fiir den Erhalt der Hem-
mungsfihigkeit sprechen (vgl. BGH NStZ-RR 1998, 107).

3. Als gegen die Annahme erheblich verminderter
Schuldfihigkeit sprechende psychodiagnostische Beurtei-
lungskriterien kommen dabei nur solche Umstinde in

Betracht, die verldssliche Hinweise darauf geben kénnen,
ob das Steuerungsvermogen des Titers trotz der erhebli-
chen Alkoholisierung voll erhalten geblieben ist (vgl.
NStZ 1997, 592). Das Fehlen von Ausfallerscheinungen
oder alkoholbedingten Einschrinkungen kann zwar
grundsdtzlich gegen eine erhebliche Verminderung der
Steuerungsfihigkeit sprechen; doch ist bei alkoholge-
wohnten Tétern zu beriicksichtigen, dass dufleres Leis-
tungsverhalten und innere Steuerungsfihigkeit durchaus
weit auseinander fallen kénnen (vgl. BGH NStZ 2007,
696) und sich gerade bei Alkoholikern oft eine durch
,Ubung® erworbene erstaunliche Kompensationsfihig-
keit im Bereich grobmotorischer Auffilligkeiten zeigt.

1103. BGH 4 StR 359/15 - Beschluss vom 22.
September 2015 (LG Monchengladbach)
Ricktritt vom Versuch (Fehlschlag des Versuchs: Vo-
raussetzungen, Betrachtung nach dem Riicktrittshori-
zont des Titers); Verwertung des Schweigens des An-
geklagten (Vorliegen eines Teilschweigens).

§ 22 StGB; § 23 Abs. 1 StGB; § 24 Abs. 1 StGB; § 261
StPO

1. Ein Versuch ist fehlgeschlagen, wenn die Tat nach
Misslingen des zunichst vorgestellten Tatablaufs mit den
bereits eingesetzten oder anderen naheliegenden Mitteln
objektiv nicht mehr vollendet werden kann und der Téter
dies erkennt oder wenn er subjektiv die Vollendung nicht
mehr fiir moglich hilt. MaBgeblich dafiir ist nicht der
urspriingliche Tatplan, dem je nach Fallgestaltung aller-
dings Indizwirkung fiir den Erkenntnishorizont des Ti-
ters zukommen kann, sondern dessen Vorstellung nach
Abschluss der letzten Ausfiihrungshandlung (sog. Riick-
trittshorizont; vgl. BGH NStZ-RR 2012, 239, 240).

2. Ein Fehlschlag liegt nicht bereits darin, dass der Téter
die Vorstellung hat, er miisse von seinem Tatplan abwei-
chen, um den Erfolg herbeizufiihren. Hilt er die Vollen-
dung der Tat im unmittelbaren Handlungsvorgang noch
fiir moglich, wenn auch mit anderen Mitteln, so ist der
Verzicht auf ein Weiterhandeln als freiwilliger Riicktritt
vom unbeendeten Versuch zu bewerten (vgl. BGH NJW
2015, 2898, 2899). Fehlgeschlagen ist der Versuch erst,
wenn der Titer erkennt oder die subjektive Vorstellung
hat, dass es zur Herbeifithrung des Erfolgs eines erneu-
ten Ansetzens bediirfte, etwa mit der Folge einer zeitli-
chen Zisur und einer Unterbrechung des unmittelbaren
Handlungsfortgangs, sodass sich das Geschehen aus der
Perspektive eines Dritten nicht mehr als ein einheitlicher
Lebenssachverhalt darstellen wiirde (vgl. BGH BGHSt 39,
221, 232).




Rechtsprechung

Rechtsprechung

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

Il. Materielles Strafrecht — Besonderer Teil

1058. BGH 2 StR 15/15 - Beschluss vom 16.
Juli 2015 (LG Frankfurt a. M.)

Computerbetrug (unbefugte Verwendung von Daten:
betrugsspezifische Auslegung, hier: Abhebung am
Geldautomaten mit berechtigt erlangter Bankkarte und
Geheimnummer, Ergidnzung um Gesamtbetrachtung;
Verhiltnis zu einem vorher begangenen Betrug zur Er-
langung der Daten).

§ 263a Abs. 1 StGB; § 263 Abs. 1 StGB

1. Wer vom berechtigten Karteninhaber die Bankkarte
und die Geheimnummer durch dessen Verfiigung erhilt
und damit Abhebungen an Geldautomaten vornimmit,
begeht keinen Computerbetrug.

2. Die missbriuchliche Benutzung der vom Berechtigten
mitsamt der Geheimnummer erlangten Bankkarte durch
den Titer bei Abhebungen am Geldautomaten entspricht
nicht einem Betrug am Bankschalter. Dies ist jedenfalls
dann anzunehmen, wenn es bei dem fiktiven Priifvorgang
eines Bankmitarbeiters um dieselben Aspekte ginge, die
auch der Geldautomat abarbeitet (vgl. BGHSt 47, 160,
163). Fiir den Automaten sind Identitit und Berechti-
gung des Abhebenden mit der Eingabe der echten Bank-
karte und der zugehorigen Geheimnummer hinreichend
festgestellt.

3. Zur Auslegung des Tatbestandsmerkmals ,unbefugt”
in §263a Abs. 1 StGB muss die Vergleichsbetrachtung
von Betrug und Computerbetrug um eine Gesamtbe-
trachtung des Geschehens, das zur Erlangung von Bank-
karte und Geheimnummer gefiihrt hat, sowie der Geld-
abhebung erginzt werden.

4. Wenn der Tidter mit einer echten Bankkarte und der
richtigen Geheimnummer, die er jeweils vom Berechtig-
ten durch dessen tduschungsbedingte Verfiigung erhalten
hat, Geldabhebungen vornimmt, werden nicht zwei Straf-
tatbestinde des Betrugs und des Computerbetrugs er-
fiilllt. Dieses Verhalten erfiillt nur den Tatbestand des
Betrugs gegeniiber dem Berechtigten.

1059. BGH 2 StR 16/15 - Beschluss vom 16.
Juli 2015 (LG Frankfurt a. M.)

Computerbetrug (unbefugte Verwendung von Daten:
betrugsspezifische Auslegung, Erginzung um Gesamt-
betrachtung; Verhiltnis zu einem vorher begangenen
Betrug zur Erlangung der Daten).

§ 263a Abs. 1 StGB; § 263 Abs. 1 StGB

1. Wer vom berechtigten Karteninhaber die Bankkarte
und die Geheimnummer durch dessen Verfiigung erhalt
und damit Abhebungen an Geldautomaten vornimmit,
begeht keinen Computerbetrug.

HRRS November 2015 (11/2015)

2. Die missbriuchliche Benutzung der vom Berechtigten
mitsamt der Geheimnummer erlangten Bankkarte durch
den Téter bei Abhebungen am Geldautomaten entspricht
nicht einem Betrug am Bankschalter. Dies ist jedenfalls
dann anzunehmen, wenn es bei dem fiktiven Priifvorgang
eines Bankmitarbeiters um dieselben Aspekte ginge, die
auch der Geldautomat abarbeitet (vgl. BGHSt 47, 160,
163). Fiir den Automaten sind Identitit und Berechti-
gung des Abhebenden mit der Eingabe der echten Bank-
karte und der zugehorigen Geheimnummer hinreichend
festgestellt.

3. Zur Auslegung des Tatbestandsmerkmals ,,unbefugt”
in §263a Abs. 1 StGB muss die Vergleichsbetrachtung
von Betrug und Computerbetrug um eine Gesamtbe-
trachtung des Geschehens, das zur Erlangung von Bank-
karte und Geheimnummer gefiihrt hat, sowie der Geld-
abhebung erginzt werden.

4. Wenn der Téter mit einer echten Bankkarte und der
richtigen Geheimnummer, die er jeweils vom Berechtig-
ten durch dessen tduschungsbedingte Verfiigung erhalten
hat, Geldabhebungen vornimmt, werden nicht zwei Straf-
tatbestdnde des Betrugs und des Computerbetrugs er-
fillt. Dieses Verhalten erfiillt nur den Tatbestand des
Betrugs gegeniiber dem Berechtigten.

1012. BGH 3 StR 146/15 - Beschluss vom 9.
Juni 2015 (LG Kleve)

Zueignungsabsicht beim (besonders schweren) Raub
eines Mobiltelefons zum Zwecke der Loschung darauf
gespeicherter Fotos (Aneignung; ,Einverleibung” von
Substanz- oder Sachwert; blole Erzwingung einer Ge-
brauchsanmaflung; Behalten unter dem Vorbehalt spa-
terer Entscheidung iiber die Verwendung); bloe Dro-
hung mit einer ,Scheinwaffe“ kein Verwenden eines
gefahrlichen Werkzeugs; Bereicherungsabsicht bei der
rduberischen Erpressung (Voraussetzungen eines wirt-
schaftlich werthaltigen Sachbesitzes); keine Zurech-
nung qualifizierender Umstédnde (hier: bei der gefihr-
lichen Korperverletzung) gegentiiber einem Beteiligten,
der seine Mitwirkungshandlung bereits abgeschlossen
hat (Mittiterexzess).

§ 249 StGB; 250 StGB; § 255 StGB; § 224 StGB; § 25
Abs. 2 StGB

1. Wer ein Mobiltelefon ausschlieBlich deshalb weg-
nimmt, um darauf vermeintlich gespeicherte Bilder zu
16schen, weist keine fiir die Bejahung der Zueignungsab-
sicht erforderliche Aneignungsabsicht auf. Diese setzt
vielmehr voraus, der Téter im Zeitpunkt der Wegnahme
die fremde Sache unter Ausschliefung des Eigentiimers
oder bisherigen Gewahrsamsinhabers korperlich oder
wirtschaftlich fiir sich oder einen Dritten erlangen und




sie der Substanz oder dem Sachwert nach seinem Vermo-
gen oder dem eines Dritten ,einverleiben” oder zufiihren
will.

2. Allerdings kann die Zueignungsabsicht zu bejahen
sein, wenn die Wegnahme mit dem Willen erfolgt, die
Sache zunichst zu behalten und sich erst spiter dariiber
schliissig zu werden, wie iiber sie zu verfiigen sei. Daran
fehlt es indes, wenn bei der Wegnahme eines Mobiltele-
fons nicht beabsichtigt ist, dieses iiber die fiir die Durch-
suchung des Speichers und die Identifizierung der dabei
aufgefundenen Bilddateien erforderlichen Zeitraum hin-
aus zu behalten.

3. Wer mit einer nicht ausschlieBbar objektiv ungefahrli-
chen ,Scheinwaffe droht, verwirklicht nicht die Qualifi-
kation des besonders schweren Raubes gem. § 250 Abs. 2
Nr. 1 StGB. Diese ist vielmehr nur erfiillt, wenn der Téter
einen objektiv gefihrlichen Gegenstand verwendet.

1024. BGH 5 StR 222/15 - Urteil vom 15.
September 2015 (LG Frankfurt [Oder])

Mord aus niedrigen Beweggriinden bei anlassloser T6-
tung eines Kleinkindes (Inkonnexitit von Tétung und
Motivlage des Titers; Degradierung des Opfers zum
Objekt der Wut; den Eigenwert des Opfers negierender
Vernichtungswille; normalpsychologischer Antrieb;
Fehlen eines rechtlich beachtlichen Grundes; Begreif-
lichkeit der Totung nach normativen Deutungsmus-
tern; Vorverhalten des Opfers; vollkommene Uberfor-
derung; eklatant menschenverachtendes Tatbild);
Grausamkeit.

§ 211 StGB

1. Das bewusste Abreagieren von frustrationsbedingten
Aggressionen an einem Opfer (hier: einem Kleinkind),
das mit der Entstehung der Unzufriedenheit und Ange-
spanntheit des Téaters verantwortlich weder personell
noch tatsituativ etwas zu tun hat, ldsst auf das Vorliegen
niedriger Beweggriinde schliefen. Derjenige, der einen
anderen Menschen zum Objekt seiner Wut, Gereiztheit,
Enttduschung oder Verbitterung macht, obschon dieser
an der Entstehung solcher Stimmungen nicht den ge-
ringsten Anteil hat, bringt mit der Tat eine Gesinnung
zum Ausdruck, die Lust an korperlicher Misshandlung
zum Inhalt hat.

2. Entbehrt eine aus fiir sich genommen normalpsycholo-
gischem Antrieb (z. B. Wut oder Verzweiflung) begangene
Totung eines rechtlich beachtlichen Grundes, so ist die
Annahme eines niedrigen Tatantriebs gerechtfertigt. Nur
wenn sich die Totung in Ansehung der einzelfallspezifi-
schen Gegebenheiten nach normativen Deutungsmustern
als begreiflich erweist, kann das ihr zugrunde liegende
Totungsmotiv nicht als niedrig klassifiziert werden.

3. Entscheidend sind demnach die Griinde, die den Titer
in Wut oder Verzweiflung versetzt und ihn zur Tétung
gebracht haben. Bei der Tétung eines zur Tatzeit schla-
fenden Kleinkinds, das die (fiir die Verzweiflung und Wut
ursidchliche) Lebenssituation des Titers in keiner Wiese
verantwortlich (mit-)verursacht hat, liegt die Annahme
niedriger Beweggriinde regelmiRig nahe.

4. Handelt es sich bei der Tétung eines Kleinkindes um
einen reinen Willkiirakt ohne jede durch das Opfer (oder
anderen Personen) hervorgerufene nervliche Uberforde-
rung, sei es durch Streit, intensive Beleidigungen, Zu-
sammenbruch der eigenen ,Lebenswelt’ oder langandau-
erndes Weinen oder Schreien des Kindes, steht eine
vollkommene nervliche Uberforderung“ (vgl. BGH
HRRS 2007 Nr. 89) der Qualifikation des Tatmotivs als
»hiedrig” regelmiflig nicht in rechtlich relevanter Weise
entgegen.

1086. BGH 4 StR 117/15 - Beschluss vom 16.
Juli 2015 (LG Wiirzburg)

Gefihrlicher Eingriff in den Stralenverkehr (Schaffung
einer konkreten verkehrstypischen Gefahr: Schiisse auf
ein Fahrzeug); gefdhrliche Korperverletzung (Bege-
hung mittels einer Waffe: unmittelbares Einwirken des
Tatmittels auf den Korper).

§ 315b Abs. 1 Nr. 3 StGB; § 224 Abs. 1 Nr. 2 StGB

1. Eine Verurteilung wegen versuchten gefihrlichen Ein-
griffs in den Strallenverkehr setzt bei Schiissen auf Fahr-
zeuge im Stralenverkehr voraus, dass nach der Vorstel-
lung des Titers die konkrete Gefahr fiir eines der in
§ 315b Abs. 1 StGB genannten Schutzobjekte jedenfalls
auch auf die Wirkungsweise der flir Verkehrsvorginge
typischen Fortbewegungskrifte (Dynamik des Straflen-
verkehrs) zuriickzufiihren ist (vgl. BGH NStZ 2009, 100,
101). Daran fehlt es, wenn der Schaden ausschlieB8lich
auf der durch die Pistolenschiisse freigesetzten Dynamik
der auftreffenden Projektile beruht.

2. Eine Korperverletzung ,mittels einer Waffe“ begeht,
wer seinem Opfer durch ein von auflen unmittelbar auf
den Korper einwirkendes Tatmittel eine Korperverletzung
im Sinne von § 223 Abs. 1 StGB beibringt (st. Rspr.).

1028. BGH 5 StR 314/15 - Beschluss vom 2.
September 2015 (LG Kiel)

Vermogensschaden beim Abschluss von kreditfinan-
zierten Autokaufvertrdgen unter Vorlage gefilschter
Verdienstbescheinigungen als Bonitdtsnachweis (Kre-
ditbetrug; Eingehungsbetrug; schadensgleiche Vermo-
gensgefdhrdung; konkrete Schadensbezifferung; Risi-
koungleichgewicht; Verlustrisiko; Bonitdt; bankiibliche
Bewertungsansitze; Wertberichtigung; tatsidchlicher
Verlauf des Darlehensverhiltnisses; Schidigungsvor-
satz;).

§ 263 StGB

1. Ist bei einem Eingehungsbetrug - hier: Erlangung von
Krediten zur Finanzierung eines Autokaufs — aufgrund
der fehlenden Bonitit des Schuldners und nicht ausrei-
chender Sicherheiten konkret erkennbar, dass mit einem
(teilweisen) Forderungsausfall zu rechnen ist, miissen
gegebenenfalls Korrekturen — etwa entsprechend bankiib-
licher Bewertungsansitze fiir Wertberichtigungen — vor-
genommen werden (vgl. BVerfG HRRS 2012 Nr. 27), die
ihrerseits ungeachtet der praktischen Schwierigkeiten
ihrer Ermittlung auch im Rahmen der Schadensberech-
nung zugrunde gelegt werden kénnen, ohne dass es auf
den tatsdchlichen Verlauf des Darlehensverhiltnisses
(noch) ankommt.




2. Bei der tduschungsbedingten Kreditvergabe ist der
Schaden des Darlehensnehmers durch eine Bewertung
des tduschungsbedingten Risikoungleichgewichts zu
ermitteln, fiir dessen Berechnung maf3geblich ist, ob und
in welchem Umfang den Kreditgeber ein hoheres Ausfall-
risiko trifft, als es bestanden hitte, wenn die risikobe-
stimmenden Faktoren vom Darlehensnehmer zutreffend
angegeben worden wiren. In diesem Zusammenhang ist
auch die Werthaltigkeit etwaiger Sicherheiten - hier: die
Sicherungsiibereignung der kaufvertragsgegenstdndlichen
Fahrzeuge - in den Blick zu nehmen und wirtschaftlich in
Ansatz zu bringen.

3. Von einem Schidigungsvorsatz i.5.d. § 263 StGB ist
nicht ohne weiteres bereits dann auszugehen, wenn ein
Kredit unter Vorlage gefdlschter Verdienstbescheinigun-
gen beantragt wird. Vielmehr ist zu bedenken, dass die
Bonitit des Kreditnehmers auch dann gegeben sein kann,
wenn diese nicht durch entsprechende Unterlagen nach-
weisbar ist. Bestehen hierflir Anhaltspunkte — hier: hiu-
fige Einzahlungen hoher Geldbetrdge ungekldrter Her-
kunft -, so bedarf eine Einlassung des Tduschenden, er
habe auf seine Riickzahlungsfihigkeit vertraut, im Rah-
men der tatrichterlichen Beweiswiirdigung regelmifig
einer plausiblen Widerlegung, bevor der Schidigungsvor-
satz bejaht werden kann.

1077. BGH 2 StR 186/15 - Beschluss vom 11.
Juni 2015 (LG Hanau)

Betrug (Vermogensschaden: individueller Schadensein-
schlag).

§ 263 Abs. 1 StGB

1. Unabhingig davon, welchen objektiven Wert eine dem
Opfer zugeflossene Gegenleistung hat und ob dadurch im
Rahmen der vorzunehmenden Gesamtsaldierung die
durch die eigenen Aufwendungen bewirkte Minderung
des Vermogens ausgeglichen wird, kann ein Vermdogens-
schaden nach den Grundsitzen des subjektiven oder
individuellen Schadenseinschlags angenommen werden
(zur verfassungsrechtlichen Zuldssigkeit im Allgemeinen
BVerfG NJW 2013, 365). Dies kommt nach der Recht-
sprechung insbesondere in Betracht, wenn dem Opfer
Mittel entzogen werden, die fiir die ordnungsgemille
Erfiillung seiner sonstigen Verbindlichkeiten sowie fiir
eine angemessene Wirtschafts- und Lebensfithrung uner-
lasslich sind, das Opfer zu weiteren vermogensschidi-
genden MaBnahmen genétigt wird oder das Opfer die
Gegenleistung nicht oder nicht in vollem Umfang zu dem
vertraglich vorausgesetzten Zweck oder in anderer zu-
mutbarer Weise verwenden kann (st. Rspr.).

2. Die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs verlangt
in Fillen subjektiven Schadenseinschlags, bei der Scha-
densfeststellung den in dem Erlangten enthaltenen Ge-
genwert kompensatorisch zu beriicksichtigen, den der
Geschidigte mit zumutbarem Einsatz realisieren konnte
(vgl. zuletzt mwN BGH StV 2011, 728). Auf die Vorstel-
lungen, Wiinsche oder Absichten des Geschidigten
kommt es insoweit nicht an. Betrug schiitzt wie auch
Erpressung nicht die Dispositionsfreiheit, sondern das
Vermogen; deshalb ist eine wirtschaftliche Betrach-
tungsweise geboten, die es ausschlieBt, die Annahme
eines Nachteils allein auf den Umstand zu stiitzen, der

Geschidigte wolle die aufgezwungene Ware — obwohl er
es in zumutbarer Weise kdnnte — nicht verwenden oder
weiterverduliern.

1092. BGH 4 StR 151/15 - Urteil vom 10.
September 2015 (LG Detmold)

Versuchte Strafvereitelung (erforderlicher Vorsatz; un-
tauglicher Versuch bei nur vorgestellter Vortat; titer-
schaftliche Begehung).

§ 258 Abs. 1 StGB; § 15 StGB; § 22 StGB; § 23 Abs. 1
StGB; § 24 StGB; § 25 StGB

1. Bei der Strafvereitelung nach § 258 Abs. 1 StGB ist in
Bezug auf die Tathandlung und den Vereitelungserfolg
direkter Vorsatz (,absichtlich oder wissentlich®) erfor-
derlich, wihrend fiir die Kenntnis der Vortat bedingter
Vorsatz ausreicht (vgl. BGHSt 45, 97, 100). Eine genaue
Vorstellung in rechtlicher oder tatsdchlicher Hinsicht ist
dabei nicht erforderlich. Die subjektiven Voraussetzun-
gen fiir die Annahme einer versuchten Strafvereitelung
liegen daher vor, wenn der Téter es — ungeachtet fortbe-
stehender Zweifel — nur fiir moglich gehalten hat, dass
eine Straftat begangen worden ist und die von ihm da-
rauthin ins Auge gefasste Handlung darauf abzielt, fiir
den Fall, dass tatsdchlich eine Straftat vorliegt, eine Be-
strafung des Vortiters zumindest fiir geraume Zeit zu
verhindern (vgl., RGSt 55, 126 zu § 257 StGB aF).

2. Auch fiir die Strafvereitelung gemdll § 258 StGB sind
Téterschaft und Teilnahme grundsitzlich nach den all-
gemeinen Regeln abzugrenzen sind. Eine versuchte
Strafvereitelung kann — unbeschadet der weiteren Vo-
raussetzungen — in Betracht kommen, wenn der Ange-
klagte die Vorstellung hatte, den Vereitelungserfolg als
Téter herbeizufiihren und es ihm nicht lediglich darum
ging, den Vortiter bei Selbstschutzmalinahmen zu unter-
stiitzen (vgl. BGH NJW 1984, 135). In Fillen, in denen
der Titer dem Vortdter erstmals Kenntnis von einem
gegen ihn anhdngigen oder anhédngig werdenden Ermitt-
lungsverfahren vermittelt, liegt eine tdterschaftliche
Begehungsweise nahe (vgl. BGH, Urteil vom 20. Juni
1990 - 2 StR 38/90, Rn. 16, zitiert nach juris).

1021. BGH 3 StR 633/14 - Urteil vom 23. Juli
2015 (LG Krefeld)

(Schwere) Misshandlung von Schutzbefohlenen durch
Unterlassen (schwere Gesundheitsbeschiddigung; Her-
vorrufen der Folge bei Unterlassungstat; Moglichkeit
der Abwendung der schweren Folge; Quilen; rohes
Misshandeln; gefiihllose Gesinnung; boswillige Ver-
nachlidssigung der Pflicht, fiir die schutzbediirftige Per-
son zu sorgen; Vorsatz); unterlassene Hilfeleistung
(Konkurrenzen).

§ 225 StGB; § 224 StGB; § 13 StGB; § 323c¢ StGB

1. Quilen im Sinne des § 225 Abs. 1 StGB bedeutet das
Verursachen ldnger dauernder oder sich wiederholender
(erheblicher) Schmerzen oder Leiden korperlicher oder
seelischer Art. Es wird im Allgemeinen durch mehrere
Tathandlungen bewirkt, wobei oft erst deren stindige Wie-
derholung den besonderen Unrechtsgehalt des Quélens
verwirklicht. Die zugefiigten Schmerzen oder Leiden miis-
sen tiber die typischen Auswirkungen einzelner Korperver-
letzungshandlungen hinausgehen. Ist dies der Fall, so kann
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Quilen durch Unterlassen allerdings auch dadurch verwirk-
licht werden, dass die gebotene d&rztliche Hilfe durch
schutzverpflichtete Person nicht veranlasst wird.

2. Rohes Misshandeln im Sinne des § 225 Abs. 1 StGB
liegt vor, wenn der Téter einem anderen eine Korperver-
letzung aus gefiihlloser Gesinnung zufiigt, die sich in
erheblichen Handlungsfolgen &duflert. Eine gefiihllose
Gesinnung ist gegeben, wenn der Téter bei der Miss-
handlung das - notwendig als Hemmung wirkende -
Gefiihl fiir das Leiden des Misshandelten verloren hat,
das sich bei jedem menschlich und verstdndlich Denken-
den eingestellt haben wiirde.

3. Die Misshandlung eines Schutzbefohlenen ist weiter
gegeben, wenn der Titer durch boswillige Vernachléssi-
gung seiner Pflicht, fiir die schutzbediirftige Person zu
sorgen, diese an der Gesundheit schadigt. Boswillig han-
delt, wer seine Pflicht fiir einen anderen zu sorgen, aus
einem verwerflichen Beweggrund vernachléssigt. Bei der
Priifung von Boswilligkeit, die eine Erforschung der Mo-
tive des Tiéters erfordert, sind psychopathologische Be-
funde, wie Depressionen oder Personlichkeitsstérungen
zu berticksichtigen.

4. Eine qualifizierte Tat gem. § 225 Abs. 3 StGB kann
durch Unterlassen begangen werden, wenn der Titer das
Entstehen der dort genannten Folgen durch sein Eingrei-
fen hdtte abwenden kénnen. Auch wenn vor der Tat be-
reits Schiden oder die Gefahr von Schiden im Sinne der
Qualifikation gemill § 225 Abs. 3 StGB bestehen, kann
der Tatbestand gleichwohl verwirklicht werden. Zur
Hervorrufung (,,bringen”) der fiir den qualifizierten Fall
vorausgesetzten Gefahren ist dann aber erforderlich, dass
die Tat die Gefahr verursacht, die bereits vorhandenen
oder zu befiirchtenden Schidden in erheblichem Mal zu
vergroflern bzw. die wegen einer bereits gegebenen indi-
viduellen Schadensdisposition bestehenden Gefahren
messbar zu steigern.

5. Die unterlassene Hilfeleistung gemif § 323c StGB tritt
regelmalig als subsididr hinter einer durch Unterlassen
begangenen gefihrlichen Korperverletzung und/oder der
Misshandlung eines Schutzbefohlenen zuriick.

1032. BGH 5 StR 363/15 - Beschluss vom 15.
September 2015 (LG Dresden)

Unterlassene Hilfeleistung (Erforderlichkeit und Mog-
lichkeit der Hilfeleistung; fehlende Feststellungen; Zu-
billigung einer ,,Schrecksekunde®).

§ 323c StGB

1. Nach stindiger Rechtsprechung muss einem Verun-
gliickten selbst dann die dem Téter mogliche Hilfe geleis-
tet werden, wenn sie schlieflich vergeblich bleibt und
sich die befiirchtete Folge des Ungliicks aus der Riick-
schau als von Anfang an als unabwendbar erweist; jedoch
besteht keine Hilfspflicht mehr, sobald der Tod des Ver-
ungliickten eingetreten ist (vgl. BGHSt 32, 367, 381
mwN; siehe auch Urteil vom 24. Februar 1960 — 2 StR
579/59).

2. Die Hilfeleistung muss aber auch noch méglich sein.
Hierbei ist dem vom Ungliicksfall iberrumpelten Hilfs-

pflichtigen eine ,Schrecksekunde“ zuzubilligen (vgl.
BGH, Urteil vom 12. Januar 1993 - 1 StR 792/92, BGHR
StGB § 323c Ungliicksfall 3) und eine moglicherweise
besonders kurze Zeitspanne der denkbaren Hilfe zu be-
riicksichtigen.

1034. BGH 5 StR 367/15 - Beschluss vom 30.
September 2015 (LG Potsdam)

Begehung der (gefihrlichen) Korperverletzung mit ei-
nem anderen Beteiligten gemeinschaftlich (Verstir-
kung der Wirkung der Korperverletzungshandlung;
Schwichung der Abwehrmoglichkeiten; bloRe Anwe-
senheit; bereits wehrloses Opfer); finale Verkniipfung
von Notigung und Wegnahme beim Raub; rechtsfeh-
lerhaft unterbliebene Priifung der Anordnung der Un-
terbringung in einer Entziehungsanstalt.

§ 224 Abs. 1 Nr. 4 StGB; § 249 StGB; § 64 StGB

Eine gemeinschaftliche Begehung i.S.d. §224 Abs. 1
Nr. 4 StGB zwischen einem Titer und einem Gehilfen
setzt voraus, dass der am Tatort anwesende Gehilfe die
Wirkung der Korperverletzungshandlung des Titers
bewusst in einer Weise verstirkt, welche die Lage des
Verletzten zu verschlechtern geeignet ist. Das kommt
insbesondere durch eine Schwichung der Abwehrmog-
lichkeiten in Betracht, wenn das Opfer wegen des mogli-
chen Eingreifens des anderen Beteiligten in seinen Chan-
cen beeintrichtigt wird, dem Téter der Korperverletzung
Gegenwehr zu leisten, ihm auszuweichen oder zu fliich-
ten. Diese Voraussetzungen verstehen sich bei einem zu
Beginn der Tathandlung erkennbar wehrlosen Opfer
angesichts der Anwesenheit mehrerer Beteiligter auf
Téaterseite nicht von selbst, sondern bediirfen vielmehr
besonderer Feststellungen.

1047. BGH 1 StR 16/15 - Beschluss vom 21.
Juli 2015 (LG Kempten)

Ausspihen von Daten (Uberwinden einer Zugangssi-
cherung: Begriff der Zugangssicherung, Anforderungen
an die Darstellung im Urteil).

§ 202a Abs. 1 StGB; § 267 Abs. 1 StPO

1. Fir die Erfiillung des Straftatbestands des § 202a
Abs. 1 StGB ist die Uberwindung einer Zugangssiche-
rung erforderlich ist. Denn der Schutzbereich dieser
Strafvorschrift erstreckt sich nur auf Daten, die gegen
unberechtigten Zugang besonders gesichert sind. Dies
sind nur solche, bei denen der Verfiigungsberechtigte
durch seine Sicherung sein Interesse an der Geheimhal-
tung der Daten dokumentiert hat (vgl. BGH NStZ 2011,
154).

2. Die Zugangssicherung im Sinne von §202a Abs. 1
StGB muss darauf angelegt sein, den Zugriff Dritter auf
die Daten auszuschlieBen oder wenigstens nicht uner-
heblich zu erschweren (vgl. BGH NStZ 2011, 154). Da-
runter fallen insbesondere Schutzprogramme, welche
geeignet sind, unberechtigten Zugriff auf die auf einem
Computer abgelegten Daten zu verhindern, und die nicht
ohne fachspezifische Kenntnisse {iberwunden werden
kénnen und den Téter zu einer Zugangsart zwingt, die
der Verfiigungsberechtigte erkennbar verhindern wollte.
Schlieflich muss der Zugangsschutz auch gerade im
Zeitpunkt der Tathandlung bestehen.




1093. BGH 4 StR 152/15 - Beschluss vom 22.
September 2015 (LG Magdeburg)

Erpressung (Begriff der Gewalt; konkludente Drohung
durch schliissiges Handeln: Verwirklichung einer riu-
berischen Erpressung); Aussetzung einer Freiheitsstra-
fe zur Bewdhrung (Freiheitstrafe von {iber einem Jahr:
Sozialprognose, Darstellung im Urteil).

§ 253 Abs. 1 StGB; §255 StGB; §56 StGB; §268a
StPO

1. Gewalt setzt auch beim Erpressungstatbestand die
Entfaltung von - nicht notwendig erheblicher — Korper-
kraft durch den Titer voraus, die einen unmittelbar oder
mittelbar auf den Korper eines anderen wirkenden
Zwang ausiibt, der nach der Vorstellung des Titers ge-
eignet ist, einen geleisteten oder erwarteten Widerstand
zu liberwinden oder auszuschlieBen (vgl. BGHSt 41, 182,
185).

2. Eine Erpressung kann auch durch Drohung mit einem
empfindlichen Ubel begangen werden (§253 Abs. 1
StGB). Dabei kann ein schliissiges Handeln ausreichend
sein, wenn der Titer das angedrohte empfindliche Ubel
durch ein bestimmtes Verhalten geniigend erkennbar
macht (vgl. BGH NStZ 2015, 461). Besteht das konklu-
dent angedrohte empfindliche Ubel in unmittelbar dro-
henden kérperlichen Ubergriffen und damit einer gegen-
wirtigen Gefahr fiir Leib oder Leben, kann eine rduberi-
sche Erpressung gemil §§ 253, 255 StGB gegeben sein.
Darauf, ob der Titer die Drohung erforderlichenfalls
auch verwirklichen will, kommt es nicht an (vgl. BGH
NStZ-RR 2015, 213).

3. Bei der Entscheidung, ob eine (Gesamt-)Freiheitsstrafe
von mehr als einem Jahr zur Bewdhrung ausgesetzt wer-
den kann, muss grundsitzlich zunichst gepriift werden,
ob zu erwarten steht, dass der Angeklagte sich schon die
Verurteilung zur Warnung dienen lassen und kiinftig
auch ohne die Einwirkung des Strafvollzugs keine Straf-
taten mehr begehen wird (§ 56 Abs. 1 Satz 1 StGB). Erst
wenn dies bejaht werden kann, darf in die Priifung der
Frage eingetreten werden, ob auch besondere Umstinde
im Sinne des § 56 Abs. 2 Satz 1 StGB vorliegen. Dabei
kénnen dann auch Gesichtspunkte herangezogen wer-
den, die bereits fiir die Prognose nach § 56 Abs. 1 StGB
von Bedeutung gewesen sind.

4. Es ist rechtsfehlerhaft, besondere Umstinde im Sinne
des § 56 Abs. 2 Satz 1 StGB zu verneinen, ohne sich
zuvor mit der Frage zu befassen, ob dem Angeklagten
eine glnstige Sozialprognose nach § 56 Abs. 1 Satz 1
StGB zu stellen ist (vgl. BGH StV 2013, 85).

1052. BGH 1 StR 255/15 - Beschluss vom 3.
September 2015 (LG Deggendorf)

Erwerb kinder- und jugendpornographischer Schriften
(mehrere Dateidownloads wihrend einer Internetsit-
zung: Tateinheit; Verhiltnis zum Besitz kinder- und ju-
gendpornographischer Schriften); Anordnung der Un-
terbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus
(Gefihrlichkeitsprognose: erforderliches Gewicht der
zu erwartenden Taten); Strafzumessung (Beriicksichti-
gung der Einziehung eines werthaltigen Gegenstan-
des).

§ 184b Abs. 4 StGB a.E; § 184c Abs. 4 StGB a.E; § 52
StGB; § 63 StGB; § 46 Abs. 1 StGB; § 74 StGB

1. Ladt der Tdter im Verlaufe einer Internetsitzung je-
weils mehrere Dateien mit kinderpornographischem
Inhalt auf seinen Computer herunter, handelt es sich
aufgrund natiirlicher Handlungseinheit jeweils lediglich
um eine Tat des Sich-Verschaffens im Sinne von § 184b
Abs. 4 Satz 1 StGB a.E (vgl. BGH NStZ 2009, 208). Ent-
sprechendes gilt fiir § 184c Abs. 4 Satz 1 Var. 1 StGB a.E

2. Gegeniiber dem Sich-Verschaffen gemdl} § 184b Abs. 4
Satz 1 a. E StGB tritt der Besitztatbestand gemil} § 184b
Abs. 4 Satz 2 StGB a. E als subsididrer Auffangtatbestand
zurtick (st. Rspr.). Fiir den in der tatbestandlichen Struk-
tur und der Schutzrichtung weitgehend iibereinstim-
menden § 184c Abs. 4 Satz 1 StGB a.E gilt im Verhiltnis
des Sich-Verschaffens (§ 184c Abs. 4 Satz 1 Var. 1 StGB)
zu dem Besitz (§ 184c Abs. 4 Satz 1 Var. 2 StGB a. E)
jugendpornographischer Schriften nichts anderes.

3. Eine Unterbringung in einem psychiatrischen Kran-
kenhaus gemiR § 63 StGB darf lediglich dann angeordnet
werden, wenn eine Wahrscheinlichkeit héheren Grades
dafiir besteht, dass der Téter infolge seines Zustandes in
der Zukunft Taten begehen wird, die eine schwere Sto-
rung des Rechtsfriedens zur Folge haben. Ob diese Vo-
raussetzungen gegeben sind, ist im Rahmen einer Ge-
fahrlichkeitsprognose auf der Grundlage einer umfassen-
den Wiirdigung der Personlichkeit des Téters, seines
Vorlebens und der von ihm begangenen Anlasstaten zu
beurteilen (st. Rspr.).

4. Fir die Erwartung zukiinftiger Straftaten, die eine
schwere Stérung des Rechtsfriedens befiirchten lassen,
brauchen zwar die verfahrensgegenstindlichen Anlassta-
ten selbst nicht erheblich zu sein. Die zu erwartenden
Taten miissen aber, um schwere Stérungen des Rechts-
friedens besorgen zu lassen, grundsitzlich zumindest
dem Bereich der mittleren Kriminalitdt zuzuordnen sein
(vgl. BGH NStZ-RR 2014, 76 f.). Erreichen die Anlassta-
ten ihrem Gewicht nach nicht einmal diesen Bereich, ist
eine Anordnung der Malregel gemif} § 63 StGB nicht
von vornherein ausgeschlossen; das Tatgericht muss in
solchen Fillen allerdings die erforderliche Gefihrlich-
keitsprognose besonders sorgfiltig darlegen (vgl. BGH
NStZ-RR 2011, 240, 241). Dazu ist regelmiRig eine
besonders eingehende Wiirdigung der Person des bzw.
der Beschuldigten, vor allem der Krankheitsgeschichte
sowie der Anlasstaten, notwendig.

5. Wird dem Angeklagten im Wege der Einziehung ein
werthaltiger Gegenstand entzogen, ist dies regelmifig
fiir die Strafzumessung und im Rahmen einer Gesamtbe-
trachtung aller den Angeklagten treffenden Rechtsfolgen
von Bedeutung (vgl. BGH NStZ-RR 2012, 169 mwN).

1011. BGH 3 StR 104/15 - Beschluss vom 21.
Juli 2015 (LG Liineburg)

Vorsatz beziiglich der Rechtswidrigkeit der erstrebten
Zueignung beim Raub (normatives Tatbestandsmerk-
mal; Vereinbarung iiber die Vornahme sexueller Leis-
tungen gegen ein Entgelt; Sittenwidrigkeit; Riickforde-
rungsanspruch bei nicht erbrachter Leistung).




Rechtsprechung

I § 249 StGB; § 138 BGB; § 1 ProstG; § 16 Abs. 1 Satz 1
| stGB

1. Die bereicherungsrechtliche Riickforderung des
einer Prostituierten mit Blick auf die Vornahme - letzt-
lich nicht erbrachter — sexueller Handlungen gezahlten
Entgelts ist nicht per se gem. § 814 BGB bzw. § 817
BGB ausgeschlossen. Es handelt sich vielmehr ange-
sichts der Sittenwidrigkeit der Vereinbarung (§ 138
BGB) um eine rechtsgrundlose Leistung, da § 1 ProstG
nur bei tatsichlich vorgenommenen sexuellen Hand-
lungen ausnahmsweise einen Anspruch der Prostituier-
ten begriindet.

2. Eine Strafbarkeit des Freiers, der unter diesen Um-
stinden gewaltsam den vorgeleisteten Betrag zuriickzuer-
langen versucht, wegen (versuchten) Raubes erfordert
daher regelmifig konkrete Feststellungen, aus denen
sich zum einen die objektive Rechtswidrigkeit der er-
strebten Zueignung sowie zum anderen ein entsprechen-
der Vorsatz ergibt.

1057. BGH 2 StR 12/15 - Beschluss vom 16.
Juli 2015 (LG Marburg)

Schwere rduberische Erpressung (Verwenden einer
Waffe: Schreckschusspistole; Darstellung im Urteil).

§ 253 Abs. 1 StGB; § 255 StGB; §250 Abs. 2 Nr. 1
StGB; § 267 Abs. 1 StPO

Nach stdndiger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
unterfillt eine geladene Schreckschusspistole nur dann
dem Waffenbegriff des § 250 StGB, wenn feststeht, dass
beim Abfeuern der Waffe der Explosionsdruck nach vor-
ne aus dem Lauf austritt und die Waffe deshalb nach
ihrer Beschaffenheit geeignet ist, erhebliche Verletzungen
hervorzurufen (vgl. BGHSt 48, 197, 201 f.). Hierzu hat
der Tatrichter besondere Feststellungen zu treffen, denn
der Austritt des Explosionsdrucks nach vorne mag zwar
iiblich sein, kann aber nicht als selbstverstdndlich vo-
rausgesetzt werden (vgl. BGH NStZ 2010, 390).

1094. BGH 4 StR 184/15 - Beschluss vom 9.
September 2015 (LG Dortmund)

Rechtsprechung

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

| Erpresserischer ~Menschenraub  (Sichbemichtigen:
stabile Bemichtigungslage; Ausnutzen der Verfiigungs-
gewalt zu einer Erpressung: funktionaler Zusammen-
hang zwischen Bemachtigungslage und Notigung.
§ 239a Abs. 1 StGB

1. Im Hinblick auf den Anwendungsbereich klassischer
Delikte mit Notigungselementen ist der Tatbestand des
§ 239a Abs. 1 StGB im Zwei-Personen-Verhiltnis aller-
dings, insbesondere fiir Fille des Sichbemichtigens,
einschrankend auszulegen. Der Téter muss durch eine
Entfiihrung oder in sonstiger Weise die physische Herr-
schaftsgewalt iiber das Opfer gewinnen, dadurch eine
stabile Bemichtigungslage schaffen und entweder von
vornherein beabsichtigen, diese Lage zu einer Erpressung
auszunutzen, oder die zu anderen Zwecken hergestellte
Verfligungsgewalt tiber das Opfer zu einer Erpressung
ausnutzen.

2. Dabei muss der stabilisierten Bemichtigungslage mit
Blick auf die erstrebte Erpressung eine eigenstidndige
Bedeutung zukommen. Damit ist — insbesondere in Ab-
grenzung zu den Raubdelikten — indes lediglich gemeint,
dass sich {iber die in jeder mit Gewalt oder Drohungen
verbundenen Notigungshandlung liegende Beherr-
schungssituation hinaus eine weiter gehende Drucksitua-
tion auf das Opfer gerade auch aus der stabilen Beméch-
tigungslage ergeben muss. Der erforderliche funktionale
Zusammenhang liegt insbesondere dann nicht vor, wenn
sich der Titer des Opfers durch N&tigungsmittel be-
michtigt, die zugleich unmittelbar der beabsichtigten
Erpressung dienen, wenn also Bemichtigungs- und Noti-
gungsmittel zusammenfallen (vgl. BGH NStZ 2007, 32).

1060. BGH 2 StR 26/15 - Beschluss vom 13.
August 2015 (LG Bonn)

Hehlerei (Absatzhilfe: Erforderlichkeit eines Absatzer-
folgs); tatrichterliche Beweiswiirdigung.

§ 259 Abs. 1 StGB; § 261 StPO

Hehlerei in Form der Absatzhilfe setzt nach neuer Recht-
sprechung des Bundesgerichtshofs einen Absatzerfolg
voraus (vgl. BGHSt 59, 40, 42).

lll. Strafzumessungs — und MaBregelrecht

1054. BGH 1 StR 362/15 - Beschluss vom 16.
September 2015 (LG Landshut)

Verstol gegen Weisungen (Weisung, keinen Kontakt
mit bestimmten Personengruppen aufzunehmen: kein
VerstoR3 bei Nichtunterbinden einer Kontaktaufnahme
durch Mitglied der Personengruppe); sexueller Miss-
brauch von Kindern (Gewidhrenlassen der Vornahme
sexueller Handlungen durch Kinder).

§ 145a StGB; § 176 Abs. 1 StGB

HRRS November 2015 (11/2015)

Nach § 68b Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 StGB kann die verurteilte
Person angewiesen werden kann, zu Personen einer
bestimmten Gruppe, die ihr Gelegenheit oder Anreiz zu
weiteren Straftaten bieten kdnnen, keinen Kontakt auf-
zunehmen. Dies ist dahin zu verstehen, dass es dem
Verurteilten untersagt ist, aus eigenem Antrieb und
aktiv einen unmittelbaren Kontakt zu einem Mitglied
der Personengruppe herzustellen (vgl. BGH NJW 2013,
1894). Das Nichtunterbinden eines von einem Mitglied




Rechtsprechung

der Personengruppe hergestellten Kontakts ist nicht
ausreichend.

1070. BGH 2 StR 128/15 - Beschluss vom 29.
September 2015 (LG Gief3en)

Strafzumessung (Beriicksichtigung eines groflen zeitli-
chen Abstands zwischen Tat und Aburteilung und lan-
ger Verfahrensdauer).

§ 46 Abs. 1 StGB

Ein groler zeitlicher Abstand zwischen Tat und Aburtei-
lung sowie eine lange Verfahrensdauer und ihre nachtei-
ligen Auswirkungen auf den Angeklagten stellen regel-
milRig selbst dann gewichtige Milderungsgriinde dar,

Rechtsprechung

IV. Strafverfahrensrecht mit GVG

1022. BGH 3 BGs 134/15 2 BJs 18/15-5 - Be-
schluss vom 9. September 2015

BGHR; Pflichtverteidigerbestellung (Antragsrecht des
Beschuldigten; Bestellung durch das Gericht von Amts
wegen; Befassung mit der Sache; Erfordernis eines An-
trags der Staatsanwaltschaft; ,Herrin des Verfahrens®;
Verpflichtung der Staatsanwaltschaft zur Objektivitit;
Rechtsschutz gegen Prozesshandlungen der Staatsan-
waltschalft; faires Verfahren; Waffengleichheit).

§ 141 StPO; § 140 StPO; §23 EGGVG; Art. 6 Abs. 1
Satz 1 EMRK; Art. 20 Abs. 3 GG; Art. 2 Abs. 1 GG

1. Dem Beschuldigten steht kein Antragsrecht auf
Pflichtverteidigerbestellung gemdll § 141 Abs. 3 Satz 1
bis 3 StPO zu. Eine solche setzt einen Antrag der Staats-
anwaltschaft zwingend voraus. (BGHR)

2. Der gesetzlichen Systematik nach kann das Gericht
einen Pflichtverteidiger unabhingig von einem Antrag
der Staatsanwaltschaft erst bestellen, wenn es mit der
Sache befasst ist. Dies ist dann der Fall, wenn Anklage
erhoben oder das Gericht tiber die Vollstreckung der
Untersuchungshaft bzw. einstweilige Unterbringung zu
entscheiden hat. Ist das Gericht noch nicht mit dem
Sachverhalt befasst, so kann es nur auf Antrag tétig wer-
den. Diese Sichtweise entspricht der Funktion der
Staatsanwaltschaft als ,Herrin des Verfahrens“ im Er-
mittlungsverfahren. (Bearbeiter)

3. Ein Antragsrecht des Beschuldigten besteht nicht. Der
Gesetzgeber hat in § 141 Abs. 3 Satz 2 StPO eine Antrags-
pflicht der Staatsanwaltschaft statuiert, sobald die Mitwir-
kung eines Verteidigers notwendig sein wird, und damit
die Rolle der Verteidigung im Vorverfahren gestirkt. Die
Staatsanwaltschaft ist nicht Partei im Strafprozess, son-
dern zur Objektivitit verpflichtet. Dass ihre Prozesshand-
lungen grundsitzlich nicht der Anfechtung und Uberprii-
fung nach § 23 EGGVG zuginglich sind, sofern nicht ein

HRRS November 2015 (11/2015)

Hervorzuhebende Entscheidungen des BGH: lll. Strafzumessungs — und MaBregelrecht

wenn diese sachlich bedingt waren (vgl. BGH NStZ 2011,
651).

1055. BGH 1 StR 412/15 - Beschluss vom 29.
September 2015 (LG Coburg)

Strafzumessung (Beriicksichtigung von Nebenwirkun-
gen einer Verurteilung: drohende berufsgerichtliche
MaBnahmen).

§ 46 Abs. 1 StGB

Die Nebenwirkungen einer strafrechtlichen Verurteilung
auf das Leben des Titers sind jedenfalls dann zu bertick-
sichtigen, wenn dieser durch sie seine berufliche oder wirt-
schaftliche Basis verliert (vgl. BGH NStZ 1987, 133, 134).

willkiirliches Handeln der Ermittlungsbehérde schliissig
dargetan ist, ist unbedenklich. (Bearbeiter)

1033. BGH 5 StR 364/15 - Beschluss vom 16.
September 2015 (LG Gottingen)

Fehlende Mitteilung tiber ein nicht &ffentlich und ohne
den Angeklagten gefiihrtes Verstindigungsgesprich
(schwerwiegender Verstof3; nicht ausschlieBbares Be-
ruhen); fehlende Protokollierung.

§ 243 Abs. 4 StPO; § 273 Abs. 1a StPO; § 337 StPO

Unterbleibt jegliche Mitteilung iiber ein nicht 6ffentlich
und ohne den Angeklagten gefiihrtes Gesprach zwischen
den (iibrigen) Verfahrensbeteiligten, dessen Gegenstand
die Moglichkeit einer Verstindigung war, so handelt es
sich regelmiBig um einen nicht leicht wiegenden Verstof3
gegen § 243 Abs. 4 StPO, bei dem das Beruhen des Ur-
teils auf dem VerstoR nicht auszuschlieBen ist.

1046. BGH 1 StR 149/15 - Beschluss vom 23.
Juli 2015 (LG Kempten)

Mitteilungspflicht {iber Verstindigungsgespriche (Um-
fang der Mitteilung; Beruhen).

§ 243 Abs. 4 StPO; § 337 Abs. 1 StPO

1. Die Pflicht zur Mitteilung der mit dem Ziel einer Ver-
stindigung tiber den Verfahrensausgang gefiihrten Ge-
sprache nach § 243 Abs. 4 StPO erstreckt sich auch auf
die Darlegung, welche Standpunkte zu den erdrterten
Aspekten vertreten wurden und auf welche Resonanz
dies bei den anderen am Gespridch Beteiligten jeweils
gestoRen ist (vgl. BVerfGE 133, 168, 215f.).

2. Verstof3e gegen die Mitteilungspflichten des § 243 Abs.
4 StPO fiihren regelmdfig dazu, dass ein Beruhen des
Urteils auf dem Rechtsfehler nicht ausgeschlossen wer-
den kann; lediglich in Ausnahmefillen kann Abweichen-
des gelten (vgl. BVerfGE 133, 168, 223).




1062. BGH 2 StR 38/15 - Beschluss vom 28.
Juli 2015 (LG Miihlhausen)

Rechtsstaatswidrige Verfahrensverzogerung (Darstel-
lung im Urteil); Inbegriffsriige (Hinweise fiir Verwer-
tung eines nicht verlesenen Schriftstiicks); Urkunden-
filschung (Konkurrenzverhiltnis zwischen dem Her-
stellen und dem Gebrauchmachen von einer unechten
Urkunde).

Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK; § 267 Abs. 3 Satz 1 StPO;
§ 261 StPO; § 267 Abs. 1 StGB

1. Nach den Grundsitzen der Rechtsprechung sind als
Grundlage der Kompensation fiir eine rechtsstaatswidrige
Verfahrensverzogerung Art, Ausmal} und Ursachen der
Verfahrensverzogerung zu ermitteln und im Urteil konk-
ret festzustellen. Hierbei ist zu beachten, dass nicht die
gesamte Verfahrensdauer von der Aufnahme der Ermitt-
lungen bis zum Abschluss der Hauptverhandlung unein-
geschriankt und pauschal als rechtsstaatswidrige Verfah-
rensverzdogerung angesehen werden kann. Vielmehr ist
zu beriicksichtigen, dass in diesem Zeitraum auch not-
wendige, den Fortgang des Verfahrens fordernde Tatig-
keiten vorgenommen wurden, deren Erledigung jeweils
eine angemessene Zeit beanspruchen und dauern durfte,
ohne dass darin eine rechtsstaatswidrige Verfahrensver-
zogerung gesehen werden kénnte.

2. Wird ein nicht verlesenes Schriftstiick ohne einen
Hinweis auf eine bestitigende Erkldrung einer in der
Hauptverhandlung vernommenen Auskunftsperson im
Urteil wortlich wiedergeben, so deutet schon dies in der
Regel darauf hin, dass der Wortlaut selbst zum Zwecke
des Beweises verwertet worden ist und nicht nur eine
gegebenenfalls auf einen Vorhalt abgegebene Bekundung
(vgl. BGH NStZ-RR 2001, 18).

1065. BGH 2 StR 62/15 - Beschluss vom 13.
August 2015 (LG Wiesbaden)
Adhisionsverfahren (Begriindung der Adhédsionsent-
scheidung: Auseinandersetzung mit Verteidigungsvor-
bringen; Berechnung des Schadensersatzanspruchs:
Wihrung des Anspruchs).

§ 406 Abs. 1 Satz StPO; § 249 Abs. 2 BGB

1. Auch wenn die Begriindung der Adhisionsentschei-
dung nicht unmittelbar an den zivilprozessualen Vor-
schriften zu messen ist, so muss gleichwohl fiir das Revi-
sionsgericht nachvollziehbar dargelegt werden, weshalb
der Anspruch begriindet ist. Dazu gehdrt eine Auseinan-
dersetzung mit Verteidigungsvorbringen, wenn und so-
weit dieses nicht von vornherein als véllig ungeeignet
erscheint (vgl. BGHZ 39, 333, 337 ff.).

2. Bei im Adhisionsverfahren zugesprochenen Schadens-
ersatzanspriichen handelt es sich regelmillig um Geld-
wertschulden, die grundsitzlich in inldndischer Wihrung
entstehen, soweit sie sich aus deutschem Recht ergeben.
Ein in auslidndischer Wihrung ermittelter Erstattungsbe-
trag bildet nur einen Berechnungsfaktor fiir die in Euro
festzusetzende Anspruchshohe (vgl. BGH NJW-RR 1998,
1426, 1429).

1097. BGH 4 StR 251/15 - Beschluss vom 8.
September 2015 (LG Essen)

Urteilsgriinde (Angabe der zu Grunde liegenden Straf-
normen).
§ 267 Abs. 3 Satz 1 StPO

§ 267 Abs. 3 Satz 1 1. Halbsatz StPO bezweckt den Aus-
schluss jeden Zweifels dariiber, welche gesetzlichen Best-
immungen vom Gericht angewendet wurden. Es muss
eindeutig ersichtlich sein, dass das Gericht die Rechtsla-
ge des entschiedenen Falles in ihrer vollen Breite er-
kannt, bedacht und gewiirdigt hat.

1100. BGH 4 StR 334/15 - Beschluss vom 9.
September 2015 (LG Dessau-Rof3lau)
Beschriankung der Revision (Zuldssigkeit: selbststdndi-
ge Anfechtung der Anordnung der Unterbringung in
einem psychiatrischen Krankenhaus).

§ 344 Abs. 1 StPO; § 63 StGB

1. Eine Beschridnkung der Revision ist zuldssig, wenn die
Beschwerdepunkte nach dem inneren Zusammenhang des
Urteils losgel6st von seinem nicht angefochtenen Teil recht-
lich und tatsichlich unabhingig beurteilt werden kénnen.
Gewihrleistet sein muss, dass die Gesamtentscheidung frei
von inneren Widerspriichen bleibt (st. Rspr.).

2. Eine neben Strafe angeordnete Unterbringung in ei-
nem psychiatrischen Krankenhaus gemil8 § 63 StGB ist
grundsitzlich selbststindig anfechtbar (vgl. BGHSt 15,
279, 285), sofern sich nicht aus besonderen Griinden
Trennbarkeitshindernisse ergeben.

1064. BGH 2 StR 49/15 - Beschluss vom 2.
September 2015 (LG Darmstadt)

Hinweis auf Verinderung eines rechtlichen Gesichts-
punkts (Anderung der Beteiligungsform).

§ 265 Abs. 1 StPO

Die Hinweispflicht gemi § 265 Abs. 1 StPO gilt nicht
nur in Bezug auf den Straftatbestand, sondern auch fiir
die nach dem Urteil mafligebliche Zurechnungsnorm fiir
Téterschaft oder Teilnahme (vgl. BGHSt 56, 235, 237).
Nach Erhebung und Zulassung einer Anklage wegen
Mittdterschaft muss daher vor einer Verurteilung des
Angeklagten wegen Beihilfe zu der von einem anderen
begangenen Haupttat auf diese Anderung des rechtlichen
Gesichtspunkts hingewiesen werden.

1090. BGH 4 StR 85/15 - Beschluss vom 22.
September 2015 (LG Detmold)

Anhorungsriige (Zuldssigkeit: Mitteilung und Glaub-
haftmachung des Zeitpunkts der Kenntniserlangung
von Tatsachen, aus denen sich Gehorsverletzung
ergibt).

§ 356a StPO

In Fillen, in denen sich die Einhaltung der Frist des
§ 356a Satz 2 StPO nicht schon aus dem aus der Akte
ersichtlichen Verfahrensgang ergibt, gehort die Mittei-
lung des nach § 356a Satz 2 StPO fiir den Fristbeginn
malgeblichen Zeitpunkts der Kenntniserlangung von den
tatsichlichen Umstinden, aus denen sich die Gehorsver-
letzung ergeben soll, und dessen Glaubhaftmachung
(S 356a Satz 3 StPO) zu den Zulissigkeitsvoraussetzun-
gen des Rechtsbehelfs (vgl. BGH StV 2010, 297).




Rechtsprechung

1072. BGH 2 StR 136/15 - Beschluss vom 8.
September 2015 (LG Frankfurt a. M.)
Aufhebung der Feststellungen durch das Revisionsge-
richt (Feststellungen des neuen Tatgerichts: Ubernah-
me der aufgehobenen Feststellungen).

§ 353 Abs. 2 StPO

Nach Aufhebung des Rechtsfolgenausspruchs mit den
zugehorigen Feststellungen durch das Revisionsgericht
ist der neu zur Entscheidung berufene Tatrichter gehal-
ten, eigene Feststellungen zu den personlichen Verhilt-
nissen des Angeklagten zu treffen und diese im Urteil
mitzuteilen (vgl. BGH NJW 2007, 1540, 1541). Hat der
Angeklagte in dem neuen Verfahren dieselben Angaben
gemacht, wie sie in dem friiheren, jedoch insoweit aufge-
hobenen Urteil enthalten sind, kann zwar auf die aufge-
hobenen Feststellungen aus dem fritheren Urteil nicht
Bezug genommen werden; sie kénnen jedoch - auch im
Wortlaut — in das neue Urteil tibernommen werden,
sofern kein Zweifel daran verbleibt, dass es sich um
neue, eigenstindig getroffene Feststellungen handelt
(vgl. BGH NStZ-RR 2009, 148, 149).

1098. BGH 4 StR 272/15 - Beschluss vom 8.
September 2015 (LG Bochum)
Rechtsmittelverzicht (Protokollvermerk: keine Wirk-
samkeitsvoraussetzung, nur Beweisanzeichen; keine
Riicknahme).

§ 302 Abs. 1 Satz 1 StPO; § 273 Abs. 3 StPO

1. Wird die Erkldrung des Angeklagten, auch Rechtsmit-
tel zu verzichten, nicht gemil3 § 273 Abs. 3 StPO vorge-
lesen und genehmigt, hat dies hat nur zur Folge, dass
dem Protokollvermerk {iber den Rechtsmittelverzicht
keine Beweiskraft im Sinne des § 274 StPO zukommt.
Gleichwohl ist dieser Vermerk ein gewichtiges Beweis-
anzeichen dafiir, dass der Angeklagte die in der Nieder-
schrift festgehaltene Erklirung abgegeben hat.

2. Der Rechtsmittelverzicht kann als Prozesshandlung

nicht widerrufen, wegen Irrtums angefochten oder sonst
zuriickgenommen werden (st. Rspr.).

Rechtsprechung

Hervorzuhebende Entscheidungen des BGH: IV. Strafverfahrensrecht mit GVG

1082. BGH 2 StR 396/14 - Beschluss vom 5.
Oktober 2015

Ablehnung eines Richters wegen Besorgnis der Befan-
genheit (Gerichtsentscheidung durch Beschluss aul3er-
halb der Hauptverhandlung: Ablehnungszeitpunkt).

§ 25 Abs. 2 Satz 2 StPO

Entscheidet das Gericht aul3erhalb der Hauptverhand-
lung im Beschlusswege, so kann ein Ablehnungsge-
such in entsprechender Anwendung des § 25 Abs. 2
Satz 2 StPO nur so lange statthaft vorgebracht werden,
bis die Entscheidung ergangen ist (vgl. BGH NStZ
2008, 55).

1084. BGH 2 ARs 142/15 2 AR 95/15 - Be-
schluss vom 8. September 2015

Zustindigkeit in Jugendstrafsachen (Abgabe des Ver-
fahrens, wenn der Angeklagte seinen Aufenthaltsort
gewechselt hat).

§ 42 Abs. 3 Satz 1 JGG

1. Nach § 42 Abs. 3 Satz 1 JGG kann der Richter das
Verfahren mit Zustimmung des Staatsanwalts an den
Richter abgeben, in dessen Bezirk sich der Angeklagte
aufhilt, wenn dieser seinen Aufenthalt wechselt. Der in
dieser Bestimmung zum Ausdruck kommende Grund-
satz, dass Heranwachsende sich vor dem fiir ihren Auf-
enthaltsort zustdndigen Gericht verantworten sollen,
darf grundsitzlich nur durchbrochen werden, wenn
sonst erhebliche Erschwernisse das Verfahren belasten
wiirden.

2. Fir die Zustdndigkeit kommt es lediglich auf den
faktischen Aufenthaltsort an, auf den Wohnsitz oder auf
die Meldeanschrift des Jugendlichen oder Heranwach-
senden, so dass die Zustidndigkeit auch dann begriindet
werden kann, wenn dieser ohne festen Wohnsitz an ei-
nem bestimmten Ort lebt.

V. Wirtschaftsstrafrecht und Nebengebiete

1018. BGH 3 StR 33/15 - Urteil vom 9. Juli
2015 (LG Bochum)

BGHSt; Verwenden der Kennzeichen eines verbotenen
Vereins (Kennzeichenbegriff; ,Rockerkutte”; ,Bandi-
dos“; Name einer Vereinigung als Kennzeichen; Orts-
bezeichnung; Verwenden; Schwestervereine; im We-
sentlichen gleiche Form; einschrinkende Auslegung;
Schutzzweck; Alleinstellungsmerkmal); Analogiever-
bot.

§20 Abs. 1 S. 1 Nr. 5 VereinsG; § 9 VereinsG; § 86a
Abs. 1 Nr. 1 StGB; Art. 103 Abs. 2 GG

HRRS November 2015 (11/2015)

1. Zur Strafbarkeit wegen Verwendens der Kennzeichen
eines verbotenen Vereins durch das Tragen sog. Rocker-
kutten. (BGHSt)

2. Die Kennzeicheneigenschaft besteht bei sog. ,,Rocker-
kutten” i.d.R. hinsichtlich der darauf abgebildeten Abzei-
chen jeweils fiir sich genommen. Es kommt dagegen
nicht auf das Zusammenspiel von Vorder- und Riickseite
der Weste als Ganzes oder auch nur auf das Ensemble
simtlicher Abzeichen auf der Riickseite der Weste an.
(Bearbeiter)




3. Der Name einer Vereinigung oder eines Vereins als
solcher ist regelmiBig kein Kennzeichen i.S.d. §§ 20
Abs. 1 S. 1 Nr. 5 VereinsG, 86a Abs. 1 Nr. 1 StGB. Etwas
anderes kann indes gelten, wenn er eine bestimmte
Formgebung erfahren hat, etwa in signifikanten Schrift-
ziigen dargestellt wird, und sich deshalb als Erkennungs-
zeichen darstellt, das einen den beispielhaft aufgefiihrten
Kennzeichen entsprechenden Symbolcharakter aufweist
(hier: ,,Bandidos“-Schriftzug auf der Riickseite der sog.
»~Rockerkutte“). (Bearbeiter)

4. Da fiir die Priifung der Kennzeicheneigenschaft auf die
einzelnen Abzeichen abzustellen ist, kann bei sog. ,,Ro-
ckerkutten“ die Verwendung eines Ortszusatzes, der von
demjenigen eines verbotenen Vereins (mit ansonsten
identischer Symbolik) abweicht, nicht zur Folge haben,
dass nicht (auch) das Kennzeichen eines verbotenen
Vereins vorliegt. (Bearbeiter)

5. Durch die Hinzufiigung einer eindeutig auf einen nicht
verbotenen Verein hinweisenden Ortsbezeichnung ergibt
sich aus dem mafigeblichen Gesamtzusammenhang der
Kennzeichenverwendung jedoch eindeutig, dass die an
sich unter den strafrechtlichen Kennzeichenbegriff fal-
lenden weiteren Symbole gerade nicht als Kennzeichen
der verbotenen Chapter verwendet werden, sondern als
solche eines nicht mit einer Verbotsverfiigung belegten
Ortsvereine. Das fiihrt nach den zu § 86a Abs. 1 Nr. 1
StGB anerkannten Grundsitzen zur restriktiven Ausle-
gung des Merkmals ,Verwenden“ (vgl. BGH HRRS 2008
Nr. 1084), die auf die Strafnorm des § 20 Abs. 1 Satz 1
Nr. 5 VereinsG zu iibertragen sind dazu, dass ein tatbe-
standsmiliges ,Verwenden“ des verbotenen Kennzei-
chens ausscheidet. (Bearbeiter)

6. Bei der Priifung, ob ein Kennzeichen im strafrechtli-
chen Sinne vorliegt, diirfen keine aullerhalb desselben
liegenden Umstdnde seiner Verwendung einbezogen
werden. Eine solche Gesamtbetrachtung ist vielmehr
wegen der damit verbundenen nachteiligen Folgen fiir die
Rechtssicherheit und die Bestimmtheit des Tatbestands
abzulehnen. Ein Kennzeichen muss daher in seinem auf
die verbotene Organisation hinweisenden Symbolgehalt
aus sich heraus verstandlich sein. (Bearbeiter)

7. Von einem Kennzeichen i.S.d. §§20 Abs.1 S.1 Nr. 5
VereinsG, 86a Abs. 1 Nr. 1 StGB muss keine Unterschei-
dungswirkung im Sinne eines Alleinstellungsmerkmals. Es
reicht vielmehr aus, dass sich ein Verein ein bestimmtes
Symbol - etwa durch formale Widmung oder durch
schlichte Ubung — derart zu Eigen gemacht hat, dass die-
ses zumindest auch als sein Kennzeichen erscheint. Ob
dieses auch von anderen, nicht verbotenen Vereinen oder
in ginzlich anderem Kontext genutzt wird, ist fiir die Frage
der Kennzeicheneigenschaft ohne Bedeutung. (Bearbeiter)

8. Die Regelung des § 9 Abs. 3 VereinsG kann bei der
Priifung von § 20 Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 VereinsG nicht zur
Anwendung gelangen, da hiermit eine Erweiterung der
Strafbarkeit nach dieser Vorschrift verbunden wire. Auf-
grund des Analogieverbots (Art. 103 Abs. 2 GG) verbie-
tet sich fiir die Strafgerichte indes eine solche das Merk-
mal des ,Verwendens“ nach § 20 Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 Ver-
einsG erweiternde Auslegung, da der Gesetzgeber § 9
Abs. 3 VereinsG in der Strafnorm nicht in Bezug genom-

men und damit nicht zum Ausdruck gebracht hat, dass er
auch das Verwenden von Kennzeichen verbotener Vereine
»in im Wesentlichen gleicher Form“ der Strafbarkeit nach
§ 20 Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 VereinsG unterworfen wissen
wollte. (Bearbeiter)

1044. BGH 1 StR 11/15 - Beschluss vom 2.
September 2015 (LG Berlin)

Schmuggel (Verhiltnis zur Steuerhinterziehung: Spezi-
alitdt; Verhiltnis zur Steuerhinterziehung in einem be-
sonders schweren Fall: Strafrahmenentnahme von
§ 370 Abs. 3 AO a.E fiir § 373 AO a.E).

§ 373 AO; §373 AO a.E; § 370 Abs. 1 AO; § 370 Abs.
3A0aE

1. Bei Schmuggel gemdll § 373 AO handelt es sich um
einen Qualifikationstatbestand, der den Grundtatbestand
des § 370 AO verdringt (vgl. BGH NStZ 2015, 285). Dies
gilt fiir vor dem 1. Januar 2008 begangene Taten trotz
unterschiedlicher Strafandrohungen auch dann, wenn
zugleich die Voraussetzungen eines besonders schweren
Falls der Steuerhinterziehung gemif} § 370 Abs. 3 AO aF
gegeben sind.

2. Fiir vor dem 1. Januar 2008 begangene Taten gemil}
§373 AO aF bei denen zugleich die Voraussetzungen
eines besonders schweren Falls der Steuerhinterziehung
gemdll § 370 Abs. 3 AO aF verwirklicht sind, ist die Strafe
dem Strafrahmen des § 370 Abs. 3 AO aF zu entnehmen.
Denn es wire sinnwidrig, diesen Strafrahmen nur deshalb
nicht zur Anwendung zu bringen, weil zum Grundtatbe-
stand zusitzlich ein Merkmal, das die Tat als Schmuggel
qualifiziert — wie hier die Gewerbsmafigkeit (§ 373 Abs. 1
AO) -, hinzukommt. (vgl. BGH NStZ 2015, 285).

3. Dagegen besteht fiir nach dem 31. Dezember 2007
begangene Taten nach Anhebung des Strafrahmens des
Schmuggels gemill §373 AO auf Freiheitsstrafe von
sechs Monaten bis zu zehn Jahren fiir einen Riickgriff auf
den Strafrahmen des § 370 Abs. 3 AO kein Bediirfnis
mehr.

1014. BGH 3 StR 214/15 - Beschluss vom 20.
August 2015 (LG Oldenburg)
Nichtberiicksichtigung der Erziehungsfihigkeit und -
bediirftigkeit des jugendlichen oder heranwachsenden
Straftdters bei Verhdngung von Jugendstrafe aufgrund
der Schwere der Schuld.

§ 17 Abs. 2 JGG

Der Senat muss nicht entscheiden, ob er der neueren
Auffassung des 1. Strafsenats zustimmen konnte, der
dazu neigt, bei einer auf die Schwere der Schuld gestiitz-
ten Jugendstrafe die Erziehungsfihigkeit und -
bediirftigkeit des jugendlichen oder heranwachsenden
Straftiters generell nicht zu beriicksichtigen (vgl. BGH
HRRS 2013 Nr. 597). Er gibt allerdings zu erwigen, dass
insbesondere auch verfassungsrechtliche Vorgaben An-
lass dazu sein konnten, dass bei der Verhidngung von
Sanktionen gegen Straftiter, die zum Zeitpunkt ihrer
Verurteilung bereits das 21. Lebensjahr vollendet haben
und somit im strafrechtlichen Sinne als erwachsen gel-
ten, der Erziehungsgedanke nicht mehr nur von gerin-
gem Gewicht sein kann, sondern insgesamt kein taugli-
ches Strafzumessungskriterium mehr ist.




Rechtsprechung

1048. BGH 1 StR 187/15 - Beschluss vom 29.
September 2015 (LG Augsburg)
Auffangrechtserwerb (Beriicksichtigung der Hirtefall-
klausel); Absehen von der Anordnung des Verfalls in
Hértefille (Erorterung im Urteil).

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

1. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ist
die Regelung des § 73c Abs. 1 StGB auch im Rahmen der
nach § 111i Abs. 2 StPO zu treffenden Entscheidung zu
beachten (vgl. BGH wistra 2015, 270). Wird in Anwen-
dung des § 73c Abs. 1 StGB ganz oder teilweise von der
Anordnung des Verfalls abgesehen, hat dies zur Folge,
dass der in der Entscheidungsformel allein zu bezeich-
nende Vermogensgegenstand bzw. Geldbetrag, den der
Staat bei Vorliegen der Voraussetzungen des § 111i Abs.
5 StPO unmittelbar oder als Zahlungsanspruch erwirbt,
hinter dem Erlangten bzw. dessen Wert zuriickbleibt
(vgl. BGH NJW 2011, 624 f.).

2. Die Voraussetzungen des § 73c Abs. 1 StGB sind zu
erdrtern, wenn naheliegende Anhaltspunkte fiir deren
Vorliegen gegeben sind (vgl. BGH NStZ-RR 2015, 171 £.).

1063. BGH 2 StR 47/15 - Beschluss vom 7.
September 2015 (LG Gera)

Unerlaubtes Handeltreiben mit Betdubungsmitteln
(Tateinheit bei mehreren Einzelhandlungen des Han-
deltreibens).

Avufsiitze und Anmerkungen

Hervorzuhebende Entscheidungen des BGH: V. Wirtschaftsstrafrecht und Nebengebiete

| §29 Abs. 1 Nr. 1 BtMG; § 52 StGB.

Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs wer-
den Einzelhandlungen des unerlaubten Handeltreibens
mit Betdubungsmitteln dann, wenn die Bezahlung einer
friiheren Lieferung mit der Ubergabe einer neuen Dro-
genmenge zusammentrifft, zur Tateinheit verbunden
(vgl. BGH NStZ 2011, 97). Sowohl die Bezahlung von
Betiubungsmitteln als auch die Ubergabe der Drogen
sind Teilakte des Handeltreibens mit Betiubungsmit-
teln.

1101. BGH 4 StR 347/15 - Beschluss vom 9.
September 2015 (LG Zweibriicken)
Unerlaubtes Handeltreiben mit Betdubungsmitteln in
nicht geringer Menge (Té4terschaft bei ausschlief3licher
Beteiligung am Transport der Betdubungsmittel).

§ 29a Abs. 1 Nr. 2 BtMG; § 25 StGB

Fiir eine zutreffende Einordnung der Beteiligung des
Kuriers an einem Betdubungsmittelgeschift ist der je-
weils konkrete Tatbeitrag fiir das Umsatzgeschift insge-
samt und nicht allein fiir den Teilbereich des Transports
zu bewerten. Einer Titigkeit, die sich im blofen Trans-
port von Rauschgift erschopft, kommt dabei eine titer-
schaftliche Gestaltungsmoglichkeit in der Regel nicht zu.
(vgl. BGH NStZ-RR 2012, 375).

Die Unwirksamkeit der Einwilligung in die
Korperverletzung wegen Sittenwidrigkeit in der

neveren hochstrichterlichen Rechtsprechung

Lugleich eine Besprechung der Hooligan-Entscheidung des BGH, Urteil vom
22. Januar 2015 — 3 StR 233/14 = HRRS 2015 Nr. 285

Von Privatdozent Dr. Florian Knauer, Berlin

. Einfilhrung

Das hier zu besprechende Urteil des 3. Senats des BGH
verdient aus mehreren Griinden Aufmerksambkeit. Fiir die
Strafrechtspraxis ist es von erheblicher Bedeutung, weil
der BGH sich darin erstmals unmittelbar zur Sittenwid-
rigkeit einer Einwilligung gem. § 228 StGB bei einer
einverstidndlichen Schldgerei zwischen rivalisierenden
Hooligangruppen duflert. Aus rechtswissenschaftlicher
Perspektive ist das Urteil bereits deswegen von Interesse,

HRRS November 2015 (11/2015)

weil es das traditionell besonders intensiv diskutierte
Verhiltnis von Sittenwidrigkeit und (Straf-)Rechts-
widrigkeit zum Gegenstand hat.! Beide Gesichtspunkte
zusammen haben zur Folge, dass die Entscheidung in

1 Vgl. etwa Kiihl ZStW 116 (2004), 870, 871, nach dessen
Einschdtzung § 228 StGB vor allem deswegen interessant
ist, ,weil er ein Beispiel dafiir ist, dass sich der
(Straf-) Gesetzgeber einer eigenen Entscheidung enthilt
und darauf vertraut, dass es die Ethik/Moral in Gestalt der
,guten Sitten® schon ,richten® wird*.




Zukunft voraussichtlich auch in der juristischen Ausbil-
dung erortert und abgepriift werden wird; aus diesem
Grund sollten sich nicht zuletzt Studierende und Refe-
rendare mit ihr vertraut machen.

Il. Bisheriger Meinungsstand

Fiir ein angemessenes Verstindnis des Urteils ist der
bisherige allgemeine Diskussionsstand zu dem Merkmal
der Sittenwidrigkeit in § 228 StGB in die Betrachtung
einzubeziehen. Der heutige § 228 StGB wurde wihrend
der NS-Zeit im Mai 1933 als § 226a in das RStGB einge-
fiihrt.? Im Schrifttum hat die Regelung seitdem stets
vergleichsweise grole Aufmerksamkeit gefunden.® In der
fir die Einordnung des hier zu besprechenden Urteils
besonders interessierenden Rechtsprechung* stand bei
§ 228 StGB in der Vergangenheit die Frage nach der Be-
riicksichtigung und Gewichtung zweier Aspekte im Mit-
telpunkt: der Beweggriinde des Titers einerseits und der
Schwere der Verletzungen andererseits. In der fritheren
Rechtsprechung des BGH spielten ,vor allem die Beweg-
griinde eine wesentliche Rolle“, wihrend die Schwere
der Verletzungen nur daneben in den Blick genommen
wurde.®

Demgegeniiber hat der BGH in zwei Urteilen von 2003
und 2004 betont, dass fiir die Feststellung der Sittenwid-
rigkeit vor allem das Gewicht des Korperverletzungser-
folges mafigeblich ist. Eine Sittenwidrigkeit sei jedenfalls
dann anzunehmen, wenn bei vorausschauender objekti-
ver Betrachtung der Einwilligende durch die Korperver-
letzungshandlung in eine konkrete Todesgefahr gebracht
werde.” Im Schrifttum hat diese strafbarkeitseinschrin-
kende Rechtsprechung einige Zustimmung erfahren.?

Durch eine neuere Entscheidung des BGH aus dem Jahr
2013, die erstmals einverstidndliche tdtliche Auseinander-
setzungen zwischen rivalisierenden Gruppen zum Ge-
genstand hatte, hat die Debatte um § 228 StGB zuletzt
wieder an Intensitdt gewonnen. Der 1. Strafsenat hielt
zwar auch in diesem Beschluss im Ausgangspunkt daran

2 Groning, Korperverletzungsdelikte — §§ 223 ff., 340 StGB.
Reformdiskussion und Gesetzgebung seit 1933 (2004), S.
8; Giilpen, Der Begriff der guten Sitten in §228 StGB
(2009), S. 2; Jirkel, Die wegen Sittenwidrigkeit rechtswid-
rige Korperverletzung (2010), S. 21; Niedermair, Kérperver-
letzung mit Einwilligung und die Guten Sitten (1999), S. 1.

3 Vgl. fiir die jiingere monografische Literatur etwa die
Nachweise in Fn. 2, jeweils m.w.N. zum &lteren Schrifttum.

*  Eine knappe Ubersicht bietet BGH NJW 2015, 1540, 1541
f. Rn. 36; eine ausfiihrliche, nach Fallgruppen geordnete
Zusammenstellung der Rechtsprechung zu § 228 StGB fin-
det sich bei Giilpen, a.a.O. (Fn. 2), S. 326 ff.

> BGHSt 4, 24, 31 = NJW 1953, 473, 475.

6 So die Zusammenfassung der fritheren Rechtsprechung bei
BGH NJW 2015, 1540, 1541 f. Rn. 36 m.w.N.

7 BGHSt 49, 34, 44 = HRRS 2004 Nr. 88; BGHSt 49, 166,

170 f. = HRRS 2004 Nr. 624.

Ausdriicklich zustimmend Hirsch, in: Festschrift fiir Ame-

lung (2009), S. 202; Hardtung Jura 2005, 401, 406 ff.; weite-

re Nachweise zu der der Rechtsprechung nahestehenden

sog. Rechtsgutslosung in der Literatur bei Hardtung Jura

2005, 401, 404; andere Autoren halten § 228 StGB wegen

seiner Unbestimmtheit hingegen fiir verfassungswidrig,

vgl. etwa Sternberg-Lieben, in: Schénke/Schréder, StGB, 29.

Aufl. (2014), § 228 Rn. 4 ff. m.w.N.

fest, dass fiir die Frage der Sittenwidrigkeit der Einwilli-
gung vor allem die Intensitidt der Rechtsgutsverletzung
malgeblich sein soll. Jedoch erweiterte er die insoweit
zuvor eng gefassten Voraussetzungen einer unwirksamen
Einwilligung in folgender bedeutsamer Weise. Fiir die
Anwendung von § 228 StGB berticksichtigt werden miis-
se auch ,die Eskalationsgefahr jedenfalls fiir Kérperver-
letzungen [...], die im Rahmen von titlichen Auseinan-
dersetzungen zwischen rivalisierenden Gruppen began-
gen werden“.’ Nach Ansicht des BGH ist dabei , bedeut-
samer als der ohnehin nicht geringe Gefihrlichkeitsgrad
der von der Verabredung umfassten Korperverletzungs-
handlungen [...] das Fehlen jeglicher Absprachen und
Vorkehrungen, die eine Eskalation der wechselseitigen
Korperverletzungshandlungen und damit einhergehend
eine betrichtliche Erhéhung der aus diesen resultieren-
den Rechtsgutsgefihrlichkeit ausschlieBen®.’® Ausdriick-
lich offen lieB der BGH die Frage, ,,ob bei vorhandenen
Absprachen und Sicherungen zur Beschrinkung des
Gefihrlichkeits- bzw. Gefdhrdungsgrades ein Verstof3
gegen die guten Sitten nicht vorliegt“. Er neigte ,wegen
der abstrakt-generellen Eskalationsgefahr in derartigen
Situationen® aber dazu, die Frage zu verneinen, ,wenn
und soweit eine Einhaltung des Verabredeten nicht aus-

reichend sicher gewéhrleistet werden kann“."!

In der Literatur ist diese Entscheidung zu einer Schlige-
rei zwischen zwei Gruppen von Jugendlichen insbesonde-
re deswegen fiir bedeutsam gehalten worden, weil eine
Ubertragung der Uberlegungen des BGH auf verabredete
Schldgereien zwischen rivalisierenden Fufiballfans nahe
lag.’ In der Sache hat der BGH im Schrifttum nur ver-
einzelt Zustimmung gefunden®, iiberwiegend hingegen
Ablehnung erfahren'®. Kritisiert wird, dass der Beschluss
eine ,freiheitswidrige Remoralisierung des Rechts der
Kérperverletzung“!'s bzw. eine ,,objektiv-moralische Aus-
legung“!® von § 228 StGB darstelle. Der BGH dehne ,,den
mit § 228 StGB verbundenen Eingriff in die Autonomie
des Rechtsgutsinhabers [...] erheblich aus“."” Bisweilen
wird die Entscheidung mit Blick auf den Bestimmtheits-
grundsatz sogar fiir verfassungswidrig gehalten.'®

Vor diesem Hintergrund ist die hier zu besprechende
weitere Entscheidung des BGH zu Gruppenschldgereien
mit Spannung erwartet worden, zumal es in dem nun zu
beurteilenden Geschehen tatsdchlich um Auseinander-
setzungen zwischen Hooligans ging.

9 BGHSt 58, 140, 149 Rn. 16 = HRRS 2013, Nr. 342.

10 BGHSt 58, 140, 150 Rn. 19.

1 BGHSt 58, 140, 151 Rn. 22.

2. Gaede ZIS 2014, 489; Jahn JuS 2013, 945, 946; Jiger JA
2013, 634; von der Meden HRRS 2013, 158, 159; Sternberg-
Lieben JZ 2013, 953; Zoller/Lorenz ZJS 2013, 429.

B Jager JA 2013, 634, 636.

Vgl. etwa mit Unterschieden im Einzelnen Gaede ZIS 2014,

489; Hardtung NStZ 2014, 267; von der Meden HRRS 2013,

158; Sternberg-Lieben JZ 2013, 953; Ziller/Lorenz ZJS 2013,

429.

15 Gaede ZIS 2014, 489, 503.

16 yon der Meden HRRS 2013, 158.

17" Gaede ZIS 2014, 489, 496.

18 yon der Meden HRRS 2013, 158, 163.




lll. Kernaussagen der Entscheidung

Auch wenn das hier zu besprechende Hooligan-Urteil des
BGH voraussichtlich in erster Linie im Zusammenhang
mit der Sittenwidrigkeit der Einwilligung gem. § 228
StGB Eingang in die Kommentare und Lehrbiicher finden
wird, ist fiir eine vollstindige Wiirdigung des Urteils
doch vorab auf Folgendes hinzuweisen. Die Ausfiihrun-
gen zu den verabredeten Korperverletzungshandlungen,
zur Einwilligung der Beteiligten und zur Sittenwidrigkeit
dieser Einwilligung sind hier Teil der Priifung einer
Strafbarkeit mehrerer Hooligans wegen Mitgliedschaft in
einer kriminellen Vereinigung gem. § 129 StGB."

Die Verfolgung der Angeklagten wegen der Mitglied-
schaft in einer kriminellen Vereinigung gem. § 129 StGB
im Fall ist deswegen ein beachtenswerter Aspekt, weil in
Strafverfahren wegen dieses Delikts bereits im Ermitt-
lungsverfahren besondere Zwangsmaflnahmen wie na-
mentlich die Telekommunikationsiiberwachung zuldssig
sind (vgl. § 100a Abs. 2 Nr. 1 lit. d StPO). Hier im Be-
reich des Strafverfahrensrechts diirfte ein Grund dafiir
liegen, dass der BGH in seiner Entscheidung ganz grund-
sdtzlich zur Sittenwidrigkeit einverstdndlicher Schlige-
reien zwischen Hooligangruppen Stellung nehmen woll-
te. Augenscheinlich sehen die Strafverfolgungsbehérden
ein Bediirfnis fiir eine Handytiberwachung solcher Grup-
pierungen, wie nicht zuletzt in dem vorliegenden Urteil
deutlich wird.®® Ohne einen Anfangsverdacht wegen
einer Straftat gem. § 129 StGB wire eine Uberwachung
der Telekommunikation unter Hooligans kaum moglich,
da die §§ 223 ff. StGB selbst nicht zu den Katalogtaten
gem. § 100a Abs. 2 Nr. 1 StPO gehéren. Wenn man aber
die Sittenwidrigkeit von verabredeten Gruppenschlige-
reien fiir den Normalfall ablehnen und eine Strafbarkeit
der Teilnehmer gem. §§ 223 ff. StGB nur bei der festge-
stellten Uberschreitung der vorab erteilten Einwilligun-
gen annehmen wiirde, so wire ein Tatverdacht gem.
§ 129 StGB gegen die Organisatoren solcher Auseinan-
dersetzungen kaum zu begriinden.

Nachdem der BGH die sonstigen Voraussetzungen einer
Strafbarkeit gem. § 129 StGB durchgepriift hat?!, wendet
er sich der Frage zu, ob die Gruppe auch auf den Zweck
der Begehung von Straftaten hin ausgerichtet war??. Da
die Vereinigung im Fall zum Ziel gehabt habe, gewaltti-
tige Auseinandersetzungen gegen andere Hooligans zu
organisieren und durchzuftihren, kimen als mogliche
Straftaten insbesondere Koérperverletzungen gem. §§ 223
ff. StGB in Betracht.”> Wie das Landgericht Dresden als
Vorinstanz bejaht auch der BGH insoweit zunichst die
TatbestandsmiRigkeit  einzelner Schlidgereien gem.
§§ 223, 224 Abs. 1 Nr. 4 StGB.**

19 BGH NJW 2015, 1540 Rn. 23 ff.

20 Vgl. BGH 3 StR 233/14, Urteil v. 22. Januar 2015, I (inso-
weit nicht abgedruckt in NJW 2015, 1540), wonach eine
der von den Angeklagten verabredeten Schligereien auf-
grund einer Telefoniiberwachung von der Polizei unter-
bunden werden konnte.

21 BGH NJW 2015, 1540, 1540 f. Rn. 23 ff.

2 BGH NJW 2015, 1540, 1541 ff. Rn. 30 ff.

3 BGH NJW 2015, 1540, 1541 ff. Rn. 32 ff.

2 BGH NJW 2015, 1540, 1541 Rn. 33.

In seinen anschlieBenden Ausfiihrungen zur Rechtswid-
rigkeit wendet sich der BGH sodann der rechtfertigenden
Einwilligung zu. Da die Strafkammer in keinem Fall
gezielte Regelverstofle der Kampfteilnehmer festgestellt
habe, komme es fiir die Frage der Rechtswidrigkeit auf
die Frage der Sittenwidrigkeit von Einwilligungen gem.
§ 228 StGB bei verabredeten Gruppenschldgereien an.®
Zunichst fasst der BGH hier die bisherige Entwicklung
in der Rechtsprechung zusammen.?® Sodann will der
BGH ausdriicklich weiterhin an seiner Rechtsprechung
festhalten, ,nach der mafBgeblich auf Art und Schwere
des Rechtsgutsangriffs abzustellen ist“. Diese Rechtspre-
chung sei aber zu ,prizisieren. Das Merkmal der guten
Sitten in § 228 StGB sei fiir sich genommen konturenlos.
Angesichts der Wandelbarkeit moralischer Wertungen
kdmen als Ankniipfungspunkte des Sittenwidrigkeitsur-
teils die Vorstellungen einzelner gesellschaftlicher Grup-
pen oder gar des zur Entscheidung berufenen Gerichts
nicht in Betracht. Auch die Ermittlung von allgemein
giiltigen MaRstidben erweise sich in einer pluralistischen
Gesellschaft als nicht unproblematisch. Der mithin zu
konstatierenden Unbestimmtheit des Begriffs der guten
Sitten sei dadurch zu begegnen, dass er in § 228 StGB
strikt auf das Rechtsgut der Korperverletzungsdelikte
bezogen und auf seinen Kerngehalt reduziert werde.?’

Diese Uberlegungen entsprichen bereits der bisherigen
Rechtsprechung insoweit, als die Bejahung der Sitten-
widrigkeit in Féllen, in denen der Einwilligende durch die
Korperverletzungshandlung in eine konkrete Todesgefahr
gebracht werde, in erster Linie aus §216 StGB folge.
Denn aus dem Umstand, dass eine Totung, in die das
Opfer nicht nur eingewilligt, sondern die sie ernsthaft
verlangt habe, gleichwohl strafbar sei, lasse sich entneh-
men, dass das Opfer in die eigene T6tung durch einen
Dritten nicht wirksam einwilligen konne. Dieser Wer-
tung des Gesetzgebers habe die Rechtsprechung mit
Blick auf § 228 StGB entnommen, dass der Schutz der
korperlichen Unversehrtheit und des Lebens ,nicht
schlechthin, sondern nur innerhalb eines fiir die Rechts-
ordnung tolerierbaren Rahmens zur Disposition des
Einzelnen gestellt [wird]“. Dieser Rahmen werde verlas-
sen, wenn der in die Korperverletzung Einwilligende
durch die Tat in konkrete Todesgefahr gebracht werde.?®

Bis hierhin fasst der BGH also iiber weite Strecken ledig-
lich seine bisherige Rechtsprechung zusammen. Auf
diese aufbauend mochte er fiir die Auslegung von § 228
StGB nun aber neben der bereits etablierten Inbezug-
nahme von §216 StGB noch eine weitere gesetzliche
Wertentscheidung fruchtbar machen: die Strafbarkeit der
Beteiligung an einer Schlidgerei gem. § 231 StGB. In der
Konstruktion des Tatbestandes mit den im Gesetz ge-
nannten schweren Folgen als objektive Bedingungen der
Strafbarkeit soll nach Ansicht des BGH nidmlich zum
Ausdruck kommen, dass das sozialethisch verwerfliche
Verhalten bereits in der Beteiligung an einer Schldgerei
oder einem Angriff mehrerer besteht, weil dadurch erfah-
rungsgemdll so hiufig die Gefahr schwerer Folgen ge-
schaffen wird, dass die Beteiligung als solche schon

% BGH NJW 2015, 1540, 1541 Rn. 34 f.
26 BGH NJW 2015, 1540, 1541 f. Rn. 36.
27 BGH NJW 2015, 1540, 1542 Rn. 41 f.
2 BGH NJW 2015, 1540, 1543 Rn. 43.

437




strafwiirdiges Unrecht darstellt.”® Dass die Teilnehmer an
einverstidndlichen Gruppenschlidgereien rechtswidrig und
schuldhaft den Tatbestand des § 231 Abs. 1 StGB erfiill-
ten, fiihre ,jedenfalls in [...] Fillen, in denen die an den
Schldgereien Beteiligten aus der gebotenen ex-ante-
Perspektive dadurch zumindest in die konkrete Gefahr
einer schweren Gesundheitsbeschidigung gebracht wur-
den”, zur Unbeachtlichkeit der Einwilligungen in die mit
den Auseinandersetzungen verbundenen Korperverlet-
zungshandlungen.*

Auch mit der Bezugnahme auf § 231 StGB baut der BGH
freilich auf entsprechende Voriiberlegungen in seiner
eigenen Rechtsprechung und im Schrifttum auf Das
Gericht selbst nahm in seiner bereits erwdhnten Ent-
scheidung von 2013 zu einer einverstdndlichen Ausei-
nandersetzung zwischen zwei rivalisierenden Gruppen
von Jugendlichen zwar nur knapp auf § 231 StGB Be-
zug.’! In den Besprechungen dieses Beschlusses hat die
Literatur die entsprechenden Uberlegungen des Gerichts
jedoch aufgegriffen und vertieft.** Dabei iiberwog - in
Ubereinstimmung mit der insgesamt vorwiegend skepti-
schen Aufnahme der Entscheidung® - die Kritik an der
Bezugnahme auf § 231 StGB. Die hier zu besprechende
Hooligan-Entscheidung liest sich nun iiber Seiten hinweg
wie eine Replik auf diese kritischen Einwinde aus der
Wissenschaft. Im Einzelnen argumentiert der BGH wie
folgt.

Bei einem tateinheitlichen Zusammentreffen von Kor-
perverletzungstaten etwa nach § 224 Abs. 1 Nr. 4 StGB
und einer Beteiligung an einer Schligerei gem. § 231
Abs. 1 StGB fithre die rechtswidrige und schuldhafte
Verwirklichung des Tatbestandes des § 231 Abs. 1 StGB
zur Annahme der Sittenwidrigkeit der Korperverlet-
zungstat im Sinne von § 228 StGB. Denn in diesem Ge-
setzesverstoll, mit dem die Beteiligten an der Schlédgerei
strafwiirdiges Unrecht verwirklicht hitten, liege eine
Missachtung der gesetzgeberischen Wertung des § 231
StGB. Diese begriinde das Sittenwidrigkeitsurteil sogar
unabhingig davon, ob der sich aus § 231 StGB ergeben-
den gesteigerten Gefahr fiir Leib und Leben durch Vor-
kehrungen entgegengewirkt werden konne, mit denen
eine Eskalation der Auseinandersetzung verhindert wer-
den solle. Die Annahme von Straflosigkeit infolge der
Einwilligung in etwaige Korperverletzungen wiirde dar-
iiber hinaus in der gegebenen Konstellation zu unauflgs-
baren Widerspriichen fithren, weil ein und dasselbe Ti-
terverhalten einerseits ausdriicklich verboten, anderer-
seits infolge der erteilten Einwilligung erlaubt wire.>*

Fiir die Sittenwidrigkeit der Tat sei dabei unerheblich, ob
auch eine schwere Folge im Sinne des § 231 Abs. 1 StGB
eingetreten sei. Ein Abstellen auf die Tatfolgen wiirde
nidmlich im Widerspruch dazu stehen, dass fiir die Wirk-
samkeit der Einwilligung eine ex-ante-Perspektive ma@-

29 BGH NJW 2015, 1540, 1543 Rn. 44.

30 BGH NJW 2015, 1540, 1543 Rn. 45.

31 BGHSt 58, 140, 149 Rn. 16.

32 Gaede ZIS 2014, 489, 498 f.; Hiittenrauch NJ 2013, 480, 481;
Jager JA 2013, 634, 636; Hardtung NStZ 2014, 267, 268; von
der Meden HRRS 2013, 158, 162 f.; Sternberg-Lieben JZ 2013,
953, 956; Ziller/Lorenz ZJS 2013, 429, 433.

33 Oben Fn. 14.

34 BGH NJW 2015, 1540, 1543 f. Rn. 47.

geblich sei, der Eintritt der schweren Folge aber erst ex
post festgestellt werden konne. Auch fiihre die Lesart des
BGH entgegen anderslautender Stimmen in der Literatur
nicht dazu, dass die Strafbarkeitsbegrenzung bei § 231
StGB durch den Eintritt der schweren Folge umgangen
werde. Denn die Begrenzung durch die objektive Bedin-
gung der Strafbarkeit beziehe sich allein auf §231
StGB.*

Der Annahme der Sittenwidrigkeit der Tat konne auch
nicht entgegengehalten werden, dass anderenfalls kein
eigenstindiger Anwendungsbereich fiir § 231 StGB ver-
bleibe. Denn nur aufgrund dieser Vorschrift kénnten
auch Beteiligte an der Schldgerei aus dem Lager des Ge-
toteten bzw. im Sinne des § 226 StGB Verletzten erfasst
werden.*®

Offen bleiben koénne, ob die durch die Erfiillung des
Tatbestandes des § 231 Abs. 1 StGB bedingte Sittenwid-
rigkeit der Korperverletzungshandlungen stets und un-
abhingig von der konkret eingetretenen Gefahr zur Un-
beachtlichkeit der Einwilligung fithre — also etwa auch,
wenn bei vorausschauender Betrachtung lediglich Baga-
tellverletzungen zu erwarten seien. Jedenfalls wenn - wie
hier — der Verletzte durch die Tat voraussichtlich in die
konkrete Gefahr einer schweren Gesundheitsschidigung
gebracht werde, fiihre der genannte VerstoB3 gegen die
gesetzliche Wertung des § 231 StGB zur Annahme der
Sittenwidrigkeit der Tat im Sinne von § 228 StGB.*’

Fiir das Abstellen auf gesetzliche Wertungen, die auch
die Art und Weise der Korperverletzungshandlungen
betrifen, spreche ferner, dass sie Wertungswiderspriiche
zu gesellschaftlich akzeptierten korperlichen Auseinan-
dersetzungen vermeide. Wenn allein auf die Schwere der
drohenden Verletzungen abgestellt werden wiirde, so
wire kaum zu erkldren, warum Schldgereien unter
Hooligans bestraft werden sollten, nicht aber die dhnlich
gefihrlichen Box-, Kickbox- oder Freefight-Kidmpfe. Die
unterschiedliche Behandlung dieser Fallgestaltungen sei
dadurch gerechtfertigt, dass es fiir die Fille der Beteili-
gung an einer Schldgerei mit § 231 StGB eine gesetzliche
Regelung gebe, wihrend eine solche fiir titliche Ausei-
nandersetzungen unter Einzelpersonen fehle.*®

SchlieBlich kénne der Bezugnahme auf § 231 StGB nicht
entgegengehalten werden, dass dadurch anderen Rechts-
giitern Dritter oder der Allgemeinheit in einer vom
Normzweck nicht erfassten Weise ein mittelbarer straf-
rechtlicher Schutz gewihrt werden wiirde. Denn bei den
von § 231 StGB und den von den Totungs- bzw. Kérper-
verletzungsdelikten geschiitzten Rechtsgiitern handele es
sich nicht um unterschiedliche, sondern um die gleichen
Schutzgiiter. Diese wiirden lediglich einmal als Gemein-
interesse und einmal als Individualinteresse geschiitzt.*

%5 BGH NJW 2015, 1540, 1544 Rn. 48.
% BGH NJW 2015, 1540, 1544 Rn. 49.
37 BGH NJW 2015, 1540, 1544 Rn. 50.
% BGH NJW 2015, 1540, 1545 Rn. 54.
3 BGH NJW 2015, 1540, 1545 Rn. 55.




IV. Aufnahme im Schrifttum

Angesichts des bisherigen Diskussionsverlaufs ist zu
erwarten, dass auch das neue Urteil des BGH wieder
zahlreiche Reaktionen im Schrifttum hervorrufen wird.
Eine erste (kritische) Besprechung von Mitsch liegt be-
reits vor. Nach seiner Ansicht gibt § 228 StGB der Recht-
sprechung einen ,Freibrief zur Rechtsschopfung®. Der
BGH mache davon Gebrauch, ,indem er in dieses Auf-
fangbecken ungeschriebene Wertungsinhalte schiittet,
um sie in formelle Gesetzesinhalte zu transformieren“.*
Dadurch werde aber der Bereich zuldssiger Gesetzesin-
terpretation verlassen. Zunichst stelle sich die Frage,
warum der Gesetzgeber nicht bereits selbst diese angeb-
lich mit § 216 und § 231 StGB verbundenen Wertungen
ins Gesetz iibernommen habe.*' Ferner kénnten den
§§ 216, 231 StGB auch die der Ansicht des BGH genau
entgegengesetzten Wertungen entnommen werden.
Denn § 216 StGB dullere sich gerade nicht zu ohne T6-
tungsvorsatz begangenen lebensgefihrlichen Handlun-
gen, mit denen der Betroffene einverstanden sei. Und
§ 231 StGB sei gerade zur Thematik der Einwilligung
keine Stellungnahme des Gesetzgebers zu entnehmen.*?

V. Eigene Stellungnahme

1. Allgemeine Uberlegungen

Fiir eine eigene kritische Wiirdigung des Urteils sind
zunichst folgende allgemeine Betrachtungen vorauszu-
schicken. Die jiingere Diskussion um das Merkmal der
Sittenwidrigkeit gem. § 228 StGB ist — wie die bisherigen
Ausfiihrungen zeigen - sehr stark auf im engeren Sinne
strafrechtsdogmatische Argumente beschrinkt. Praktisch
gar keine Rolle (mehr) spielen historische, rechtstatsich-
liche und rechtsphilosophische Erwigungen. Aus histori-
scher Perspektive ist zuletzt weder vom BGH noch in der
Besprechungsliteratur thematisiert worden, dass § 228
StGB vom NS-Gesetzgeber eingefiihrt wurde.** Dem
moglichen rechtstatsichlichen Ansatz, empirische Erhe-
bungen iiber die in der Gesellschaft bestehenden sittli-
chen Anschauungen durchzufiihren, haben Praxis und
Wissenschaft eine Absage erteilt.** Und rechtsphiloso-
phischen Uberlegungen zum Verhiltnis von Recht und
Sitte — bis heute ein klassischer Gegenstand der Rechts-
philosophie*® - wird augenscheinlich ebenfalls nicht

40 Mitsch NJW 2015, 1545.

4 Mitsch NJW 2015, 1545.

42 Mitsch NJW 2015, 1545, 1545 f.

% Aus der monografischen Literatur vgl. immerhin etwa
Giilpen, a.a.O. (Fn. 2), S. 109 ff., 236.

*  Aus der Rechtsprechung vgl. BGHSt 49, 34, 41, wonach

,die allgemein giiltigen, verniinftigerweise nicht anzweifel-

baren sittlichen Wertmafstidbe allgemeinkundig [sind]“,

und die Einschdtzung in BGHSt 49, 166, 173, dass sich

,wohl kaum nach allgemeinen Anschauungen in der Bevol-

kerung ein eindeutiges Sittenwidrigkeitsurteil feststellen

[ldsst]“; aus der Wissenschaft siehe Kiihl, in: Festschrift fiir

Jakobs (2007), S. 301; Duttge NJW 2005, 260.

Vgl. etwa aus der rechtsphilosophischen Lehrbuchliteratur

Seelmann/Demko, Rechtsphilosophie, 6. Aufl. (2014), S. 79

ff.; Zippelius, Rechtsphilosophie, 6. Aufl. (2011), S. 19 ff;

Mahlmann, Rechtsphilosophie und Rechtstheorie, 3. Aufl.
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mehr zugetraut, Bedeutsames zu den hier in Rede ste-
henden Fragen beizutragen.*

Fiir diese Verengung der Diskussion mag es Griinde
geben. Obwohl § 228 StGB als § 226a StGB a.E wihrend
der NS-Zeit erlassen wurde, wird der Regelungsinhalt
der Vorschrift wegen der weiter zuriickgehenden Gesetz-
gebungsgeschichte von der h.M. nicht als typisch natio-
nalsozialistisch angesehen.”” Dass die Rechtsanwender
auf rechtstatsichliche Erhebungen zu gesellschaftlichen
Vorstellungen verzichten mochten, entspricht der ober-
gerichtlichen Linie auch in anderen rechtlichen Zusam-
menhingen.*® Und dass mithilfe rechtsphilosophischer
Erwigungen die hier in Rede stehenden Probleme besser
gelost werden konnten, kann mit Blick auf die bisherige
Diskussion durchaus bezweifelt werden.*

Gleichwohl wirft die aktuelle Debatte iiber die Sittenwid-
rigkeit der Einwilligung bei einverstidndlichen Korperver-
letzungen auch ein Schlaglicht auf den allgemeinen Zu-
stand der deutschen Strafrechtspraxis und -wissenschaft.
Sie meint - ungeachtet der mdglichen historischen,
rechtstatsdchlichen und rechtsphilosophischen Beziige
des Themas - allein aus dem geltenden Recht heraus
Aussagen dariiber treffen zu kénnen, inwieweit bei der
Einwilligung die Gefihrdung der Rechtsgiiter der Betei-
ligten ,auf ein vor dem Hintergrund des Selbstbestim-
mungsrechts von Seiten des Staates tolerierbares Maf3“°
begrenzt werden soll. Augenscheinlich meint man sich
auf diesem Wege auf sichererem Terrain zu bewegen als
unter Einbeziehung von Rechtsgeschichte, Rechtstatsa-
chenforschung und Rechtsphilosophie.

Niher veranschaulicht sei dies anhand der rechtsphiloso-
phischen Frage nach dem Verhiltnis von Recht und Sitte.
Im Schrifttum ist wiederholt darauf hingewiesen worden,
dass die beiden BGH-Entscheidungen von 2003 und 2004
bei der Feststellung eines SittenverstoRes jedenfalls im
Ausgangspunkt verschiedene Wege beschritten.”! Der
3. Strafsenat vertrat in seiner Heroin-Entscheidung die
Ansicht, dass das Strafgesetzbuch die Rechtsfolgen der
Einwilligung an ,aulBerrechtliche, ethisch-moralische
Kategorien“ kniipft. Die Priifung der Rechtfertigung der
Korperverletzungstat durch die Einwilligung des Geschi-
digten sei daher ,weniger ein Akt normativ-wertender
Gesetzesauslegung als vielmehr ein solcher empirischer
Feststellung bestehender Moraliiberzeugungen“.>> Ganz
anders lesen sich die grundsitzlichen Ausfithrungen zu

(2015), S. 255 ff.; Kaufmann, Rechtsphilosophie, 2. Aufl.
(1997), S. 213 ff.

4 Vgl. Kiihl, in: Festschrift fiir Jakobs (2007), S. 301, nach
dessen Einschitzung es sich verbietet, Moralphilosophen
und Ethiker als Sachverstindige im Strafverfahren zur Er-
mittlung der guten Sitten heranzuziehen.

47 Paeffgen, in: Nomos Kommentar, StGB, 4. Aufl. (2013),
§ 228 Rn. 1 m.w.N.

% Vgl. OLG Celle JR 1980, 256 m. Anm. Naucke zur Ausle-
gung des Begriffs der Verteidigung der Rechtsordnung in
§ 56 Abs. 3 StGB.

% Vgl. Kiihl, a.a.0. (Fn. 46).

50 BGHSt 58, 140, 151 Rn. 21.

51 Duttge NJW 2005, 260; Kiihl, in: Festschrift fiir Jakobs
(2007), S. 302 ff.; ders., in: Festschrift fiir Otto (2007), S.
69 ft.; Hardtung Jura 2005, 401, 406 ff.; Hirsch, in: Fest-
schrift fiir Amelung (2009), S. 182 ff.

52 BGHSt 49, 34, 40 f.




den guten Sitten in dem Urteil des 2. Strafsenats zu den
sadomasochistischen Praktiken. Danach betrifft der Be-
griff der guten Sitten ,weniger aulBerrechtliche, ethisch-
moralische Kategorien“. Vielmehr miisse der Begriff der
guten Sitten ,auf seinen rechtlichen Kern beschrinkt
werden“.”* Zu beiden Entscheidungen ist freilich im
Schrifttum auch angemerkt worden, dass die Senate des
BGH ihren jeweiligen Weg nicht konsequent zu Ende
gehen.>® Der 2. Strafsenat etwa habe sich im Fortgang
seiner Argumentation entgegen seines doch eigentlich
rein rechtlichen Ausgangspunkts spiter doch noch er-
ginzend auch auf die ,gewandelten Moralauffassungen”
im Hinblick auf sadomasochistische Handlungen beru-
fen.®® Und der 3. Strafsenat habe trotz seines den Worten
nach moralempirischen Ansatzes letztlich stark rechtlich
argumentiert.*

Wenden wir uns vor diesem Hintergrund nun den beiden
neuen Entscheidungen des 1. und des 3. Strafsenats zu
einverstindlichen = Auseinandersetzungen  zwischen
Gruppen zu. Der 1. Strafsenat vermeidet in seinem Be-
schluss von 2013 zu der Schlédgerei zwischen zwei rivali-
sierenden Jugendgruppen eine Stellungnahme zwischen
den verschiedenen Ausgangspunkten des 2. und des 3.
Senats und betont lediglich die Gemeinsamkeiten in den
Ergebnissen beider Senate.’” Der 3. Strafsenat dndert in
seiner hier zu besprechenden Hooligan-Entscheidung
sogar seine im Heroin-Fall von 2003 entwickelte Recht-
sprechung. Auch nach seiner Ansicht erweist sich nun-
mehr ,die Ermittlung von allgemein giiltigen morali-
schen Malstiben [...] in einer pluralistischen Gesell-
schaft als nicht unproblematisch“.’® Gesellschaftliche
Vorstellungen oder der durch die Tat verfolgte Zweck
konnten lediglich dazu fithren, dass ihretwegen eine
Einwilligung trotz massiver Rechtsverletzungen Wirk-
samkeit entfalten kénne.>

Nach dieser Rechtsprechungsinderung des 3. Strafsenats
halten die BGH-Senate bei der Entscheidung {iber die
Sittenwidrigkeit der Einwilligung gem. §228 StGB au-
Berrechtliche Erwigungen also nunmehr iibereinstim-
mend fiir nahezu vollstindig verzichtbar.®® Das Gericht
hat damit aus einem ehemals strafrechtswissenschaftli-
chen Grofthema mit Beziigen zur Rechtsgeschichte, zur
Rechtstatsachenforschung und zur Rechtsphilosophie ein
gewohnliches strafrechtsdogmatisches Problem wie viele
andere gemacht, das er allein strafrechtsintern mithilfe
der gesetzgeberischen Wertungen der §§ 216, 231 StGB
zu bewiltigen kénnen glaubt. Ob dieser Weg liberzeugen
kann, soll nachstehend erdrtert werden.

53 BGHSt 49, 166, 169.

5 Duttge NJW 2005, 260.

% Duttge NJW 2005, 260.

% Hardtung Jura 2005, 401, 407.

57 BGHSt 58, 140, 143 f. Rn. 8.

58 BGH NJW 2015, 1540, 1542 Rn. 41, mit dem ausdriickli-
chen Hinweis ,,anders noch BGHSt 49, 34 [41]“.

59 BGH NJW 2015, 1540, 1542 Rn. 42.

80 Zu verbleibenden Ausnahmen siehe vorstehend im Haupt-
text bei Fn. 59.

2. Konkrete Wiirdigung

Zu tiberlegen ist also, ob die Beschrinkung der Argu-
mentation zu § 228 StGB auf die den §§ 216, 231 StGB
nach Ansicht des BGH zu entnehmenden Wertungen
eine ausreichend sichere Grundlage flir die Rechtsfin-
dung bietet. Insoweit ist dem Gericht auf der einen Seite
zuzugeben, dass es manchem Einzeleinwand seiner Kri-
tiker gegen die Bezugnahme auf § 231 StGB iiberzeugend
entgegentreten konnte.®! Auf der anderen Seite hat das in
der Literatur vorgetragene Argument einiges Gewicht,
nach dem sich im Hinblick auf die §§216, 231 StGB
ebenso gut der Standpunkt vertreten lieBe, dass diese
Vorschriften gerade keine Aussagen {iber Fragen des
§ 228 StGB enthalten.®* Die iiberwiegende Auffassung im
Schrifttum wiederum muss sich ihrerseits die Frage stel-
len lassen, warum sie den Verweis des BGH auf die ge-
setzgeberische Wertentscheidung in § 231 StGB so ve-
hement ablehnt, obwohl sie doch mit der methodisch
dhnlich gelagerten Inbezugnahme von § 216 StGB zuvor
iiberwiegend einverstanden war. Der eigentliche Grund
fiir diese Differenzierung innerhalb der Literaturansicht
dirfte natiirlich darin liegen, dass die Entscheidungen
des BGH von 2003 und 2004 mit ihrer Bezugnahme auf
§ 216 StGB in der Tendenz eine Strafbarkeitseinschrin-
kung bedeuteten, wihrend die jlingste Argumentation
des Gerichts mit § 231 StGB eine erneute Ausweitung
der Strafbarkeit legitimieren soll.

Bei allem Gewicht der ausgetauschten Argumente kann
man sich freilich des Eindrucks nicht erwehren, dass die
beschriebene Beschrinkung der Diskussion auf straf-
rechtsdogmatische Argumente, die je nach kriminalpoli-
tischer Grundhaltung in die eine oder die andere Rich-
tung gewendet werden, moglicherweise den Blick darauf
verstellt, was eigentlich hinter der neueren Entscheidung
des BGH stehen konnte. Durch den nahezu vollstindigen
Verzicht auf Gesichtspunkte jenseits der Strafrechtsdog-
matik im engeren Sinne droht folgende ebenfalls denkba-
re Deutung der BGH-Rechtsprechung aus dem Blickfeld
zu geraten. Moglicherweise wollte das Gericht — allen
verbalen Bekundungen zum Trotz — doch nur von ihm in
der Gesellschaft wahrgenommene oder vermutete Unter-
schiede bei der Bewertung einverstindlicher Korperver-
letzungen je nach betroffenen Lebensbereichen nach-
zeichnen. Auf der einen Seite diirfte der BGH eben nicht
nur in der strafrechtlichen Literatur, sondern auch in der
tibrigen Gesellschaft viel Zustimmung dafiir erhalten
haben, dass er in seinen Entscheidungen von 2003 und
2004 das Selbstbestimmungsrecht des Einzelnen in den
Bereichen Substanzmissbrauch und Sadomasochismus
gestdarkt hat. Auf der anderen Seite konnte der BGH -
moglicherweise vermittelt iiber den Tenor der Mehrzahl
der Medienverdffentlichungen zum Thema Hooligan-
Gewalt — den Eindruck gewonnen haben, dass einver-
stdndliche Gruppenschlidgereien im Vergleich dazu in der
Gesellschaft (noch?) auf gréfere Vorbehalte stofen. Es
kann hier nicht entschieden werden, ob eine solche Ein-
schitzung der gesellschaftlichen Realitit entspricht.
Jedenfalls hat der vom Gericht gewihlte Begriindungs-

61 BGH NJW 2015, 1540, 1544 Rn. 49.
62 Mitsch NJW 2015, 1545, 1545 f.




Avufsiitze und Anmerkungen

weg zur Folge, dass entsprechende Uberlegungen im
Urteil nicht mehr zur Sprache kommen kénnen.

Insgesamt spricht der oben skizzierte Argumentations-
patt zwischen der BGH-Rechtsprechung seit 2013 und
seinen Kritikern dafiir, dass auch das Abstellen auf ge-
setzgeberische Wertungen wie in den §§ 216, 231 StGB
die Probleme im Umgang mit § 228 StGB nicht befriedi-
gend l6sen kann. Vor diesem Hintergrund werden vo-
raussichtlich die Stimmen in der Literatur lauter werden,
die wegen seiner Unbestimmtheit von einer Verfas-
sungswidrigkeit des §228 StGB ausgehen. Jedenfalls
sollte die jiingere Rechtsprechung des BGH dem Gesetz-
geber Anlass zum Nachdenken geben, ob er § 228 StGB
nicht auch ohne Aufforderung durch das BVerfG dndern
sollte. In der Sache kénnte sich der Gesetzgeber bei einer
Reform von § 228 StGB durchaus an der Rechtsprechung
des BGH orientieren und die Grenzen der Einwilligung in
erster Linie anhand der dem Rechtsgut drohenden Gefah-
ren bestimmen.®® Der Gesetzgeber sollte dabei zum einen

8 Vgl. Kiihl, in: Festschrift fiir Jakobs (2007), S. 307, auch zu
anderen moglichen Kriterien wie Eingriffsschwere, Men-
schenwiirdeverletzungen oder UnverhdltnismiRigkeit, die
anstelle der guten Sitten in das Gesetz aufgenommen wer-
den kénnten.

Avfsiitze und Anmerkungen

Knaver — Einwilligung in die Kérperverletzung

klarstellen, ob nur Gefahren fiir das Leben zur Unwirk-
samkeit der Einwilligung fiihren sollen oder auch schwe-
re Gefahren fiir die korperliche Unversehrtheit. Zum
anderen sollte er kliren, ob die entsprechende Gefahr
konkret sein muss oder ob auch abstrakte (Eskalati-
ons-)Gefahren ausreichen.

Vl. Zusummenfassung

Mit seiner Entscheidung zu Schldgereien zwischen rivali-
sierenden Hooligangruppen hat der 3. Senat des BGH die
Diskussion iiber §228 StGB noch einmal stirker als
zuvor auf rein strafrechtsdogmatische Argumente wie
namentlich die von ihm den §§ 216, 231 StGB entnom-
menen gesetzlichen Wertungen begrenzt. Die Ausle-
gungsprobleme im Hinblick auf den Begriff der guten
Sitten kann er allerdings auch auf diese Weise nicht
iiberzeugend 16sen. Die im Schrifttum gedullerten verfas-
sungsrechtlichen Bedenken beziiglich der Bestimmtheit
der Vorschrift bleiben daher bestehen. Auch ohne eine
entsprechende Entscheidung des BVerfG sollte der Ge-
setzgeber §228 StGB reformieren und den Begriff der
guten Sitten aus dem StGB verabschieden.

NS-Propaganda im Internet, § 86a StGB und deutsches

Strafanwendungsrecht
Lugleich Besprechung von BGH 3 StR 88/14 = HRRS 2014 Nr. 1113

Von Dr. Frank Zimmermann, Minchen”

. Einleitung und Ausgangssachverhalt

Strafanwendungsrechtliches Neuland ist das Internet
angesichts der mittlerweile seit knapp 20 Jahren andau-
ernden Diskussionen' {iber die Geltung einzelstaatlichen
Rechts in diesem Medium nicht mehr. Gleichwohl stellt
der grenziiberschreitende Charakter des Internets das
deutsche Strafrecht doch noch immer vor Herausforde-
rungen. Insbesondere zeigt sich dies bei der Frage, wo

* Der Verfasser ist akademischer Rat a.Z. am Lehrstuhl von

Prof. Dr. Helmut Satzger, LMU Miinchen. Fiir zahlreiche an-
regende Diskussionen und seine wunderbare Gastfreund-
schaft wihrend meines Forschungsaufenthalts schulde ich
Herrn Prof. Dr. Petter Asp, Universitit Stockholm, gréften
Dank.

1 S. etwa Collardin CR 1995, 618 ff.; Kuner CR 1996, 453 ff;
Sieber JZ 1996, 429, 430.

HRRS November 2015 (11/2015)

der Tatort von im Internet begangenen Delikten liegt.
Dies ist schon allgemein fiir die Anwendbarkeit des deut-
schen Strafrechts (vgl. §§ 3, 9 StGB) von zentraler Bedeu-
tung. Umso mehr gilt dies bei einzelnen Tatbestinden,
die explizit eine Deliktsbegehung im Inland vorausset-
zen. Hierzu zdhlt auch das Verwenden und Verbreiten
von Kennzeichen verfassungswidriger Organisationen
gem. § 86a Abs. 1 Nr. 1 StGB. Da solche AuRerungsdelik-
te meist keinen Erfolg im klassischen Sinne aufweisen,
stellt sich hiufig die Frage, inwieweit ein Tatort in
Deutschland {iber § 9 Abs. 1 Var. 3 StGB, also das Vorlie-
gen eines inlindischen Erfolgsorts begriindet werden
kann. Ebenso bereitet der scheinbar so klare Begriff des
Handlungsorts (§ 9 Abs. 1 Var. 1 StGB) Schwierigkeiten,
wenn Personen mittels des Internets grenziiberschreitend
agieren. Mit seinem Beschluss vom 19. August 2014
(BGH 3 StR 88/14) hat der BGH erheblich zur Klirung
dieser Aspekte beigetragen. Gleichzeitig wirft die Ent-




scheidung aber neue Probleme auf, die von grundlegen-
der Bedeutung fiir das Strafanwendungsrecht der § 3 ff.
StGB sind.

Der zu besprechenden Entscheidung lag — soweit hier
von Interesse’ - folgender Sachverhalt zugrunde: Der
Angeklagte hatte von einem Computer in Tschechien aus
auf dem Video-Portal ,Youtube“ eine Plattform mit dem
Namen ,,Arische Musikfraktion“ angelegt und darauf u.a.
Abbildungen von Hakenkreuzen eingestellt. Diese Seite
war fiir mindestens drei Monate in Betrieb und wurde
wihrend dieses Zeitraums wenigstens zwei Mal von
Deutschland aus durch Internetnutzer aufgerufen. Der
Angeklagte hatte dabei als Betreiber stets die Mdoglich-
keit, auf die Plattform zuzugreifen, d.h. die darauf befind-
lichen Inhalte zu entfernen.

Il. Rechtliche Bewertung durch den BGH
und kritische Wiirdigung

§ 86a Abs. 1 Nr. 1 StGB gilt nur fiir Handlungen, die im
Inland begangen werden. Vorschriften, welche ansonsten
hiufig den Geltungsbereich des deutschen Strafrechts auf
Auslandstaten erweitern — in Betracht kidme bei § 86a
Abs. 1 Nr. 1 StGB namentlich der auf das aktive Persona-
litdtsprinzip gestiitzte §7 Abs.2 Nr.1 Alt. 1 StGB -,
werden dadurch verdringt. Wo nun der Begehungsort
liegt, bestimmt sich nach §9 Abs. 1 StGB, der hierfiir
unterschiedliche Varianten bereithilt. Der Senat konnte
sich im vorliegenden Fall primir auf die Frage konzent-
rieren, ob durch das Hochladen der Nazi-Symbole ein
Handlungs- oder Erfolgsort in Deutschland begriindet
worden war. Daneben hatte er sich damit zu befassen, ob
eine Unterlassensstrafbarkeit darauf gestiitzt werden
konnte, dass der Angeklagte die Inhalte nicht (von einem
Computer in Deutschland aus) von der Internet-
Plattform entfernt hatte.

1. Kein Erfolgsort bei abstrakten
Gefiihrdungsdelikten — Abgrenzung von
BGHSt 46, 212

Aufmerksamkeit verdient die Entscheidung in erster
Linie deshalb, weil der BGH darin erstmals® zu der in der
Literatur umstrittenen Frage Stellung bezogen hat, ob
abstrakte Gefihrdungsdelikte einen Erfolgsort haben, so
dass die Anwendbarkeit des deutschen Strafrechts tiber
§9 Abs. 1 Var. 3 StGB begriindet werden kann. Die
iiberwiegende Ansicht im Schrifttum verneint dies mit

2 Nicht niher vertieft werden soll die sich in einem anderen

Tatkomplex stellende und vom BGH iiberzeugend beant-
wortete Frage, ob ein offentliches Verwenden gem. § 86a
Abs. 1 Nr. 1 StGB gegeben ist, wenn ca. 844 , Freunde“ auf
einem Facebook-Account bestimmte Inhalte einsehen kon-
nen (ja).

3 S. aber bereits KG NJW 1999, 3500 ff. Die Frage wurde
auch in BGH NStZ-RR 2013, 253 bereits bzgl. § 261 Abs. 2
Nr. 1 StGB angerissen, den der BGH dort ebenfalls als abs-
traktes Gefdhrdungsdelikt einstufte. Jedoch verneinte der
BGH dort nur einen ,inldndischen Erfolgsort®, schloss also
nicht generell aus, dass ein Erfolgsort bei diesem Delikt
existieren konne.

der Begriindung, dass die Strafbarkeit bei diesen Delikten
bereits allein an die Vornahme der (abstrakt) gefihrli-
chen Handlung ankniipft, eine von dieser losgelGste
Verdanderung in der Aullenwelt also gerade nicht erforder-
lich sei. Demgegeniiber fithrt die Gegenauffassung®
insbesondere zwei Argumente an: Zum einen sei auch
abstrakten Gefihrdungsdelikten die Schaffung eines
rechtlich missbilligten Risikos immanent, welches als
dulerlicher Umstand einen ,Erfolg” im Sinne des §9
Abs. 1 Var. 3 StGB darstelle. Zum anderen wiirde der
vom Gesetzgeber durch die Schaffung eines abstrakten
Gefidhrdungsdelikts intendierte, vorverlagerte Rechtsgii-
terschutz bei im Ausland bewirkten Handlungen ausge-
hohlt, wenn deutsches Strafrecht nicht iiber § 9 Abs. 1
Var. 3 StGB zur Anwendung gebracht werden konnte.
Eine dritte, differenzierende Sichtweise bemdiiht sich
ebenfalls um eine von der Kategorie der Erfolgsdelikte
losgeloste Bestimmung des ,,Erfolgs” in § 9 Abs. 1 Var. 3
StGB. Namentlich hat Sieber vorgeschlagen, darunter
auch einen ,Tathandlungserfolg” zu fassen, der etwa
darin bestehen koénne, dass der Tater bestimmte Inhalte
an ein Computersystem in Deutschland {ibermittle und
sie dadurch hier zuginglich mache.®

Der BGH hatte in einer friiheren Entscheidung zwar eine
explizite Festlegung vermieden, aber doch jedenfalls die
Vermutung gendhrt, er stehe der zweiten Auffassung
nahe:” In BGHSt 46, 212 ff. (sog. Fall Toeben) hatte er sich
mit einer gem. § 130 Abs. 1 und 3 StGB strafbaren
»Auschwitzliige“ zu befassen, welche von Australien aus
im Internet verdffentlicht worden war. In der damaligen
Entscheidung stufte der 1. Strafsenat § 130 Abs. 1 und 3
StGB zwar grundsitzlich als abstrakte Gefihrdungsdelik-
te ein. Darin, dass die Vorschriften zusitzlich zur Tati-
gung der betreffenden Aussage deren Eignung zur Sto-

4 Satzger NStZ 1998, 112, 114 f,; ders., Internationales und
Europdisches Strafrecht, 7. Aufl. (2015), §5 Rn. 25 ff;
NK/Bdse, 4. Aufl. (2014), § 9 Rn. 11; insoweit auch Cornils
JZ 1999, 394, 395, und Schonke/Schroder/Eser, 29. Aufl.
(2014), § 9 Rn. 6a und 7a, die aber stattdessen von einem
weiteren Handlungsort ausgehen.

5 Stellvertretend etwa Hecker ZStW 115 (2003), 880, 886 ff.;
ders. JuS 2015, 274, 275 f.; Heinrich GA 1999, 72 ff.; ders.
NStZ 2000, 533, 534; LK/Werle/Jefberger, 12. Aufl. (2007),
§ 9 Rn. 33 f.; AnwK/Zgller, 2. Aufl. (2015), § 9 Rn. 22; Mar-
tin ZRP 1992, 19 f.

& Sieber NJW 1999, 2065, 2070 ff.; zust. etwa MK/Ambos, 2.
Aufl. (2011), § 9 Rn. 34; Hérnle NStZ 2001, 309, 310. Eine
Einschrinkung will Sieber dadurch erreichen, dass die blofe
Abrufbarkeit von auf einem ausldndischen Server gespei-
cherten Inhalten durch Internetnutzer in Deutschland (sog.
Pull-Technologien) nicht geniigen soll, da hierfiir erst noch
ein eigenverantwortlicher Entschluss des Nutzers erforder-
lich sei. Ein solcher Entschluss, die im Internet gegebene
Moglichkeit der Kenntnisnahme tatsidchlich wahrzuneh-
men, ist freilich auch dann erforderlich, wenn die Daten auf
einem in Deutschland befindlichen Server (oder selbst ei-
nem bestimmten Computer) hinterlegt werden. Da die
Mbglichkeit der Kenntnisnahme - auf die auch Sieber ab-
stellt — unabhingig davon, wo die Daten gespeichert sind,
in Deutschland eintritt, erscheint die Einschrinkung auf
sog. Push-Technologien deshalb schwer begriindbar. Zu
Einwinden gegen diese technikorientierte Losung s. auch
Busching MMR 2015, 295, 298; Hilgendorf ZStW 113 (2001),
650, 667 f.; AnwK/Zgller (Fn. 5), § 9 Rn. 21; Roegele, Deut-
scher Strafrechtsimperialismus (2014), S. 135 f.

7 Vgl. Hornle NStZ 2001, 509, 510; Becker, NStZ 2015, 83, 84.




rung des offentlichen Friedens verlangen, sah er aber
gleichwohl einen Erfolg im Sinne des § 9 Abs. 1 Var. 3
StGB (sog. ,abstrakt-konkretes“ oder ,potenzielles”
Gefihrdungsdelikt). Da dieser nach seiner Ansicht in
Deutschland eingetreten war, hielt er deutsches Straf-
recht im damaligen Fall fiir anwendbar. Hierauf griindete
die Kritik, dass dadurch sehr viele irgendwo auf der Welt
getitigte AuBerungen mit — nach hiesigem Verstindnis —
volksverhetzendem Inhalt der Strafdrohung des § 130
Abs. 1 und 3 StGB unterworfen wiren. Dies wire aber
sowohl vélkerrechtlich® als auch mit Blick auf die Leis-
tungsfihigkeit der deutschen Justiz® und nicht zuletzt im
Hinblick auf ein (evtl. grundrechtlich verankertes) Ver-
trauen des AuRernden auf Straflosigkeit'® problematisch.

In der hier besprochenen Entscheidung erteilte der 3.
Strafsenat der Ansicht, die einen Erfolgsort auch bei
»reinen” abstrakten Gefihrdungsdelikten bejaht, dagegen
nun eine klare Absage: Erfolg im Sinne des §9 Abs. 1
Var. 3 StGB sei nur eine ,von der tatbestandsmaRigen
Handlung rdumlich und/oder =zeitlich abtrennbar[e]
AuBenweltsverdnderung.!' Da § 86a Abs. 1 Nr. 1 StGB
ein solches abstraktes Gefihrdungsdelikt sei, habe er
folglich keinen Erfolgsort. Damit verweigerte der Senat
zugleich den in der Literatur unternommenen Versuchen
die Anerkennung, welche § 86a Abs.1 Nr.1 StGB zu
einem potenziellen Gefihrdungsdelikt umdeuten wol-
len'? — was angesichts fehlender Anhaltspunkte im Wort-
laut auch nur schwer begriindbar erscheint. Dem Ein-
wand, die bei abstrakten Gefihrdungsdelikten gewollte
Ausdehnung des strafrechtlichen Rechtsgiiterschutzes
werde so unterlaufen, hielt er entgegen, dass gerade eine
so starke Vorverlagerung der Strafbarkeit eine Einschrin-
kung des Geltungsbereichs umso plausibler mache."
Diese Argumentation iiberzeugt: Wenn der Gesetzgeber
sich entscheidet, die Anforderungen an die Strafbarkeit
eines Verhaltens in einem bestimmten Punkt herabzuset-
zen, 10st dies keinen Automatismus in dem Sinne aus,
dass nun auch alle anderen Voraussetzungen moglichst
groRziigig zu handhaben wiren. Dies wire mit der straf-
barkeitsbegrenzenden Funktion jedes einzelnen Tatbe-
standsmerkmals und letztlich dem Ultima-ratio-
Gedanken unvereinbar. Im Ergebnis kommt der Senat
den Kritikern der Toeben-Entscheidung auf diese Weise
ein gutes Stiick entgegen und beugt einer zu weitgehen-

8 Kudlich StV 2001, 397, 399; Hilgendorf ZStW 113 (2001),
650, 674; allgemein Satzger (Fn. 4), § 5 Rn. 47.

®  Lagodny JZ 2001, 1198, 1199; Koch GA 2002, 703, 707;
Haérnle NStZ 2001, 309, 310 f.

10 Kudlich StV 2001, 397, 398; Matt/Renzikowski/Basak
(2013), § 9 Rn. 16; F. Zimmermann, Strafgewaltkonflikte in
der Europdischen Union (2014), S. 156 f.; speziell zum Un-
rechtsbewusstsein im Sinne des § 17 StGB Valerius NStZ
2003, 341, 343 ff,;

' S. schon Hilgendorf ZStW 113 (2001), 650, 668 f.

In diese Richtung etwa Reuter, Verbotene Symbole. Eine

strafrechtsdogmatische Untersuchung zum Verbot von

Kennzeichen verfassungswidriger Organisationen in § 86a

StGB, Baden-Baden 2005, S. 100 ff., 230, wobei es nach

seiner Auffassung darauf nicht ankomme, da beide Alterna-

tiven des § 86a Abs. 1 Nr. 1 StGB mit der Wahrnehmbar-
keit bzw. der Besitzerlangung Dritter ohnehin einen Erfolg

im Sinne des § 9 Abs. 1 Var. 3 StGB voraussetzten (S. 240).

13 S. bereits Satzger NStZ 1998, 112, 115 f.; vgl. auch Roegele
(Fn. 6), S. 67 ff., 136 ff.

den und unpraktikablen Ausdehnung der deutschen
Strafgewalt auf Internetsachverhalte vor.™*

Nicht einfach zu vereinbaren ist diese Losung freilich mit
der Herangehensweise des BGH bei anderen Typen von
Gefdhrdungsdelikten. Nicht nur hinsichtlich potenzieller
Gefihrdungsdelikte wie § 130 Abs. 1 und 3 StGB (Fall
Toeben, s.0.), sondern auch hinsichtlich konkreter Gefdhr-
dungsdelikte — insoweit in Ubereinstimmung mit der
ganz h.L. — hilt er ndmlich das Vorliegen eines Erfolgs im
Sinne des § 9 Abs. 1 Var. 3 StGB durchaus fiir méglich.'
Legt man streng die oben wiedergegebene Definition aus
der hier besprochenen Entscheidung zugrunde, mag dies
widerspriichlich erscheinen. Denn selbst eine konkrete
Gefahr ist nichts anderes als eine stark erhthte Wahr-
scheinlichkeit, dass das weitere Geschehen einen be-
stimmten Verlauf nehmen wird. Es geht also eigentlich
nur um die Wahrscheinlichkeit einer bestimmten Au-
Benweltsverdnderung — eingetreten sein muss diese noch
gar nicht. Auch rdumlich und/oder zeitlich abtrennbar ist
die konkrete Gefahr von der Handlung nicht immer ohne
Weiteres; man denke etwa an § 315c Abs. 1 Nr. 1 lit. a
StGB: Rast ein betrunkener Autofahrer auf einen Passan-
ten zu, der nur mit Gliick noch ausweichen kann, lisst
sich die konkrete Gefahr schwerlich von der Handlung
des Titers losgeldst denken.'® Immerhin aber ist mit der
konkreten Gefahr ein Zustand gemeint, bei dem es nur
noch vom Zufall — und damit von duleren Umstidnden —
abhingt, ob das geschiitzte Gut verletzt wird.!” Dies
impliziert, dass objektiv eine Lage eingetreten ist, in
welcher die weitere Entwicklung des Geschehens nicht
mehr in erster Linie vom Handeln des Titers abhingt.
Mit dieser Begriindung ldsst sich eine von der Té4terhand-
lung trennbare ,Aullenweltverinderung“ bei konkreten
Gefdhrdungsdelikten wohl bereits bejahen. Dies ist inso-
fern unschddlich, als ein so stark zugespitzter Zustand
regelmiflig nicht an mehreren Orten gleichzeitig eintritt,
so dass eine {ibermiRige Expansion des deutschen Straf-
rechts nicht zu befiirchten ist. Eher gibt die aktuelle
Entscheidung Anlass, die Losung bei abstrakt-konkreten
Gefihrdungsdelikten wie § 130 Abs. 1 und 3 StGB zu
tiberdenken. Denn die Eignung zur Friedensstdrung ist
nach der Fassung dieses Tatbestands gerade kein dufler-
lich eintretender Zustand, sondern ein bloRes Attribut
der Tathandlung, und von dieser folglich nicht trennbar.'®
Dafiir, dass der BGH bereit sein wird, seine Rechtspre-
chung insoweit zu revidieren, gibt es allerdings keinen
Anhaltspunkt. Solange dies so bleibt, wird man mit ei-
nem nicht komplett homogenen Verstindnis des ,Er-

4 Zust. auch Busching MMR 2015, 295, 298; Satzger Jura
2015, 1011; ders. (Fn. 4), § 5 Rn. 51a; abl. aber Hecker JuS
2015, 274, 275 f.; Becker NStZ 2015, 83 f.

BGH NJW 1991, 2498; Hilgendorf ZStW 113 (2001), 650,

669; MK/Ambos (Fn. 6), § 9 Rn. 19; Schonke/Schroder/Eser

(Fn. 4), § 9 Rn. 6a; SSW-StGB/Satzger, 2. Aufl. (2014), § 9

Rn. 6.

Bei anderen Tatbestinden ldsst sich diese Abtrennbarkeit

dagegen eher bejahen; beispielsweise kann sich die konkre-

te Gefahr des Todes bei § 250 Abs. 2 Nr. 3 lit. b StGB aus

den bei einem Raub erlittenen Verletzungen auch erst ent-

wickeln, wenn dieser bereits lingst vollendet ist.

17" Wessels/Beulke/Satzger, Strafrecht Allgemeiner Teil, 45.
Aufl. (2015), Rn. 42; SSW-StGB/Kudlich (Fn. 15), Vor § 13
Rn. 26.

18 Ahnlich wohl Schénke/Schréder/Eser (Fn. 4), § 9 Rn. 7a.




folgs“ gem. §9 Abs. 1 Var. 3 bei den unterschiedlichen
Tatbestidnden leben miissen und — angesichts des zumin-
dest bei abstrakten Gefihrdungsdelikten nunmehr erheb-
lich eingeschriankten Geltungsbereichs — auch kénnen.

2. Handlungsort entspricht auch bei
Internettaten dem Avufenthaltsort

Seine restriktive Linie fithrt der Senat in seinen Ausfiih-
rungen zum Vorliegen eines Handlungsorts (§ 9 Abs. 1
Var. 1 StGB) in Deutschland fort. Dieser werde bei akti-
vem Tun durch den Aufenthaltsort des (Allein-) Téters
bestimmt. Entgegen einer vereinzelten Entscheidung des
KG" und einigen Stimmen in der Literatur®® verzichtet
der Senat also darauf, einen Handlungsort schon iiberall
dort anzunehmen, wo die Handlung wahrnehmbar ist
oder irgendeine Folge zeitigt. Dies mag auf den ersten
Blick ein wenig antiquiert wirken, da es technisch heute
problemlos moglich ist, iiber weite Distanzen zu ,han-
deln“: Manipuliert beispielsweise A von einem Computer
in den USA aus die auf dem Rechner des B in Deutsch-
land gespeicherten Daten, liegt der Handlungsort im
Sinne des § 303a Abs. 1 StGB nach der Losung des Se-
nats allein in den USA. Gleichwohl verdient dieses enge
Verstindnis des Handlungsortes volle Zustimmung, da
eine andere Interpretation stets das Risiko mit sich
brichte, einen Handlungsort {iber Umstidnde zu begriin-
den, die der Handlung nicht unmittelbar anhaften. Es
drohte also eine Vermischung der in §9 Abs.1 StGB
unterschiedenen Konzepte von Handlungs- und Erfolgs-
ort.?! Insbesondere aber vermeidet der Aufenthaltsort als
Ankniipfungspunkt eine noch weitere Ausdehnung der
nationalen Strafgewalt — er bietet sich deshalb auch treff-
lich als zentrales Kriterium einer internationalen Rege-
lung zur Vermeidung bzw. Auflésung von Jurisdiktions-
konflikten an.

Friktionen mag das vom BGH nun gewihlte enge Ver-
stdndnis aber moglicherweise im Hinblick auf die bishe-
rige Herangehensweise bei der mittelbaren Tédterschaft
verursachen. Denn ein Handlungsort soll fiir den mittel-
baren Titer nach ganz h.M. auch {berall dort begriindet
sein, wo der Tatmittler titig wird.?® Es lieBe sich deshalb
durchaus hinterfragen, ob dhnliche Zurechnungsfragen

19 KG NJW 1999, 3500, 3502.

20 S, etwa (mit Unterschieden im Detail) Kuner CR 1996, 453,
454; Cornils JZ 1999, 394, 396 f.; Schonke/Schroder/Eser
(Fn. 4), § 9 Rn. 7b; Matt/Renzikowski/Basak (Fn. 10), § 9
Rn. 3, 13 ff,; zur Kritik s. etwa Hilgendorf ZStW 113 (2001),
650, 665 f.

21 S, bereits Sieber NJW 1999, 2065, 2070; Heinrich NStZ
2000, 533, 534; Reuter (Fn. 12), S. 240; Roegele (Fn. 6), S.
134 ff. Ndher AnwK/Zéller (Fn. 5), § 9 Rn. 18 m.w.N.

22 FEicker, Transstaatliche Strafverfolgung (2004), S. 268 f.; F.
Zimmermann (Fn. 10), S. 373 f. (mit Fn. 1183); vgl. auch Bo-
se/Meyer/Schneider, Conflicts of Jurisdiction in Criminal Mat-
ters in the European Union Volume 2 (2014), S. 381 ff;;
Sinn (Hrsg.), Jurisdiktionskonflikte bei grenziiberschreiten-
der Kriminalitdt (2012), S. 585 ff.; Schiinemann (Hrsg.), Ein
Gesamtkonzept fiir die europdische Strafrechtspflege
(2006), S. 5 ff.

23 BGH wistra 1991, 135; MK/Ambos (Fn. 6), §9 Rn. 10;
LK/Werle/JefSberger (Fn. 5), § 9 Rn. 14; Satzger (Fn. 4), § 5
Rn. 20; a.A. aber SK/Hoyer (Stand: 148. Lieferung, Januar
2015), S 9 Rn. 5.

nicht auch dann angestellt werden koénnen, wenn der
Téter statt eines menschlichen Werkzeugs ein — vielleicht
noch viel zuverldssigeres — technisches niitzt; man denke
etwa an eine T6tung mittels einer per ,Joystick” gesteu-
erten Kampfdrohne. Da das StGB aber die menschliche
Handlung zur zentralen Bewertungseinheit macht, ldsst
es sich wohl rechtfertigen, die (zwar nicht im strafrecht-
lichen Sinn verantwortliche, aber doch menschliche)
Handlung des Tatmittlers als strafanwendungsrechtlichen
Ankniipfungspunkt anzuerkennen, den automatisierten
Abschluss eines technischen Vorgangs wie bei einer
Drohne dagegen nicht. Auch wenn man dies anders se-
hen sollte, sprechen die genannten Griinde aber dafiir,
eher den Handlungsort bei der mittelbaren Téterschaft
enger zu verstehen, anstatt ihn beim Einsatz technischer
Hilfsmittel zu erweitern.

3. Unterlassensstrafbarkeit bei
pflichtwidrigem Vorverhalten im Ausland?

Nachdem der Senat das Vorliegen eines Erfolgsorts und
eines Begehungshandlungsorts verneint hatte, wendete
er sich der Frage zu, ob nicht moglicherweise ein strafba-
res Unterlassen (§§86a Abs.1 Nr.1, 13 StGB) in
Deutschland stattgefunden hatte. Ein Ankniipfungspunkt
hierfiir bestand grundsitzlich, weil der Angeklagte die
Inhalte nicht von Deutschland aus wieder geldscht hatte,
obwohl ihm dies moglich gewesen wire. Gleichwohl
lehnte der Senat eine Unterlassensstrafbarkeit ab. Ob
abstrakte Begehungsdelikte iiberhaupt durch Unterlassen
begehbar sind und ob vorsitzliches Verhalten eine Garan-
tenpflicht kraft Ingerenz auslosen kann, lieB er dabei
offen. Denn es fehle ,angesichts der objektiven Tatbe-
standslosigkeit des Verhaltens jedenfalls an der eine
Garantenstellung begriindenden Pflichtwidrigkeit“. Hie-
ran wird deutlich, dass die Fragen, die sich insoweit
stellen, nicht allein solche des Strafanwendungsrechts
sind. Vielmehr betreffen sie primidr die Unterlassens-
dogmatik, insbesondere die Voraussetzungen einer Ga-
rantenpflicht aus Ingerenz.

Betrachtet man die Losung des Senats zunichst vom
Ergebnis her, ist sie auf den ersten Blick konsequent,
wiirde doch sonst das Streben nach einer Beschrinkung
des Anwendungsbereichs von § 86a Abs. 1 Nr.1 StGB
konterkariert. Allerdings greift die dafiir vorgebrachte
Begriindung zu kurz:

Sie baut darauf auf, dass die Tatbegehung im Inland bei
§ 86a Abs. 1 Nr. 1 StGB ein echtes Tatbestandsmerkmal
sei. Wie sogleich noch zu diskutieren sein wird, ist dies
trotz der gesonderten Erwidhnung dieser Voraussetzung
in § 86a Abs. 1 Nr. 1 StGB nicht selbstverstdndlich (ni-
her unten III.1.). Letztlich bedarf diese Frage hier jedoch
noch keiner Entscheidung. Denn auch wenn man die
Voraussetzung der Inlandstat als strafanwendungsrechtli-
che Sonderregelung und nicht als Tatbestandsmerkmal
versteht, schrinkt sie doch jedenfalls den Geltungsbe-
reich des § 86a Abs. 1 Nr. 1 StGB ein. Damit begrenzt sie
zugleich die Reichweite der in dieser Vorschrift begriin-
deten Pflicht, keine Symbole verfassungswidriger Organi-
sationen zu verwenden oder zu verbreiten. Unabhingig
davon, wo man die Voraussetzung der Inlandstat im
Deliktsaufbau des § 86a Abs. 1 Nr. 1 StGB verortet, fiihrt




ihr Fehlen deshalb dazu, dass die Verwendung der fragli-
chen Symbole nicht pflichtwidrig im Sinne eines Versto-
Bes gegen § 86a Abs. 1 Nr. 1 StGB ist.

Dies kann jedoch nicht mehr als ein Zwischenergebnis
sein. Eine erste Folgefrage muss lauten, ob die Pflicht-
widrigkeit des Verhaltens stattdessen aus anderen Vor-
schriften, einschlieBlich dem am Handlungsort geltenden
tschechischen Recht abgeleitet werden konnte. Selbst
wenn das Verdffentlichen von Nazi-Symbolen in Tsche-
chien straflos war, konnte es dort unter bestimmten
Voraussetzungen als verboten und insofern pflichtwidrig
angesehen werden. Dies wire zum einen denkbar, wenn
eine Strafbarkeit objektiv gegeben ist und nur an spezifi-
schen subjektiven Voraussetzungen scheitert,** zum
anderen liel3e sich auch auf auBerstrafrechtliche Untersa-
gungsnormen (etwa im Medienrecht) rekurrieren. Sollte
eine solche ausldndische Regelung existieren, die einen
vergleichbaren Schutzzweck verfolgt wie die deutsche
Norm,? spriche nichts dagegen, eine Ingerenzgaranten-
stellung zu bejahen.?®

Zweitens ist, um die handelnde Person zum Ingerenzga-
ranten zu machen, jedenfalls nicht ausnahmslos ein
pflichtwidriges Vorverhalten erforderlich. So wollen eini-
ge Stimmen in der Literatur komplett auf das Kriterium
der Pflichtwidrigkeit verzichten.”” Auch wenn man so
weit nicht gehen mag, kann doch beispielsweise?® nach
weitgehend anerkannter Sichtweise das urspriinglich
sorgfaltsgemille Inverkehrbringen von Produkten, die
sich erst spiter als gefdhrlich erweisen, eine Garanten-
stellung begriinden.?® Dies miisste — ohne dass dieser

2 In der Tat scheint fiir die strafrechtliche Beurteilung in

Tschechien ausschlaggebend zu sein, ob der Gebrauch ei-
nes solchen Kennzeichens politischen Zwecken dient, vgl.
http://www.praguepost.com/czech-news/43324-nazi-
watches-don-t-violate-law (Stand: 8.9.2015).

Zwar schiitzt § 86a StGB nach seiner Stellung im Gesetz

den (deutschen) demokratischen Rechtsstaat, also ein in-

landisches Kollektivrechtsgut. Demgegeniiber wiirde eine
entsprechende tschechische Norm wohl tschechische Inte-
ressen im Blick haben. Dies schlief3t es aber — anders als bei
der Priifung einer Geltungsbereichsbeschrankung im Straf-
anwendungsrecht (vgl. dazu LK/Werle/Jefberger [Fn. 5], Vor

§ 3 Rn. 271 ff.; Satzger [Fn. 4], § 6 Rn. 1 ff.) — nicht aus,

hierauf eine Handlungspflicht in Deutschland zu stiitzen,

weil ein Wiederaufleben nationalsozialistischen Gedanken-
guts stets auch fiir benachbarte Staaten gefihrlich wire.

Die Argumentation Zhnelt insoweit derjenigen bei dem

grenziiberschreitenden Inverkehrbringen von Produkten, s.

sogleich ndher im Haupttext.

%6 A.A. Satzger Jura 2015, 1011 (K zu §§ 9, 86a StGB), mit
dem Argument § 86a Abs.1 Nr.1 StGB beschrinke die
Strafbarkeit gerade auf Inlandstaten. Jedoch dient dies er-
sichtlich dazu, Konflikte bei abweichenden Wertvorstellun-
gen im Tatortstaat zu vermeiden. Hat die ausldndische
Verbotsnorm hingegen dieselbe Schutzrichtung (s.o.), gibt
es keinen Grund, die Strafbarkeit eines in Deutschland be-
gangenen Unterlassens nicht an das im Ausland vorge-
nommene Vorverhalten anzukniipfen.

27 S, etwa MK/Freund (Fn. 6), § 13 Rn. 129.

2 Entsprechendes wird zudem fiir die Teilnahme am Stra-
Benverkehr zumindest erwogen, s. Wessels/Beulke/Satzger
(Fn. 17), Rn. 1024; SSW-StGB/Kudlich (Fn. 15), § 13 Rn.
23; a.A. NK/Wohlers/Gaede (Fn. 4), § 13 Rn. 44; LK/Weigend
(Fn. 5), § 13 Rn. 46.

2 BGHSt 37, 106, 116 f.; SSW-StGB/Kudlich (Fn. 15), § 13
Rn. 23; MK/Freund (Fn. 6), § 13 Rn. 123 f,; s. aber auch
LK/Weigend (Fn. 5), § 13 Rn. 46, 53.
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Aspekt soweit ersichtlich bereits erértert worden wire —
auch in grenziiberschreitenden Konstellationen gelten.
Bringt also etwa ein chinesischer Unternehmer in seinem
Heimatstaat ein Nahrungsmittel in Umlauf, das spéter
von Dritten nach Deutschland weiterverkauft wird, so
wird auch diesen Unternehmer eine Garantenpflicht im
Sinne des § 13 Abs. 1 StGB treffen, falls spiter die Ge-
sundheitsschddlichkeit des Produkts offenkundig wird.
Es stellt sich aber die Frage, ob die hier untersuchte
Konstellation wirklich mit Fillen der strafrechtlichen
Produkthaftung vergleichbar ist. Denn anders als der
Nahrungsmittelproduzent im obigen Beispiel wiirde
jemand, der verbotene Inhalte auf eine Internetseite
hochgeladen hat, nicht fiir eine Verletzung von Individu-
alrechtsgiitern verantwortlich gemacht, die als uner-
wiinschte Folge aus der zunichst erlaubten Schaffung
eines Risikos resultiert. Vielmehr wiirde die Unterlas-
sensstrafbarkeit bei diesem abstrakten Gefihrdungsdelikt
allein durch das — dem deutschen Strafgesetz nicht un-
terworfene — Vorverhalten begriindet. Dies spricht dafiir,
hier eine Garantenpflicht abzulehnen.

Zusammengefasst ist dem Senat also insoweit zuzu-
stimmen, als er das Vorliegen eines nach deutschem
Recht pflichtwidrigen Vorverhaltens verneint hat. Auch
erweist es sich im konkreten Fall als unschidlich, dass er
nicht der Frage nachgegangen ist, ob unabhingig von der
Pflichtwidrigkeit des Vorverhaltens eine Unterlassens-
strafbarkeit in Betracht gekommen wire. Jedoch hitte der
Kldarung bedurft, ob die Handlung des Angeklagten nicht
moglicherweise durch das am Handlungsort geltende
Recht als unerlaubt anzusehen war und deshalb eine
Ingerenzgarantenstellung hdtte begriinden kénnen.

lll. Weitergehende Fragestellungen

1. Zugehorigkeit des Merkmals ,,Inlandstat™
zum Tatbestand

Soeben ist bei den Ausfithrungen zur Unterlassensstraf-
barkeit bereits angeklungen, dass die dogmatische Ein-
ordnung des Merkmals ,Inlandstat Schwierigkeiten
bereitet. Die Vorschrift des § 86a Abs. 1 Nr. 1 StGB ist
insofern atypisch, als sie ausdriicklich verlangt, dass die
Tat im Inland begangen wird. Normalerweise wird dies
nur im Rahmen der §§ 3, 9 StGB relevant, wenn die An-
wendbarkeit des deutschen Strafrechts zu kldren ist.
Einigkeit besteht zwar dariiber, dass die Voraussetzung
der Inlandstat in § 86a Abs. 1 Nr. 1 StGB sich inhaltlich
nach § 9 StGB bemessen muss, wo der Ort der Tat allge-
mein definiert wird.*® Wie gesehen bewirkt die Voraus-
setzung deshalb, dass eine Strafbarkeit von Auslandsta-
ten namentlich iiber § 7 StGB (selbst bei Vorliegen der
Tatortstrafbarkeit) nicht begriindet werden kann. Im
Folgenden soll nun aber der Frage nachgegangen werden,
wo diese Voraussetzung im Deliktsaufbau des § 86a
anzusiedeln ist. Denn dies ist im Hinblick auf die Regeln
des Strafanwendungsrechts in den §§3 ff. StGB sehr
umstritten: Zwar bejaht eine im Vordringen befindliche

30 Einschrinkend fiir den Fall des § 9 Abs. 2 S. 2 StGB aber
Reuter (Fn. 12), S. 246 f.; MK/Steinmetz, 2. Aufl. (2012),
§ 86a Rn. 6.




Ansicht deren Unrechtsrelevanz und ordnet sie als ganz
normale Tatbestandsmerkmale ein, auf die sich auch der
Vorsatz beziehen miisse.*! Von der bislang noch als herr-
schend bezeichneten Ansicht hingegen werden sie nicht
als unrechtsbegriindende Merkmale des Tatbestands
verstanden, sondern als ,objektive (Vor-) Bedingungen
der Strafbarkeit“.*? Auch die Rechtsprechung hilt bislang
daran fest, dass die Geltungsbereichsvoraussetzungen
nicht unrechtskonstitutiv seien.** Auf dieser Grundlage
ist ein Irrtum grundsitzlich komplett irrelevant, nur in
Ausnahmefillen kommt ein Verbotsirrtum gem. § 17 in
Betracht, wenn dem Téter aufgrund seiner Unkenntnis
von der Anwendbarkeit des deutschen Rechts auch das
Unrechtsbewusstsein fehlt.**

Vor dem Hintergrund dieses Streits ist es bemerkens-
wert, dass der Senat im vorliegenden Fall die Vorausset-
zung der Begehung im Inland in § 86a Abs. 1 Nr. 1 StGB
kurzerhand zum Tatbestandsmerkmal erkldrt. Da der
Gesetzgeber dieses Merkmal dort in einem Atemzug mit
den tiibrigen Voraussetzungen des objektiven Tatbestands
aufgefiihrt hat, erscheint diese Sichtweise zwar durchaus
naheliegend.®® In Anbetracht der gerade in letzter Zeit
verstirkt aufgekommenen Diskussion ist es aber schon
iiberraschend, dass der Senat hierfiir auf jegliche Begriin-
dung verzichtet. Denn ganz eindeutig ist die Situation
nicht: Als bei der Schaffung des § 86a StGB in seiner
heutigen Form im Jahr 1968 das Erfordernis der Tatbege-
hung im Inland eingefiigt wurde, verstand der Gesetzge-
ber dies nidmlich offenbar noch als strafanwendungs-
rechtliche Sonderregelung.®® AuBerdem lieBe sich dies
auch aus der Funktion des Merkmals folgern und argu-
mentieren, wenn jenes auf eine Einschridnkung der §§ 3
ff. StGB abziele, miisse es auch deren Normcharakter als
Strafanwendungsrecht teilen.

Da der Senat nicht nidher begriindet hat, weshalb das
Merkmal der Inlandstat bei § 86a Abs. 1 Nr. 1 StGB zum

31 S. etwa JeRberger, Der transnationale Geltungsbereich des

deutschen Strafrechts (2011), S. 132 ff.; Schneider, Die Ver-
haltensnorm im internationalen Strafrecht (2011), S. 81 ff;;
Pawlik ZIS 2006, 274, 283 (mit Fn. 85); NK/Bdse (Fn. 4),
Vor § 3 Rn. 51 f.; Matt/Renzikowski/Basak (Fn. 10), Vor
§ 3 Rn. 2.

32 Satzger (Fn. 4), § 5 Rn. 7; SSW-StGB/ders. (Fn. 15), Vor § 3
Rn. 3; MK/Ambos (Fn. 6), Vor §3 Rn. 3; Schon-
ke/Schroder/Eser (Fn. 4), Vor §3 Rn. 79
LK/Werle/JefSberger (Fn. 5), Vor §3 Rn. 268 und 452;
AnwK/Zéller (Fn. 5), Vor § 3 Rn. 2; Esser, Europdisches und
Internationales Strafrecht (2014), § 14 Rn. 66; Safferling,
Internationales Strafrecht (2011), § 3 Rn. 5; Schramm, In-
ternationales Strafrecht (2011), 1/5; Roegele, (Fn. 6), S. 12
ff.

3 BGHSt 27, 30, 34.

3 BGHSt 44, 52, 60; Eser, in: Roxin/Widmaier (Hrsg.), 50

Jahre Bundesgerichtshof. Festgabe aus der Wissenschaft

(2000), S. 3, 19 ff.; Valerius NStZ 2003, 341, 343 ff.

So schon - jeweils ohne ndhere Begriindung — KG NJW

1999, 3500 f.; Heinrich NStZ 2000, 533, 534; Reuter (Fn.

12), S. 231 f.; MK/Steinmetz (Fn. 30), § 86a Rn. 6. Von ei-

ner rein deklaratorischen Bedeutung des Inlandstatorts fiir

den Tatbestand neben den Strafanwendungsregeln geht

Satzger aus, Jura 2015, 1011 (JK zu §§ 9, 86a StGB).

Die Vorschrift stellte damals noch darauf ab, dass die

Handlung ,im Geltungsbereich“ des StGB begangen wurde;

deutlich in diese Richtung auch BT-Drucks. 5/2860, S. 5 f.,

13.
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Tatbestand gehoren soll, stellt sich nun aber vor allem die
Frage, was dies flir die dogmatische Einordnung der
allgemeinen Regeln in den §§ 3 ff. StGB bedeutet. Man
lehnt sich wohl nicht zu weit aus dem Fenster, wenn man
davon ausgeht, dass die Entscheidung den Stimmen in
der Literatur, welche diese als Tatbestandsmerkmale
interpretieren, zusitzlichen Riickenwind verschaffen
diirfte. Zwar wollte der Senat sicher nicht stillschwei-
gend eine so grundlegende Anderung der Rechtspre-
chung einleiten. Aber es wirkt doch eher zufillig, ob die
Voraussetzung einer Inlandstat nur allgemein in den §§ 3
ff. StGB geregelt ist oder daneben zusitzlich in einer
speziellen BT-Vorschrift auftaucht. Dass sie je nach dem
Ort ihrer Normierung eine so gédnzlich andere Funktion
haben soll, an die sich eine gegensitzliche Behandlung
von Irrtumsfillen anschlief3t, ist deshalb schwer nach-
vollziehbar. Auch die Verneinung einer Ingerenzgaran-
tenpflicht — also einer Tatbestandsvoraussetzung des unech-
ten Unterlassungsdelikts — bei einem im Ausland vorge-
nommenen und deshalb von §86a Abs.1 Nr.1 StGB
nicht erfassten Vorverhalten (s.o. II.3.) weckt zumindest
Zweifel an der These, der Handlungsort sei ginzlich ohne
Unrechtsrelevanz.

Jedenfalls aber ldsst sich festhalten, dass auf der Grund-
lage der vorliegenden Entscheidung ein Tdter sich nicht
gem. § 86a Abs. 1 Nr. 1 StGB strafbar macht, wenn er
nicht weil}, dass durch seine Handlung verbotene Kenn-
zeichen im Inland verwendet werden.*” Zwar wird der
Einzeltdter regelmiRig Kenntnis davon haben, wo er sich
aufhilt und deshalb den diesbeziiglichen Vorsatz aufwei-
sen. Es sind aber auch Fille denkbar, in denen dies nicht
so selbstverstindlich ist, beispielsweise wenn mehrere
Mittdter tiber die Kennzeichen verfiigen und nur einer
sich dazu entschlief3t, sie auf deutschem Staatsgebiet zu
verwenden. Anders als im allgemeinen Strafanwendungs-
recht (wo in vergleichbaren Fillen die Zurechnung eines
inldndischen Tatorts nach h.M. dazu fiihrt, dass auf alle
Mittiter deutsches Strafrecht anwendbar ist®®) kime es
bei § 86a Abs. 1 Nr. 1 StGB folglich auf den Vorsatz bzgl.
des Vorliegens einer Inlandstat an.

2. Verbreiten im Sinne des § 86a Abs. 1 Nr. 1
StGB als Erfolgsdelikt

Abschliefend soll nun noch ein weiterer Aspekt beleuch-
tet werden: Der Senat ging davon aus, dass das Einstellen
der Hakenkreuze auf die Internet-Plattform die Tatbe-
standsvariante des Offentlichen Verwendens von Kenn-
zeichen einer verfassungswidrigen Organisation erfiille.
Es stellt sich deshalb die Frage, ob die Aussage , Strafbar-
keit gem. § 86a Abs. 1 Nr. 1 StGB nur bei Handlungsort
in Deutschland® auf die andere Tatbestandsvariante, d.h.
das Verbreiten solcher Kennzeichen, iibertragbar ist.
Denn ob es sich - wie seit einer Entscheidung des
Reichsgerichts* angenommen wird*® — auch insoweit um

37 Zu diesem Ergebnis kommt auch Reuter (Fn. 12), S. 232.

% Satzger (Fn. 4), § 5 Rn. 19; NK/Bdse (Fn. 4), § 9 Rn. 5; a.A.
SK/Hoyer (Fn. 23), § 9 Rn. 5; krit. auch Valerius NStZ 2008,
121, 123; MK/Ambos (Fn. 6), § 9 Rn. 10.

% RGSt 15, 118, 119. Allerdings wurde dies dort damit be-
griindet, dass die fiir die Entscheidung relevante Strafvor-
schrift speziell die ,gemeingefdhrlichen Bestrebungen der




ein abstraktes Gefihrdungsdelikt handelt, ldsst sich
durchaus kritisch hinterfragen. So legt der Wortlaut
~wer ... verbreitet”) nahe, dass die betreffenden Symbole
durch die Titerhandlung eine Anderung im Hinblick auf
einer ihrer Eigenschaften erfahren miissen: Sie sind da-
nach ,verbreitet”, kommen also hidufiger oder auf grof3e-
rem Gebiet vor als urspriinglich. Darin ldsst sich eine von
der Tathandlung trennbare Verdnderung in der Auflen-
welt erblicken, mithin ein Erfolg nach der Definition, die
der Senat in der hier besprochenen Entscheidung geprigt
hat. Hierzu passt, dass ,Verbreiten“ jedenfalls im Aus-
gangspunkt eine mit der korperlichen Weitergabe (also
einer Verdnderung in der Auflenwelt) verbundene Téitig-
keit meinen soll.*!

Zu einem abstrakten Gefdhrdungsdelikt wird die Verbrei-
tungsvariante erst dadurch, dass sie nach h.M. noch sehr
viel weiter zu verstehen ist. Insbesondere soll sie seit
einer BGH-Entscheidung zur Vorgingernorm des § 86
Abs. 1 StGB auch jedes optische Zuginglichmachen um-
fassen.* Zu Recht wird kritisiert, dass dieses Verstindnis
schon innerhalb des § 86 Abs. 1 StGB systematisch an-
greifbar ist, weil der Gesetzgeber dann dort das Zugéng-
lichmachen in Datenspeichern nicht gesondert hitte
erfassen miissen.” Hinzu kommt aber speziell bei § 86a
Abs. 1 Nr. 1 StGB, dass darin mit dem offentlichen Ver-
wenden eine zweite Tatvariante existiert, die sich von
derjenigen des Verbreitens auf der Grundlage der h.M.
kaum abgrenzen lisst.** Eine Notwendigkeit, das weite
Verstindnis des Verbreitens in § 86 StGB auf § 86a Abs. 1
Nr. 1 StGB zu {ibertragen, besteht daher nicht.

Um der Tatvariante des Verbreitens in § 86a Abs. 1 Nr. 1
StGB einen eigenen Gehalt zu geben, sollte stattdessen in
Betracht gezogen werden, sie jedenfalls in dieser Vor-
schrift als Erfolgsdelikt einzuordnen: Anders als fiir das
Verwenden sollte fiir das Verbreiten folglich nicht ausrei-
chend sein, dass die betreffenden Kennzeichen zuging-
lich gemacht werden, so dass die Moglichkeit einer
Kenntniserlangung besteht. Vielmehr sollte vorausge-
setzt werden, dass sie durch die Tathandlung dergestalt

Sozialdemokratie“ bekdmpfen sollte und deshalb unabhéin-
gig vom Vorliegen eines Erfolgs bereits durch die Verbrei-
tungshandlung verwirklicht sei.

40 Vgl. etwa LK/Laufhiitte/Kuschel, 12. Aufl. (2007), § 86a Rn.
11 i.V.m. § 86 Rn. 19; MK/Steinmetz (Fn. 30), § 86a Rn. 2;
NK/Paeffgen (Fn. 4), §86a Rn. 2. Dagegen bezog sich
BGHSt 25, 30, 31 f. lediglich auf die Variante des Verwen-
dens.

41 LK/Laufhiitte/Kuschel (Fn. 40), § 86a Rn. 11 i.V.m. § 86 Rn.
19.

4 BGHSt 19, 308, 310; LK/Laufhiitte/Kuschel (Fn. 40), § 86a
Rn. 111.V.m. § 86 Rn. 19.

4 SSW-StGB/Giintge (Fn. 15), §86 Rn.10; krit. auch
NK/Paeffgen (Fn. 4), § 86 Rn. 25 f,; a.A. etwa MK/Steinmetz
(Fn. 30), § 86 Rn. 27.

*  So auch LK/Laufhiitte/Kuschel (Fn. 40), § 86a Rn. 12; ebenso
Reuter (Fn. 12), S. 213 ff., und Heinrich NStZ 2000, 533,
534, die daraus allerdings folgern, dass das Korperlich-
keitskriterium bei der Variante des Verbreitens beibehalten
werden solle, weil alle anderen Fille ohnehin von der wei-
teren Variante des Verwendens erfasst wiirden. Zumindest
bzgl. des raumlichen Geltungsbereichs ist die Primisse von
der groferen Reichweite der Verwendungsvariante aber
nach der hier besprochenen Entscheidung des BGH nicht
mehr zutreffend.

in den Herrschaftsbereich anderer Personen gelangen,
dass diese den Inhalt wahrnehmen kénnen und Gelegen-
heit haben, nach eigenem Gutdiinken iiber die Kennzei-
chen zu verfiigen.* Dies ist ganz klassisch der Fall, wenn
sie in ausgedruckter Form in Briefkdsten eingeworfen
werden. Ebenso trifft dies aber zu, wenn solche Kennzei-
chen in Datenform - namentlich als E-Mail-Anhang -
verschickt werden.* Auch dies hat zur Folge, dass sie im
Anschluss von den Empfingern nach Belieben genutzt
werden kdnnen.

So verstanden wiirde sich im vorliegenden Fall nichts
daran dndern, dass lediglich die Tatbestandsvariante des
Verwendens in Betracht kommt. Die Hakenkreuze wiren
vom Angeklagten nicht verbreitet worden, da er sie nicht
in den Herrschaftsbereich potenzieller Interessenten
gebracht hatte. Vielmehr konnten Dritte sie nur auf der
vom Angeklagten eingerichteten Seite betrachten und
mussten sie sich durch eigenes Tétigwerden (Kopieren
oder Herunterladen) verschaffen, um Verfiigungsgewalt
dariiber zu erlangen. Das Entscheidende ist aber: Die
Variante des Verbreitens wire danach ein Erfolgsdelikt,
und insoweit lieBe sich eine Inlandstat beispielsweise
auch annehmen, wenn die Kennzeichen in Massenmails
aus dem Ausland an deutsche Empfinger verschickt
wiirden.?

IV. Fazit

Die Entscheidung hat Klarheit in Bezug auf zwei beson-
ders intensiv diskutierte Fragen des Strafanwendungs-
rechts gebracht: Erstens haben abstrakte Gefihrdungsde-
likte wie das offentliche Verwenden von Kennzeichen
verfassungswidriger Organisationen in § 86a Abs. 1 Nr. 1
StGB keinen Erfolgsort. Zweitens besteht auch bei Inter-
netkriminalitdt ein Handlungsort nur am Aufenthaltsort
des Titers. Die damit einhergehende Einschrinkung der
deutschen Strafgewalt {iber Internetsachverhalte ist zu
begriillen und sollte Anlass sein, auch die Herangehens-
weise bei abstrakt-konkreten Gefdhrdungsdelikten zu
iiberdenken. Dagegen liegt ein Schwachpunkt der Ent-
scheidung in den Ausfiihrungen zu einer Ingerenzgaran-
tenstellung wegen eines im Ausland begangenen, in
Deutschland nicht strafbaren Vorverhaltens: Der Senat
hitte dessen mogliche Pflichtwidrigkeit nach dem Recht
des Handlungsorts in Betracht ziehen und sich um eine
Abgrenzung zu Fillen der strafrechtlichen Produkthaf-
tung bemiihen sollen. Abgesehen hiervon wirft die Ent-
scheidung die Frage auf, ob die Tatvariante des Verbrei-
tens in § 86a Abs. 1 Nr. 1 StGB denselben Einschrankun-
gen unterliegt wie diejenige der Offentlichen Verwen-
dung. Es wurde versucht zu zeigen, dass insoweit auch
eine Interpretation als Erfolgsdelikt in Betracht kommt
und zu sachgerechten Ergebnissen fithren wiirde. Insbe-
sondere aber lddt die fiir die Entscheidung zentrale Vor-
schrift des § 86a Abs. 1 Nr. 1 StGB mit dem darin enthal-

4 Ahnlich im Ausgangspunkt BGHSt 47, 55, 59 bzgl. des
Merkmals des Verbreitens in § 184 StGB a.F.

4 In diese Richtung auch Hecker JuS 2015, 274 f.; auf einem
Korperlichkeitserfordernis beim Verbreiten bestehen dage-
gen z.B. Reuter (Fn. 12), S. 208, und Heinrich NStZ 2000,
533, 534.

47 Dies kidme somit der Ldsung Siebers (NJW 1999, 2065,
2070 ff.) sehr nahe.
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Avufsiitze und Anmerkungen

tenen Merkmal der Inlandstat dazu ein, sich mit der
Verortung der Strafanwendungsregeln im Deliktsaufbau
auseinanderzusetzen. Denn dass die Tatbegehung im
Inland bei diesem speziellen Delikt ein Tatbestands-
merkmal sein soll, das vom Vorsatz umfasst sein muss,

Avfsiitze und Anmerkungen

Zimmermann — NS-Propaganda im Internet

wohingegen dieselbe Voraussetzung bei §§ 3, 9 StGB als
unrechtsneutral und fiir den Vorsatz irrelevant angesehen
wird, erscheint schwer zu rechtfertigen.

Das Beweisverwertungsverhot in § 630c Abs. 2 Satz 3

BGB — Anwendungshereich und Reichweite

Von Wissenschaftlicher Mitarbeiter Felix Ruppert, Bayreuth®

I. Einleitung

Mit der Kodifikation des Patientenrechtegesetzes zum
26.02.2013 beabsichtigte der Gesetzgeber, Rechtssicher-
heit und Transparenz im Bereich des Medizinrechts zu
schaffen sowie zu verbessern.! Die zivilrechtliche Bewer-
tung dieses Unterfangens fillt different aus.”> So wird
einerseits die Kodifikation der bisherigen Rechtspre-
chung als Stirkung der Patientenrechte begriffen.* Ande-
rerseits wird moniert, das Gesetz erschopfe sich in einer
bloBen Zusammenstellung Altbekannten, sodass es letzt-
lich eine ,,groRe Enttduschung® sei.* Auch in strafrechtli-
cher Hinsicht zieht die Kodifikation Schwierigkeiten nach
sich. So herrscht insbesondere Uneinigkeit beziiglich der
Bestimmung des Anwendungsbereichs und der Reichwei-
te des Beweisverwertungsverbot des § 630c Abs. 2 Satz 3
BGB.®

Il. Personlicher und sachlicher
Anwendungshereich

1. Sinn und Zweck

Im Zuge des Strebens nach Transparenz wurde dem Be-
handelnden zunéichst durch § 630c Abs. 2 Satz 2 BGB die
Pflicht auferlegt, ihm erkennbare Umstinde, welche die
Annahme eines Behandlungsfehlers begriinden, dem

*

Der Verfasser ist wissenschaftlicher Mitarbeiter am Lehr-

stuhl fiir Strafrecht, Strafprozessrecht und Medizinstraf-

recht (Prof. Dr. Brian Valerius) an der Universitit Bay-

reuth.

1 BT-Drs. 17/10488 S.1; MAH MedR-Terbille, 2. Aufl.
(2013), § 1 Rn. 4; Preis/Schneider NZS 2013, 281.

2 Vgl. etwa Preis/Schneider NZS 2013, 289; Olzen/Uzunovic JR
2014, 447, 451; Thurn MedR 2013, 153, 157.

3 Thole MedR 2013, 145, 149.

4 Thurn MedR 2013, 153 f.; im Ergebnis auch Hart MedR
2013, 159, 165.

5 Jager FS Heintschel-Heinegg, 211; Kett-Straub/Sipos-Lay

MedR 2014, 867, 868, 870; Jaeger, Patientenrechtegesetz, 1.

Aufl. (2013), Rn. 164.

HRRS November 2015 (11/2015)

Patienten auf dessen Nachfrage oder zur Abwendung
gesundheitlicher Gefahren offenzulegen. Er wird also
verpflichtet, sich selbst zu belasten. Um einen Ausgleich
mit dem kollidierenden Grundsatz der Selbstbelastungs-
freiheit zu schaffen, statuiert § 630c Abs. 2 Satz 3 BGB
sodann ein strafrechtliches Verwertungsverbot hinsicht-
lich der mitgeteilten Information.®

2. Personlicher Anwendungshereich

Die Auskunftspflicht des § 630c Abs. 2 Satz 2 BGB be-
trifft den Behandelnden. Hierunter fallen nach der amtli-
chen Begriindung die Angehorigen der Heilberufe in der
Humanmedizin (somit auch Zahnirzte oder Psychothe-
rapeuten) sowie sonstiger Heilberufe (wie etwa Hebam-
men oder Physiotherapeuten).’

3. Sachlicher Anwendungshereich

u) Wirkungslosigkeit des Verbotes?

Der Wortlaut der Norm restringiert die Reichweite zu-
nichst auf die Information, welche der Behandelnde dem
Patienten gemil § 630c Abs. 2 Satz 2 BGB mitzuteilen
hat. Demnach erdffne die gewihlte Formulierung die
Moglichkeit, den Patienten als Zeugen fiir die Aussage
des Behandelnden zu vernehmen und diese so verwertbar
in den Prozess einzufiihren.® Begriindet wird dies mit
einem knappen Hinweis auf die mangelnde Fernwirkung
der Beweisverwertungsverbote im Allgemeinen.’ Das
Verbot wird daher als wirkungslos bezeichnet.'°

6 BT-Drs. 17/10488, 22; Spickhoff, Medizinrecht, 2. Aufl.
(2014), BGB § 630c Rn. 16; Erman-Rehborn/Gescher, BGB,
14. Aufl. (2014), § 630c Rn. 24.

7 BT-Drs. 17/10488 S.18.

8 Spickhoff VersR 2013, 267, 282; Weis/Kéllner/Schmid BDAk
2014, 143, 145; Walter, Das neue Patientenrechtegesetz
(2013), Rn. 132.

°  Ebenda.

10 Spickhoff (Fn. 6), BGB § 630c Rn. 24; Weis/Kéllner/Schmid
BDAk 2014, 143, 145.
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Durch die Vernehmung des Patienten mit dem Ziel, die
urspriingliche Information einzuholen, wird indes keine
weitere Information erlangt. Die Befragung zielt lediglich
darauf ab, dieselbe unverwertbare Information auf ande-
rem Wege zu gewinnen. Objekt der staatlichen Aktivitat
bleibt aber die ohnehin unverwertbare Information.
Demnach handelt es sich um keinen Fall der Fernwir-
kung, sodass das Argument mangelnder Fernwirkung
nicht einzugreifen vermag.

Der Terminus Information nach Satz 2 verdeutlicht ferner,
dass ein Schutz der Information als solcher intendiert ist,
welcher losgelost von den sie bedingenden Umstinden
Geltung entfalten soll. Dieser Schutz vermag nicht durch
eine Zeugenbefragung ausgehebelt zu werden. Dem
korrespondiert das Telos des Verbotes, welches den
Schutz des Behandelnden vor unmittelbaren strafrechtli-
chen Nachteilen seiner Information gebietet.!! Kann
diese Information aufgrund einer Vernehmung des Pati-
enten als Beweismittel in den Strafprozess eingefiihrt
werden, so sieht sich der Arzt entgegen dem Telos seiner
eigenen Information als belastendem Beweismaterial
gegeniiber. So verkdme das Beweisverwertungsverbot zu
bloBem Schein, welcher dem verfassungsrechtlich veran-
kerten nemo tenetur-Grundsatz'? nicht im Ansatz Rech-
nung tragen konnte.

Uberdies ist anerkannt, dass mit Beweisverwertungsver-
boten behaftete Aussagen des Beschuldigten nicht durch
die Vernehmung eines Zeugen vom Horensagen der Ver-
wertbarkeit zugefiihrt werden kénnen.'*> Wird der Patient
iiber die Information des Arztes vernommen, fungiert er
als Zeuge vom Horensagen beziiglich der Wahrnehmung
des Arztes. Diese ist indes bereits dem Wortlaut nach
unstreitig vom Verbot des § 630c Abs. 2 Satz 3 BGB er-
fasst.!* Daher kann auch aus diesem Grund der nemo
tenetur-Grundsatz nicht {iber eine Vernehmung des Pati-
enten als Zeugen vom Horensagen umgangen werden.
Die Information des Arztes kann somit nicht durch eine
Vernehmung des Patienten verwertet werden.

Das Beweisverbot schiitzt die Verwertung der zu erteilen-
den Information. Freiwillig erteilte Informationen unter-
fallen daher nicht dem Schutzbereich. Ferner besteht
kein Schutz beziiglich unabhingig der Information offen-
barten Akten. Uberdies gebietet der nemo tenetur-
Grundsatz keine Unverwertbarkeit von Dokumenten, zu
deren Fiithrung der Betroffene verpflichtet ist.”®> Daher
bleibt eine im Zuge der Information offenbarte Patien-
tenakte, zu deren Fiihrung der Behandelnde gem. § 630f
BGB, § 10 MBO-A verpflichtet ist, verwertbar.!®

1 BT-Drs. 17/10488, 22.

12 BVerfGE 56, 37, 49; vgl. die Ubersicht bei Eidam, Strafpro-
zessuale Selbstbelastungsfreiheit (2006), S. 1.

13 KK-Diemer, StPO, 7. Aufl. (2013), §250 Rn. 12; AnwK-

Martis, StPO, 2. Aufl. (2010), § 250 Rn. 9.

Wie auch die Vertreter dieser ,,Umgehungslosung® erken-

nen, vgl. Fn. 8.

15 BVerfGE 55, 144 ff; Jdger FS Heintschel-Heinegg, 211, 216;
Richter wistra 2000, 1, 3.

16 Jager FS Heintschel-Heinegg, 211, 216.

lll. Fernwirkung

Fraglich ist indes, ob dem Verwertungsverbot des § 630c
Abs. 2 Satz3 BGB {iiber dessen originire Reichweite
hinaus eine Fernwirkung dergestalt zukommt, dass In-
formationen, welche erst aufgrund der unverwertbaren
Aussage des Arztes erlangt werden konnen, ebenfalls
unverwertbar sind."”

1. Meinungsstand

Dies wird in der Literatur teils unter Verweis auf die
Negation einer allgemeinen Fernwirkung verneint.'®* Dem
ist zuzugeben, dass die Rechtsprechung'® sowie ein Teil
der Literatur®® einer Fernwirkung grundsitzlich ableh-
nend gegeniiberstehen. Jedoch hat der BGH bereits eine
Ausnahme anerkannt*! und die Grenzen des Verwer-
tungsverbots an die jeweilige Sachlage sowie die Art des
VerstoBes gekniipft.** Es bedarf also auch nach dieser
Extremposition einer genauen Analyse des jeweiligen
Verbots.

Ferner verkennt diese Ansicht unbesehen der beachtli-
chen Zahl der Befiirworter einer grundsitzlichen Fern-
wirkung® die Tendenz in der jiingeren Literatur zu einer
Abwiégung im Einzelfall.** Die einzelnen Nuancen dieser
Abwigungslosung werden vermehrt als vorzugswiirdig
bezeichnet,” sodass der Verweis auf die allgemeine Ne-
gation an einer Wiirdigung des Meinungsstandes vorbei
zielt.

Die Gegenauffassung favorisiert demgegeniiber die Aner-
kennung einer umfassenden Fernwirkung, um dem Telos
des Verbotes Geltung zu verschaffen.?® Indes bedarf das
Telos des Verwertungsverbotes einer genaueren Analyse,
um als berechtigtes Argument zu dienen. Dariiber hinaus
ist das in Frage stehende Beweisverwertungsverbot ge-
setzlich normiert. Dessen Reichweite bestimmt sich
daher nicht lediglich nach allgemeiner Dogmatik, son-

17 Jaeger (Fn. 5), Rn. 164; Walter (Fn. 8), Rn. 132; Kindhduser,
StGB, 6. Aufl. (2015), § 23 Rn. 38.

8 Walter (Fn. 8), Rn. 132; Spickhoff VersR 2013, 267, 282;
Schelling/Warntjen MedR 2012, 506, 509.

19 BGHSt 27, 355; 29, 244; 32, 68; 34, 362.

20 Gossel GA 1991, 483, 510; Kramer Jura 1988, 510, 524 ff;
Lesch FS Volk, 311, 320.

21 BGHSt 29, 244, 247 ff.

22 BGHSt 27, 355, 357; 29, 244, 249.

2 Amelung, Informationsbeherrschungsrechte im Strafprozefl
(1990), S. 50 ff; Fezer JZ 1987, 939; Griinwald, Beweisrecht
der Strafprozeflordnung (1993), S. 183 ff; Otto GA 1970,
294.

 Rogall ZStW 1979, 1, 39; Maiwald JuS 1978, 379, 384;

Beulke, Strafprozessrecht, 12. Aufl. (2012), Rn. 482 ff.

Mergner, Fernwirkung von Beweisverwertungsverboten

(2005), S. 65; Kohlmann JA 1978, 595, 596; Rogall JZ 2008,

818, 827; Muthorst, Das Beweisverbot (2009), S. 209.

Jager FS Heintschel-Heinegg, 211, 220; Erman-

Rehborn/Gescher (Fn. 6), § 630c Rn. 29; Jaeger (Fn. 5), Rn.

164; Wagner VersR 2012, 789, 796 f.

25

26




dern bedarf vielmehr einer Analyse der konkreten Norm
sowie der gesetzgeberischen Intention.?”

Tiefergehenden Begriindungen mangelt es jedoch zu-
meist. Daher riihrt auch die Ratlosigkeit weiterer Auto-
ren, welche sich mit einem Rekurs auf die ungeklirte
Fernwirkung begniigen.”® Diesem Habitus folgen schlieR3-
lich auch Vertreter der beiden Standpunkte,?® sodass
deren Thesen zu unbegriindeten Berufungen auf allge-
meine Grundsitze verkommen. Einzig Jiger’® vermag es,
eine Fernwirkung argumentativ zu begriinden.

2. Stellungnahme
a) Wortlaut

Gemill dem Wortlaut der Norm ist die ungenehmigte
Verwendung der nach § 630c Abs. 2 Satz 2 BGB erteilten
Information zu Beweiszwecken untersagt. Der Terminus der
Verwendung hat in den letzten Jahren vermehrt Einzug
in die Strafprozessordnung genommen.’! Der Gesetzge-
ber ist dabei vom bisherigen status quo der Verwertung,
wie er etwa in §§ 136a Abs. 3 Satz 2, 81c Abs. 3 Satz 5
StPO zu finden ist, abgeriickt. Dies wurde zunichst ver-
sucht, mit der identischen lexikalischen Semantik beider
Worte zu iibergehen.*? Der Gesetzgeber trigt jedoch mit
dem datenschutzrechtlich definierten Begriff der Ver-
wendung der Anerkennung des Rechts auf informationel-
le Selbstbestimmung Rechnung.** Dementsprechend
handelt es sich auch bei allen einschligigen Normen um
solche, die mit Daten korrelieren.** Der Begriff der Ver-
wendung wird daher gemiR der gesetzgeberischen Inten-
tion im Sinne des § 3 Abs. 5 BDSG verstanden.*® Er um-
fasst jede Art von Nutzung oder Verarbeitung® und ist
somit weitreichender als der Begriff der Verwertung. Er
erfasst damit auch die Nutzung als Spurenansatz. Folg-
lich wird ein Verwendungsverbot als Fernwirkungsverbot
bezeichnet.*” Demnach scheint § 630c Abs. 2 Satz 3 BGB
eine Fernwirkung anzuordnen.

27 Allgayer NStZ 2006, 603, 605 ff; Rogall JZ 2008, 818, 827;
Mergner (Fn. 25), S. 85; Lowe/Rosenberg-Gdossel, Strafpro-
zeBordnung, 26. Aufl. (2006), Einl. K Rn. 150f.

2 Montgomery u.a. MedR 2013, 149, 151; Thurn MedR 2013,
153, 155.

2 Jaeger (Fn. 5), Rn. 164; Erman-Rehborn/Gescher (Fn. 6),
§ 630c Rn. 29.

30 Jager FS Heintschel-Heinegg, 211, 218 ff.

31 Singelnstein ZStW 2008, 854; Dencker FS Meyer-GoRner,
237,241 f.

32 Bader NZI 2009, 416, 418.

3 Wie entsprechende Gesetzesbegriindungen zeigen, z.B. BT-
Drs. 65/99, 1, BT-Drs. 12/989, 33.

3% Dencker FS Meyer-Goner, 237, 243; Singelnstein ZStW
2008, 854, 883.

%5 Ebenda; Singelnstein ZStW 2008, 854, 856; Meyer-
GoBner/Schmitt-Meyer-Gofsner, StPO, 58. Aufl. (2015), Einl.
Rn. 57d.

3% Gola/Schomerus, Bundesdatenschutzgesetz, 12. Aufl. (2015),
§ 3 Rn. 41; Erbs/Kohlhaas-Ambs, Strafrechtliche Nebenge-
setze Band I, 204. EL (09/2015), BDSG § 3 Rn. 28.

37 Jiger FS Heintschel-Heinegg, 211, 16; Richter wistra 2003,
1, 4; Dencker FS Meyer-Gof3ner, 237, 243; MiiKolnsO-
Stephan, 3. Aufl. (2013), § 97 Rn. 16; Rogall FS Kohlmann,
465, 479; Uhlenbruck NZI 2002, 403.

Die Norm verwehrt die Verwendung jedoch lediglich zu
Beweiszwecken. Das Verwendungsverbot ist also auf In-
formationen restringiert, die zum Beweis dienen sollen.*®
Dies ist nach dem Beweisbegriff der Fall, wenn sie dazu
genutzt werden, dem Gericht den Sachverhalt wissend zu
machen.* Unterbleibt eine solche Nutzung, so dienen
die Informationen nicht zu Beweiszwecken. Ein derart
limitiertes Verwendungsverbot erfasst daher gerade nicht
die Situation, in welcher die Daten nicht als Beweis,
sondern lediglich zur Erlangung weiterer Beweise dienen:
der Sachverhalt wird dem Gericht in dieser Konstellation
nicht mittels der Information wissend gemacht. Das
Verwendungsverbot erfihrt also durch die Wendung zu
Beweiszwecken eine Einschriankung. Der Wortlaut der
Norm gestattet demgemil eine Nutzung als Spurenan-
satz. Einer durch diese Restriktion des Verwendungsver-
bots befiirchteten Ubervorteilung der informationellen
Staatsmacht* l4sst sich mittels einer durch den strafpro-
zessualen Bezugsrahmen gebotenen Beschrinkung auf
die Nutzung im Kontext der prozessualen Tat entgegnen.
Diese Betrachtungsweise wird zudem durch das Ankniip-
fen des Verwendungsverbotes an die dem Patienten of-
fenbarte Information bestitigt. Das Verbot ist gerade nicht
an die offenbarten Umstdnde, welche den Behandlungsfeh-
ler nahelegen, gekniipft. Folglich unterfallen diese nicht
dem intendierten Schutz des Beweisverwertungsverbo-
tes. Der Wortlaut gestattet den Strafverfolgungsorganen
daher, die den Behandlungsfehler begriindenden Um-
stinde zu rekonstruieren sowie direkt zu verwerten.*!
GemiR dem Wortlaut der Norm ist eine Nutzung der
Information als Spurenansatz somit mdglich. Die der
Information zugrunde liegenden Umstdnde unterfallen
hingegen nicht dem Schutzbereich des Verwendungsver-
botes, sodass sie sowohl Gegenstand der Ermittlungen
als auch der Beweisfiihrung sein kénnen.

h) Systematik
ua) Regelung im BGB

In der Literatur wird die Einbettung des Beweisverwen-
dungsverbotes des § 630c Abs. 2 Satz 3 BGB in das Biir-
gerliche Gesetzbuch als erstaunlich*? oder gar ungliick-
lich*® kritisiert. Das Verwendungsverbot hitte demnach
in strafprozessualem Kontext normiert werden miissen.
Ob eine derartige Trennung von Auskunftspflicht und
ankniipfendem Verbot iiberhaupt sinnvoll ist, wird je-
doch nicht thematisiert. Auch Folgen beziiglich der Aus-
legung werden hieraus bisweilen nicht geschlossen.

bb) Ahnliche Beweisverwendungsverbote

Demgegeniiber erkennt eine andere Ansicht eine Paralle-
le zur Regelung des § 97 Abs. 1 Satz 3 InsO, welche eine

% Vgl. Dencker FS Meyer-GoBner, 237, 250; Rogall FS Kohl-

mann, 465, 484 f.

Jager, Beweisverwertung und Beweisverwertungsverbote im

Strafprozess (2003), S. 132 f; Gdssel GS Meurer, 381, 382;

Dencker FS Meyer-Gofner, 237, 250.

40 Dencker FS Meyer-Gof3ner, 237, 251.

4l So auch Wagner VersR 2012, 789, 796.

42 Spickhoff ZRP 2012, 65, 67; Thurn MedR 2013, 153, 155;
Katzenmeier MedR 2012, 576, 580.

4 Montgomery u.a. MedR 2013, 149, 151.
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an dieser Norm orientierte Interpretation gebiete.** Diese
Norm statuiert ein strafprozessuales Beweisverwen-
dungsverbot fiir Aussagen des Insolvenzschuldners, wel-
che dieser aufgrund der in § 97 Abs. 1 Satz 2 InsO nor-
mierten Auskunftspflicht titigt.*® Ausfiihrlich der Geset-
zesbegriindung soll der gewihlte Terminus der Verwen-
dung anstelle der urspriinglich angedachten Verwertung
klarstellen, dass auch eine Nutzung als Spurenansatz
untersagt ist.*® Dementsprechend erkennt auch die herr-
schende Meinung in der Literatur eine dahingehende
Fernwirkung an.*’

Daher wird eine Ubertragung der Reichweite des Verbo-
tes des § 97 Abs. 1 Satz 3 InsO auf das Verwendungsver-
bot des § 630c Abs. 2 Satz 3 BGB gefordert.*® Dies wird
auf eine neue, an der Regelung des § 97 Abs. 1 Satz 3
InsO orientierte Systematik der Verwendungsverbote
zuriickgefiihrt.* Dieser Ansatz versucht, dem Wunsch
nach einer neuen Struktur der Verwertungsverbote®
gerecht zu werden. Gemil3 dieser Systematik gebieten
der StPO ausgelagerte Verwendungsverbote entsprechend
dem § 97 Abs. 1 Satz 3 InsO eine Fernwirkung.®!

Dem ist jedoch entgegenzuhalten, dass die herrschende
Meinung im Rahmen des Verbotes des §393 Abs. 2
Satz 1 AO eine umfassende Fernwirkung ablehnt,** ob-
wohl auch dieses Verwendungsverbot als Parallelregelung
zu § 97 Abs. 1 Satz 3 InsO bezeichnet wird.>® Die Reich-
weite der Regelung des § 393 Abs. 2 Satz 1 AO orientiert
sich somit gerade nicht an der des §97 Abs. 1 Satz 3
InsO. Die proklamierte Systematik der jiingeren Verwen-
dungsregelungen ist daher de lege lata nicht gegeben. Die
offerierte Systematik besteht somit bereits unbeachtet
des § 630c Abs. 2 Satz 3 BGB nicht.

4 Erman-Rehborn/Gescher (Fn. 6), §630c Rn. 29; Rehborn
MedR 2013, 497, 499; Zur an § 97 InsO orientierten Inter-
pretation von Verwendungsverboten Dencker FS Meyer-
GoRner, 237, 253.

4 Uhlenbruck, Konkursordnung, 13. Aufl. (2010), § 97 Rn. 9 f;
Hefendehl wistra 2003, 1, 2; Bader NZI 2009, 416, 417.

46 Vgl. BT-Drs. 12/7302, 5, 166; BR-Drs. 1/92, 142.

47 HK InsO-Kreft, 7. Aufl. (2014), § 97 Rn. 13; MiiKoInsO-
Stephan (Fn. 37), §97 Rn. 16; FK InsO-App, 7. Aufl.
(2013), § 97 Rn. 14; Uhlenbruck (Fn. 45), § 97 Rn. 8; Rogall
FS Kohlmann, 465, 479; Dankert ZRP 2000, 476, 478 f;
Richter wistra 2000, 1, 3; Kemperdick ZInsO 2013, 1116;
Hohnel NZI 2005, 152, 153.

4 Erman-Rehborn/Gescher (Fn. 6), §630c Rn. 29; Rehborn
MedR 2013, 497, 499; dariiber hinausgehend noch Jédger FS
Heintschel-Heinegg, 211, 215, 220.

% Vgl. Rogall FS Kohlmann, 465, 484; Dencker FS Meyer-
Golner, 237, 253.

50 Arloth GA 2006, 258; Wolter FS Roxin, 1245 ff.

51 Vgl. Fn. 48.

52 BeckOK StPO-Bachler, Edition 22 (1.2.2012), AO § 393 Rn.
11; Erbs/Kohlhaas-Senge (Fn. 36), AO § 393 Rn. 9; Fran-
zen/Gast/Joecks, Steuerstrafrecht, 7. Aufl. (2009), AO § 393
Rn. 66; Klein-Jiger, Abgabenordnung, 12. Aufl. (2014),
§ 393 Rn. 51; Hiibschmann/Hepp/Spitaler-Hellmann, Abga-
benordnung, EL 234 (2015), § 393 Rn. 178; Schwedhelm BB
2010, 731.

5 Rogall FS Kohlmann, 465, 485; Hefendehl wistra 2003, 1, 6.

cc) Durchsetzbarkeit der Auskunftspflicht

Indes bieten die angesprochenen Verwendungsverbote
sowie die Interpretation deren Reichweite einen weiteren
Ansatzpunkt zur systematischen Auslegung der Normen.
Mit deren Hilfe vermag die Reichweite vergleichbarer
Verbote bestimmt zu werden. Die dem Verbot des § 97
Abs. 1 Satz 3 InsO zugrunde liegende Auskunftspflicht
ist im Insolvenzverfahren gemafl § 98 InsO mit Zwangs-
mitteln durchsetzbar. Die geschuldete wahrheitsgemile
Information des Schuldners vermag sowohl mittels ei-
desstattlicher Versicherung, als auch mittels Zwangsvor-
fiihrung und Haft erzwungen zu werden.** Die wahre
Aussage unterfillt dem Verwendungsverbot des
§ 97 Abs. 1 Satz 3 InsO, welches eine Fernwirkung ent-
faltet.> Demgegeniiber kann eine Auskunft im Besteue-
rungsverfahren gemill § 393 Abs. 1 Satz 2 AO nicht mit
Zwangsmitteln durchgesetzt werden, wenn eine Selbst-
belastung droht.>® Das korrelierende Verwendungsverbot
entfaltet keine Fernwirkung.>’

Die Reichweite des Verbots des § 97 Abs. 1 Satz 3 InsO
lasst sich somit nicht auf die Interpretation des § 393
Abs. 2 Satz 1 AO iibertragen. Die an § 97 Abs. 1 Satz 3
InsO orientierte Systematik®® bedarf daher der Ergidnzung
des Wissens um das Verbot des § 393 Abs. 2 Satz 1 AO.
So stellen beide Normen neuartige Verwendungsverbote
aullerhalb der StPO dar, welche an eine Auskunftspflicht
ankniipfen. Eine neue Systematik hat somit die Erkennt-
nisse beziiglich beider Normen zu beachten. In der Zu-
sammenschau zeigt sich, dass eine zwangsweise durch-
setzbare Auskunftspflicht ein Verwendungsverbot samt
Fernwirkung nach sich zieht. Hingegen bedingt eine zwar
bestehende, gleichwohl nicht mit Zwangsmitteln durch-
setzbare Pflicht ein Verwendungsverbot ohne Fernwir-
kung. Das Erfordernis einer Fernwirkung ist demnach an
die Erzwingbarkeit der wahrheitsgemiflen Aussage ge-
kniipft.

Diese Unterscheidung findet ihre Berechtigung zunichst
in den differenten Zwangslagen. Ist die Aussage nicht
erzwingbar, so besteht fiir den Auskunftspflichtigen eine
Wahlmdéglichkeit, seiner Pflicht nachzukommen oder
gegebenenfalls auBerstrafrechtliche Nachteile in Kauf zu
nehmen. Er sieht sich daher nicht dem ,erzwingbaren
Zwang“ zur Selbstbelastung gegeniiber, welcher im
Rahmen des § 97 Abs.1 Satz 3 InsO die Fernwirkung
begriindet. Kann die Aussage hingegen mittels Zwangs-
mitteln erwirkt werden, so trifft der legislative Zwang
zur Selbstbelastung den Betroffenen unvermeidbar.

Dass zivilrechtliche Nachteile keine strafprozessuale
Zwangswirkung entfalten, zeigt sich anhand der Verwer-
tung der Aussage des Beklagten eines Zivilprozesses.
Diesem obliegt die Wahl, sich zu verteidigen und straf-
rechtliche Konsequenzen in Kauf zu nehmen oder zu

5% FK InsO-App (Fn. 47), § 98 Rn. 1; HK InsO-Kayser (Fn. 47),
§ 98 Rn. 1 ff; MiiKoInsO-Stephan (Fn. 37), § 98 Rn. 1.

5% Vgl. Fn. 47.

% Klein-Jdger (Fn. 52), § 393 Rn. 5; Vgl. BGH NJW 2005, 763,
764.

57 Vgl. Fn. 52.

%8 Wie sie Rogall FS Kohlmann, 465, 484 und Dencker FS
Meyer-Gof3ner, 237, 253 darstellen.




schweigen. Das Beklagtenvorbringen ist in der Folge
verwertbar.®® Dem zivilrechtlichen Prozessrisiko kommt
folglich keine strafprozessuale Zwangswirkung zu. Die
Freiwilligkeit der Aussage miindet in deren Verwertbar-
keit. Die Dezimierung des Freiwilligkeitsmomentes
durch eine nicht erzwingbare zivilrechtliche Auskunfts-
pflicht wird hingegen durch die Unverwertbarkeit der
Aussage nivelliert. Wird das Element der Freiwilligkeit
durch eine erzwingbare Auskunftspflicht letztlich aufge-
hoben, so wird dem durch die Annahme einer Fernwir-
kung Rechnung getragen. Es ergibt sich somit ein System
normierter Verwertungsverbote, welches nach der
zwangsweisen Durchsetzbarkeit differenziert.

Dessen Affirmation fullt ferner in der Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichtes, da dieses ein verfas-
sungsrechtlich gebotenes Verwertungsverbot lediglich im
Falle erzwingbarer Selbstbezichtigung fordert.*® Die Dif-
ferenzierung anhand der Erzwingbarkeit ist der Thematik
somit nicht fremd. Ist ein einfachgesetzliches Verwer-
tungsverbot hingegen normiert, so erfihrt diese Diffe-
renzierung ihre Beriicksichtigung in der Frage der Fern-
wirkung. Bedarf es der Beriicksichtigung der zwangswei-
sen Durchsetzbarkeit somit auf der Entstehungsebene
des Verbotes nicht, weil dieses ohnehin normiert ist, so
vermag die zwangsweise Durchsetzbarkeit ihre Wiirdi-
gung auf der Ebene der Fernwirkung zu erfahren. Die
differente Durchsetzbarkeit der Auskunftspflicht ist da-
her durch die differenzierende Handhabung der Fernwir-
kung zu berticksichtigen.

Die Erfiillung der in § 630c Abs. 2 Satz 2 BGB normier-
ten Pflicht ist nicht mit Zwangsmitteln durchsetzbar.®!
DemgemaQ ist fiir das korrespondierende Verwendungs-
verbot keine Fernwirkung geboten. Die systematische
Stellung des § 630c Abs. 2 Satz 3 BGB ldsst sich somit
nicht mit einem isolierten Rekurs auf das Verbot des § 97
Abs.1 Satz 3 InsO begriinden. Vielmehr bedarf eine
Analyse der kumulativen Beriicksichtigung des Wissens
um das Verbot des § 393 Abs. 2 Satz 1 AO. Diese zeigt
sodann, dass das Beweisverwendungsverbot des § 630c
Abs. 2 Satz 3 BGB mangels zwangsweiser Durchsetzbar-
keit keine Fernwirkung gebietet.

c) Historie

Entgegen der zugrunde liegenden Informationspflicht®
wurde das entsprechende Verwendungsverbot vor dem
legislativen Bestreben nicht diskutiert.®® Die Gesetzesma-
terialien erschopfen sich in der Begriindung, dem Behan-
delnden diirften unter Beachtung des nemo tenetur-
Grundsatzes aus der Offenbarung eigener Fehler keine

5 Bittmann/Rudolph wistra 2003, 81, 85; Stiirner NJW 1981,
1757, 1759.

60 BVerfGE 56, 37, 51; NStZ 1995, 599 f; wistra 2005, 175,
176 1.

61 Erman-Rehborn/Gescher (Fn. 6), §630c Rn. 21; Priit-
ting/Wegen/Weinreich-Schneider, BGB, 10. Auf. (2015),

§ 630c Rn. 12.

62 Preis/Schneider NZS 2013, 281, 283; Olzen/Uzunovic JR 2012,
447, 448.

85 Preis/Schneider NZS 2013, 281, 283; Spickhoff (Fn. 6), BGB
§ 630c Rn. 15.

yunmittelbaren strafrechtlichen oder ordnungswidrig-
keitsrechtlichen Nachteile erwachsen“®.

Demnach wiren mittelbare Nachteile in Kauf zu neh-
men.% Dieses argumentum e contrario wird jedoch als
Uberinterpretation der Gesetzesbegriindung kritisiert.®
Der Kritik ist zuzugeben, dass in die Beratungen keine
Experten des Strafrechts einbezogen wurden.®” Dies
spricht zumindest gegen eine tiberproportionale Gewich-
tung der genetischen Auslegung. Allerdings bemisst sich
die Gesetzgebungskompetenz unabhingig der Beiziehung
von Experten. Der sich aus den Gesetzgebungsmateria-
lien ergebende Wille kann daher nicht einfach {ibergan-
gen werden.®

Zudem hat der Gesetzgeber entgegen der urspriinglich
angedachten Information iiber den Behandlungsfehler®®
eine Pflicht zur Information {iber die den Fehler nahele-
genden Umstinde kodifiziert.”® Die Auskunftspflicht
entsteht somit unabhingig einer Wertung des Arztes.”!
Dem Arzt wird dadurch die vom tatsédchlichen Vorliegen
eines Fehlers unabhingige Offenbarung dieser Umstinde
ermoglicht. Die Akzeptanz einer Fernwirkung erdffnet es
dem Arzt in der Zusammenschau, durch eine frithe In-
formation die Strafverfolgung zu erlahmen oder sich ihr
gar zu entziehen. Gesetzgeberische Intention war hinge-
gen die Verbesserung der Stellung des Patienten.”” Die
Gefahr strafrechtlicher Sanktionen fiir den Arzt sichert
unterdessen die korperliche Integritit des Patienten. Eine
Fernwirkung nimmt diesen Schutz, sodass sich die Stel-
lung des Patienten de facto verschlechtert. Die zum Aus-
druck gebrachte Intention wire damit in ihr Gegenteil
verkehrt. Somit spricht auch die Beschrinkung der In-
formation auf die jeweiligen Umstidnde gegen die Aner-
kennung einer Fernwirkung.

Uberdies hat der Gesetzgeber eine intendierte Fernwir-
kung bei anderen Verwendungsverboten in den Geset-
zesmaterialien deutlich zum Ausdruck gebracht.”? Im
Zuge des Verwendungsverbots des § 630c Abs. 2 Satz 3
BGB hat er darauf jedoch gerade verzichtet. Dies spricht
dafiir, dass das Kriterium der unmittelbaren Nachteile
gezielt gewdhlt wurde. Die daraus folgende Akzeptanz
mittelbarer Nachteile stellt somit keine Uberinterpretati-
on der Gesetzesmaterialen dar. Sie ist vielmehr logische
Konsequenz der Formulierung. Auch die Gesetzesmateri-
alien legen daher den Schluss nahe, dass das Verwen-
dungsverbot des § 630c Abs. 2 Satz 3 BGB keine Fern-
wirkung entfaltet.

64 BT-Drs. 17/10488, 22; BT-Drs. 17/11710, 28.

8 Schelling/Warntjen MedR 2012, 506, 509.

% Erman-Rehborn/Gescher (Fn. 6), § 630c Rn. 29.

S Spickhoff VersR 2013, 267, 281.

% Wie dies Erman-Rehborn/Gescher (Fn. 6), § 630c Rn. 29
versuchen.

®  BT-Drs. 312/12, 30; In diesem Sinne auch noch
Preis/Schneider NZS 2013, 281, 283.

70 Erman-Rehborn/Gescher (Fn. 6), §630c Rn. 16; Spickhoff
(Fn. 6), BGB § 630c Rn. 22.

7L BT-Drs. 17/11710, 28; Erman-Rehborn/Gescher (Fn. 6),
§ 630c Rn. 16.

72 BT-Drs. 312/12, 9 f; BT-Drs. 17/10488, 1.

7 Vgl etwa fiir § 97 Abs. 1 Satz 3 InsO: BR-Drs. 1/92, 142;
BT-Drs. 12/7302, 166.




d) Telos

Eine abschliefende Beantwortung dieser Frage bedarf
einer teleologischen Ergriindung der Norm. Nach allge-
meiner Auffassung liegt der Sinn und Zweck des Ver-
wendungsverbotes des § 630c Abs. 2 Satz 3 BGB entspre-
chend der Gesetzesbegriindung’ in der Wahrung des
nemo tenetur-Grundsatzes.” Dieser wird gemeinhin als
die Freiheit von Aussagezwang und Selbstbelastung im
Strafverfahren umschrieben.”® Er gilt als elementares
Prinzip des Strafverfahrens.”” Nach stindiger Rechtspre-
chung wurzelt er in der Menschenwiirde, dem Person-
lichkeitsrecht sowie dem Rechtsstaatsprinzip, sodass ihm
selbst Verfassungsrang zukommt.”

Als Ausprigung dieses Grundsatzes darf der Beschuldigte
insbesondere nicht gezwungen werden, gegen sich selbst
auszusagen.” Fiir den Behandelnden besteht jedoch
gemil § 630c Abs. 2 Satz 2 BGB die Pflicht, den Patien-
ten {iber Umstdnde, welche die Annahme eigener Fehler
nahelegen, zu informieren. Die Verwertbarkeit dieser
Information wird wie dargestellt durch §630c Abs. 2
Satz 3 BGB dem Strafrecht entzogen. Fraglich ist indes,
ob bereits die untersagte Verwertung der Information
dem nemo tenetur-Grundsatz gerecht wird, oder ob die-
ser vielmehr eine Ergidnzung des Verwendungsverbotes
um eine Fernwirkung gebietet.®

Anlisslich des sogenannten Gemeinschuldnerbeschlus-
ses®! hat das Bundesverfassungsgericht judiziert, dass das
Personlichkeitsrecht eine strafrechtliche Verwertung der
unter Zwang herbeigefiihrten Selbstbezichtigung gegen
den Willen des Beschuldigten untersagt.®* Die Unver-
hiltnismiRigkeit einer Auskunftspflicht ldsst sich jedoch
dadurch vermeiden, dass der Pflicht ein strafrechtliches
Verwertungsverbot korreliert,® dessen detaillierte Ausge-
staltung indes Sache des Gesetzgebers ist.®* Die Frage der
Fernwirkung iiberantwortet das Bundesverfassungsge-
richt somit dem Gesetzgeber. Damit konstatiert es zu-
gleich, dass eine Fernwirkung nicht erforderlich ist, um
die Verfassungsmifligkeit einer Auskunftspflicht herzu-
stellen. Demzufolge geniigt das Verwendungsverbot des
§ 630c Abs. 2 Satz 3 BGB den Anforderungen des nemo

74 BT-Drs. 17/10488, 22; BT-Drs. 17/11710, 28.

75 Montgomery u.a. MedR 2013, 149, 151; Katzenmeier MedR

2012, 576, 580; Thurn MedR 2013, 153; Erman-

Rehborn/Gescher (Fn. 6), § 630c Rn. 25; Spickhoff (Fn. 6),

BGB § 630c Rn. 24.

Rogall, Der Beschuldigte als Beweismittel gegen sich selbst

(1977), S. 59 ff; Wessels JuS 1966, 169; Joecks FS Kohlmann,

451; Verrel NStZ 1997, 361.

77 BVerfGE 56, 37, 49; BGHSt 38, 105, 113; Einzelnachweise
bei Eidam (Fn. 12), S.1 und Verrel, Selbstbelastungsfreiheit
im Strafverfahren (2001), S.1.

78 BVerfGE 56, 37, 43; BGHSt 34, 324, 326; 38, 314, 320.

79 BVerfGE 38, 113; Rogall (Fn. 76), S. 104; Roxin/Schiinemann,

Strafverfahrensrecht, 28. Aufl. (2014), § 25 Rn.1.

In diesem Sinne Jiger FS Heintschel-Heinegg, 211, 220.

81 BVerfGE 56, 37; Ausgangspunkt war die Auskunftspflicht
des Gemeinschuldners, § 100 KO.

82 BVerfGE 56, 37, 49 f; Stiirner NJW 1981, 1757, 1758 f.

8 BVerfGE 56, 37, 49.

84 BVerfGE 56, 37, 50; Ebenso BVerfGE 44, 353, 383 f; Stiir-
ner NJW 1981, 1757, 1759; Danckert ZRP 2000, 476, 478;
Hefendehl wistra 2003, 1, 6.
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tenetur-Grundsatzes, ohne dass es der Erginzung um
eine Fernwirkung bedarf.

Dem kann auch nicht entgegnet werden, das Arzt-
Patienten-Verhiltnis als personliche Vertrauensbeziehung
bedinge im Lichte der Dreistufentheorie des Bundesver-
fassungsgerichts ein umfassendes Verwendungsverbot.®
Die unantastbare Intimsphidre umfasst den Kernbereich
privater Lebensgestaltung, welcher bei gebotener Einzel-
fallbetrachtung lediglich bei héchstpersénlichem Charak-
ter des Sachverhalts festgestellt werden kann.®® Eine
pauschale Einstufung sdmtlicher, womoglich banaler
Belange als hochstpersonlich geht daher fehl. Ferner fehlt
es an der gebotenen Exklusivitidt ohne Zutrittsmdglich-
keit der Umwelt,®” ist der Behandelnde schlieBlich ver-
pflichtet, die Patientenunterlagen zu fiithren. Dariiber
hinaus betreffen Umstidnde innerhalb dieses Verhiltnis-
ses einzig die Personlichkeit des Patienten. Auch im
Rahmen des §203 StGB sind lediglich Tatsachen ge-
schiitzt, die sich auf den Betroffenen beziehen und an
denen er ein sachlich begriindetes Geheimhaltungsinte-
resse besitzt.®® Somit obliegt es nicht dem Arzt, Umstin-
de als hochstpersonlich zu deklarieren. Eine pauschale
Aufladung des Beweisverwertungsverbotes iiber das
Schwert der Dreistufentheorie vermag somit nicht zu
iiberzeugen.

Das Bundesverfassungsgericht selbst verlangt zudem
lediglich nach einem Korrelat zur Auskunftspflicht.®* Der
Auskunftspflichtige soll durch die Pflicht zur Aussage
nicht schlechter gestellt werden als andere Beschuldig-
te.?® Jedoch soll er auch nicht begiinstigt werden.”* Das
Korrelat zur Auskunftspflicht vermag daher nicht weiter
zu gehen als die zugrunde liegende Auskunftspflicht
selbst. Das Zugestindnis einer Fernwirkung erdftnet
hingegen die Moglichkeit, durch frithe sowie umfassende
Informationen eine Vielzahl moglicher Beweisquellen zu
sperren.® Im Falle der Zeugnisverweigerung wiren diese
anderen Beweisquellen indes verwertbar. Eine Fernwir-
kung schafft daher eine (Beweis-)Amnestie fiir Behan-
delnde. So wird aus dem gebotenen Korrelat zur Aus-
kunftspflicht ein strafprozesstaktisches Instrument sowie
ein anderen unzugingliches Mittel der Strafverfolgungs-
erschwerung. Eine Fernwirkung ist daher auch unter
Beachtung des Telos der Norm nicht geboten.

3. Frihwirkung

Als unbeantwortet gilt ferner, ob das Verwendungsverbot
des § 630c Abs. 2 Satz 3 BGB eine Frithwirkung entfal-

8  Wie dies Jager FS Heintschel-Heinegg, 211, 220 versucht.

8  BVerfGE 34, 238, 248; 109, 279, 314 f; BeckOK GG-Lang,
Edition 25 (1.6.2015), Art. 2 Rn. 39.

87 Maunz/Diirig-Di Fabio, Grundgesetz, 74. EL (05/2015),
Art. 2 Rn. 158; BeckOK GG-Lang (Fn. 86), Art. 2 Rn. 39.

8 BeckOK StGB-Weidemann, Edition 28 (10.9.2015), §203
Rn. 4; Fischer, Strafgesetzbuch, 62. Aufl. (2015), § 203 Rn.
4f.

8  Vgl. Fn. 81.

% BVerfGE 56, 37, 51; Hefendehl wistra 2003, 1, 5;
MiiKolInsO-Stephan (Fn. 37), § 97 Rn. 17.

91 Hefendehl wistra 2003, 1, 6; MiiKoInsO-Stephan (Fn. 37),
§ 97 Rn. 17.

2 Hefendehl wistra 2003, 1, 6; Uhlenbruck NZI 2002, 401, 404.




Avufsiitze und Anmerkungen

tet.>> Eine solche vereitelt, dass die Information einer
Verdachtsbeurteilung zugrunde gelegt werden darf.** Wie
oben dargestellt, ist der Anwendungsbereich des Verbo-
tes zunidchst durch die Formulierung zu Beweiszwecken
restringiert. Diese Restriktion ldsst eine Nutzung zur
Verdachtsbeurteilung zu, da der Anfangsverdacht nicht
seitens des Gerichts gebildet wird.?

Die Kritik an dieser Sichtweise vermag nicht, der Formu-
lierung eine andere Bedeutung beizumessen und sieht
diese als sinnentleert.®® Dies erklirt jedoch nicht den
Gebrauch dieser Formulierung bei einigen Verboten,
wihrend bei anderen Verboten gerade darauf verzichtet
wurde. Ferner kann der Kritik durch die sich aus der
Norm ergebende weitere Restriktion der Verwertung im
Strafverfahren beigekommen werden. Das Strafverfahren
beginnt mit dem Ermittlungsverfahren.”” Zumindest die
diesem vorgelagerte Bildung eines Anfangsverdachtes
muss daher mdglich sein.”® Dariiber hinaus kommt den
Strafverfolgungsbehérden keine Kompetenz fiir die Ab-
weisung einer auf der Information beruhenden Strafan-
zeige zu. Uberdies fult die Frithwirkung auf der Fernwir-
kung, sodass oben angefiihrte Argumente gegen eine
Fernwirkung im Rahmen der Frithwirkung erneut Gel-
tung beanspruchen.”” In der Zusammenschau kommt
dem Verwendungsverbot des § 630c Abs. 2 Satz 3 BGB
daher keine Frithwirkung zu.

9 Erman-Rehborn/Gescher (Fn. 6), § 630c Rn. 28.

9 Hengstenberg, Frithwirkung der Verwertungsverbote (2007),
S. 20 f; Rogall JZ 2008, 818, 827.

% Rogall JZ 2008, 818, 828; Dencker FS Meyer-Gofner, 237,
250.

% Hengstenberg (Fn. 94), S. 68 f.

9 Beulke (Fn. 24), Rn. 309; Volk/Englinder, Grundkurs StPO,
8. Aufl. (2013), § 8 Rn. 5.

% Hefendehl wistra 2003, 1, 5; Hengstenberg (Fn. 94), S. 67.

9 Vgl. Rogall JZ 2008, 818, 828; Hengstenberg (Fn. 94), S. 24 f.

Avfsiitze und Anmerkungen

Ruppert — Beweisverwertungsverhot in § 630c Abs. 2 Satz 3 BGB

IV. Fazit

Es zeigt sich, dass das Verwendungsverbot des § 630c
Abs. 2 Satz 3 BGB die Information des Behandelnden vor
einer Verwendung zu Beweiszwecken schiitzt. Dieser
Schutz vermag nicht durch eine Zeugenbefragung um-
gangen zu werden. Dagegen erstreckt sich das Beweis-
verwendungsverbot nicht auf Krankenakten und unab-
hingig der Auskunftspflicht freiwillig erteilte Informatio-
nen.

Dariiber hinaus kommt dem Verwendungsverbot des
§ 630c Abs. 2 Satz 3 BGB weder Friih- noch Fernwirkung
zu. Dafiir spricht zunichst die dem Wortlaut immanente
Restriktion des Verbotes auf eine Verwendung zu Be-
weiszwecken. Auch der intendierte Schutz vor unmittel-
baren Nachteilen spricht gegen eine Fernwirkung. Uber-
dies bedingt auch das Telos des Verbotes, die Wahrung
des nemo tenetur-Grundsatzes, keine Fernwirkung. Dies
bestitigt ferner eine an dem Wissen um andere durch
Auskunftspflichten bedingte Verwendungsverbote orien-
tierte Systematik, welche auch die Bestimmung der
Reichweite kiinftiger, an Auskunftspflichten gekoppelte
Verwendungsverbote ermdglicht. Dieser Systematik
zufolge gebietet die mangelnde Durchsetzbarkeit der
zugrunde liegenden Auskunftspflicht des § 630c Abs. 2
Satz 2 BGB keine Fernwirkung. Eine Nutzung der Infor-
mation als Spurenansatz ist somit moglich.

Das Verbot schafft so einen Ausgleich zwischen der Aus-
kunftspflicht und der Wahrung der Selbstbelastungsfrei-
heit, ohne dem Gericht die Suche nach materieller Wahr-
heit zu verschliefen. Insofern vermag es dem gesteckten
Ziel des Patientenrechtegesetzes, Transparenz zu schaf-
fen, gerecht zu werden und ermdglicht einen zivilrecht-
lich sowie ideell wertvollen Auskunftsanspruch, ohne im
Gegenzug strafrechtliche Amnestie zu gewihren und die
Transparenz in ihr Gegenteil zu verkehren.

Die Durchsuchung, gerade bei Dritten nach § 103

Abs. 1S. 1 StP0

Von Rechtsanwalt Sebastian Wohlwend, Berlin

Die Durchsuchung bei Dritten nach § 103 Abs. 1 S. 1
StPO bedarf gegeniiber der Durchsuchung beim Beschul-
digten einer zusitzlichen Voraussetzung: die Durchsu-
chung ist nur gestattet, wenn tiber den Grad der Vermu-
tung hinaus aufgrund von Tatsachen der Schluss gezogen

HRRS November 2015 (11/2015)

werden kann, dass der Durchsuchungszweck erreicht
3 1
wird.

Dabei konnen sich Probleme in der Praxis dergestalt
ergeben, dass eine Durchsuchungsanordnung nur fiir die
Riumlichkeiten des Beschuldigten vorliegt und /oder fiir

! Siehe BeckOK-StPO/Hegmann (Stand:15.01.2015), § 103.




Riumlichkeiten eines unbeteiligten Dritten eben nicht
und entweder Gefahr im Verzug angenommen oder der
Beschluss auf diese Rdume ausgedehnt wird. Denn ist die
Durchsuchung beim Beschuldigten moglich, so wird
diese generell auf den unverdichtigen Dritten ausgewei-
tet, wenn es sich um ein Zimmer in einer WG oder um
das Kinderzimmer eines straf(un)miindigen Kindes han-
delt. Die Durchsuchung nimmt grds. keinen Halt vor
angrenzenden Rdumlichkeiten, die sich in der gleichen
Wohnung befinden, wie das Zimmer des Beschuldigten.
Die Umfassung der weiteren Riumlichkeiten wird zu-
meist mit der Begriindung eines gemeinsamen Haushalts
oder der Gefahr im Verzug erfolgen. Diese oberfldchliche
Ansicht wird jedoch den tatsdchlichen Gegebenheiten in
den WG- oder Kinderzimmer-Fillen nicht gerecht und
verst6f3t nicht nur gegen § 103 StPO sondern damit auch
gegen Art. 13 GG. Nach hiesiger Ansicht ergibt sich aus
der Missachtung der §§ 103 ff. StPO ein vollumfingliches
Beweisverwertungsverbot.

I. Formelle und materielle Voraus-
setzungen eines Durchsuchungs-
beschlusses nach § 103 StPO.

1. Beschluss oder Gefahr im Verzug

Grundsitzlich bedarf es eines Durchsuchungsbeschlus-
ses. Eine Ausnahme liegt bei Gefahr im Verzug vor, § 105
Abs. 1 StPO. Die Bejahung von Gefahr im Verzug ist nur
dann moglich, wenn zu erwarten ist, dass das Zuwarten
auf einen richterlichen Durchsuchungsbeschluss das
Auffinden von Beweismitteln verhindern bzw. erschwe-
ren wiirde. Hieran sind aber strenge Voraussetzungen
gekniipft. Erfdhrt z.B. die Polizei von dem Verdacht einer
Straftat und begibt sich zur Ortlichkeit, klingelt an der
Haustiir, in welcher der Beschuldigte sein Zimmer be-
wohnt und der Polizei wird der Zutritt durch den Be-
schuldigten oder einer anderen Person verweigert, kann
keine Gefahr im Verzug mehr angenommen werden, da
eine bewusste Umgehung der richterlichen Anordnung
vorliegen wiirde.? Bis zum Eintritt am Durchsuchungsob-
jekt hat sich die Polizei um einen richterlichen Durchsu-
chungsbeschluss zu bemiihen. Daher kommt es auf den
Zeitpunkt an, zu dem die Staatsanwaltschaft oder ihre
Hilfsbeamten nach kriminalistischer Erfahrung die
Durchsuchung fiir erforderlich halten mussten® und das
ist ab dem Zeitpunkt der Fall, in welchem die Fahrt zum
Verdichtigen oder unverdichtigen Dritten mit anschlie-
RBendem Durchsuchungswillen in Betracht kommt. Denn
ansonsten konnte die schriftliche Anordnung immer
dadurch umgangen werden, dass — obwohl ausreichend
Zeit zur Anfrage wihrend der Hinfahrt zur zu durchsu-
chenden Wohnung/Riumlichkeiten besteht — die Polizei
erst einmal klingelt, die freiwillige Durchsicht versucht
und sodann unmittelbar, da aufgrund ihres Erscheinens
sich fiir den Beschuldigten theoretisch die Moglichkeit
eroffnet, Beweismittel wegzuschaffen oder zu vernichten,
eine Gefihrdungslage annimmt und ohne Beschluss die
Durchsuchung vornimmt. Dies wiirde die gesetzliche

Siehe auch KK-StPO/Bruns, 7.Aufl. (2013), § 105 Rn. 1.
3 So BGH NStZ 2012, 104 = HRRS 2011 Nr. 1221.

Regelung und die vom Bundesverfassungsgericht* noch-
mals hervorgehobene richterliche Anordnung konterka-
rieren. Im Ergebnis bleibt fiir eine Durchsuchung ohne
Beschluss nahezu wenig Raum. Wie es bereits das Bun-
desverfassungsgericht konstatierte, so ist der richterliche
Beschluss die Regel und die Annahme von Gefahr im
Verzug die Ausnahme und nicht umgekehrt.’

Besteht also die Annahme, dass das gesuchte Beweismit-
tel nicht beim Beschuldigten, sondern beim nichtver-
didchtigen Mitbewohner aufzufinden ist, so ist ein ent-
sprechender Beschluss herbei zu fiihren. Geschieht dies
nicht, ist die Durchsuchungsmalnahme bereits formell
rechtswidrig. Uber die Frage der materiellen Rechtmi-
Rigkeit bedarf es keiner Entscheidung mehr, da sich auch
bei Missachtung von formellen Voraussetzungen ein
Beweisverwertungsverbot ergibt. Eine andere Ansicht ist
mit den hiesigen Rechtsgrundsitzen nicht vereinbar. Der
Beschuldigte sowie der nichtverdichtige Dritte haben ein
Recht auf eine ordnungsgemil laufende Strafrechtspfle-
ge, die selbstredend keinen Einschrinkungen im
(Vor-) Ermittlungsverfahren unterliegt. Es handelt sich
nicht um bloBe Ordnungsvorschriften, die ,iibersehen”
werden konnen. Es handelt sich bei den formellen Vo-
raussetzungen der §§ 102 ff. StPO um verbrieftes garan-
tiertes Verfassungsrecht des Biirgers (Art. 13 GG), wo-
runter auch die Dokumentations- und Begriindungs-
pflicht aus Art. 19 Abs. 4 GG fillt.

2. Form des Beschlusses

Die richterliche Durchsuchungsanordnung hat zwingend
schriftlich zu erfolgen.® Die miindliche Anordnung findet
im Gesetz keine Stiitze. Nach § 35 Abs. 2 StPO ist die
Entscheidung, und nichts anderes ist die Durchsu-
chungsanordnung, dem Abwesenden in schriftlicher
Form zuzustellen.” § 105 StPO ldsst zudem keine nach-
trigliche richterliche Bestitigung der Durchsuchung zu.
Ebenso verlangen die §§ 34 ff. StPO Schriftform fiir einen
mit Griinden versehenen Beschluss des Richters, sofern
dem Betroffenen die Anordnung nicht verkiindet wird.
Der Gerichtsbeschluss ist durch Zustellung oder formlo-
se Mitteilung bekanntzugeben, § 35 Abs. 2 StPO. Die
fernmiindliche Eroffnung eines Gerichtsbeschlusses
durch einen Polizeibeamten geniigt nicht.® Eine andere
Behandlung von Durchsuchungsanordnungen verbietet
sich folglich. Zu beriicksichtigen ist ebenfalls, dass ein
vehementer Grundrechtseingriff durch die Anordnung
vorliegt und deswegen die Prozessordnung zu garantie-
ren hat, dass der Richter anhand der Akten eine unab-
hingige Bewertung der Eingriffsumstinde vornehmen
konnte und der Betroffene anhand des Beschlusses den
Umfang und die Griinde des Eingriffs bei dessen Vollzug
kontrollieren kann.’

4 Vgl. BVerfG, NStZ 2001, 382 = StV 2001, 207.

5 Siehe BVerfG, a.a.O. (Fn. 4).

6 A.A. BVerfG, Beschluss vom 23.7.2007 — 2 BvR 2267/06;
BGHSt 28, 57; BGH NStZ 2005, 392 = HRRS 2005 Nr.
270;BeckOK-StPO/Hegmann (Stand:15.01.2015), § 105 Rn.
8 mwNw.

7 Vgl. Marx NJ 2010, 240; Harms StV 2006, 215.

8 LG Hildesheim NdsRpfl 1988, 251; KK-StPO/Maul, 7. Aufl.
(2013), § 35 Rn. 14.

®  Vgl. Marx a.a.0. (Fn. 7).




3. Inhalt des Beschlusses

a) Nennung der Strafnormen

Selbstredend sind die einschligige(n) Strafnorm(en) und
der Beschuldigte aufzufiihren.

b) Bezeichnung der Riumlichkeiten

Daneben miissen die zu durchsuchenden Rdumlichkeiten
konkret bezeichnet und ggf. begrenzt werden.'® Die Be-
grenzungen sind insbesondere aufgrund der erweiterten
Voraussetzungen des § 103 StPO bei der Durchsuchung
von Nichtverdichtigen notwendig.

Besondere Vorsicht ist in den Fillen geboten, in welchen
eine Durchsuchungsanordnung nach § 102 StPO gegen
einen Erwachsenen vorliegt und dann auch sidmtliche
Zimmer der Kinder des Beschuldigten durchsucht wer-
den. Zwar hat der erziehungsberechtigte Beschuldigte
grds. — zivilrechtlich — Mitgewahrsam an den Kinder-
zimmern. Das reicht aber nicht aus. Es bedarf dabei der
Beachtung der geistigen Entwicklung und Reife des Kin-
des.

Im Kinderzimmer findet das Leben und Wirken des Kin-
des / Jugendlichen statt. Fiir die Gewahrsamsfrage kann
nicht das blof3e Alter des Kindes / Jugendlichen, sondern
die Verwendung, d.h die tatsichliche Nutzung der Rium-
lichkeit durch dieses / diesen bzw. des Beschuldigten
entscheidend sein. Dies gebietet sich aus dem Verhilt-
nismaligkeitsgrundsatz. Demgemil ist grds. § 102 StPO
Einhalt zu gebieten und fiir die Durchsuchung der Kin-
derzimmer miissen damit die Voraussetzungen des § 103
StPO vorliegen.

Bei Wohngemeinschaften ist die Inhaberfrage grds. einfa-
cher zu beantworten. An den Zimmern von unverdichti-
gen Dritten ist nur der das Zimmer Bewohnende Inhaber
i.S.d. § 103 StPO. Die Durchsuchung von Gemeinschafts-
rdumen ist an § 102 StPO zu messen.

Da u.a. nach dem Bundesverfassungsgericht eine miindli-
che Anordnung der Durchsuchung ausreichend sein soll
— und dies auch nur in Eilfillen -, miissen bei einer
miindlichen Anordnung die Grundlagen der richterlichen
Entscheidung gleichwohl in der Akte vermerkt sein,
denn der richterliche Vermerk ist formale Voraussetzung
im Rahmen der sich aus Art 19 Abs. 4 GG ergebenden
Dokumentations- und Begriindungspflichten.!’ Auch die
Dringlichkeit muss dokumentiert werden.'”? Die Doku-
mentations- und Begriindungspflicht gilt auch fiir die
Erfassung und dem Umfang der Durchsuchung und des
Durchsuchungsobjekts. Ansonsten wiirde das Gericht
seine Aufgabe praktisch auf die Ermittlungsbeamten
delegieren, was rechtlich unzuléssig ist.'?

10 BVerfG NStZ 1992, 91 = StV 1992, 49; BeckOK-
StPO/Hegmann (Stand:15.01.2015), § 105 Rn. 10.

11 Vgl. BVerfG, a.a.0 (Fn. 10); BVerfG, a.a.O. (Fn. 4).

12 Siehe BVerfG NJW 2003, 2303 = StV 2003, 205; LG Tii-
bingen NStZ 2008, 589.

13 1.E. BGH NStZ 2002, 215 = StV 2002, 4.

c) Bezeichnung der aufzufindenden Beweismittel

Neben den Riaumen, die in dem Beschluss erfasst werden
miissen, sind die erhofften, aufzufindenden Beweismittel,
zumindest der Gattung nach, zu bezeichnen.'* Wird nach
einer Schusswaffe gesucht, so ist auch ,,Schusswaffe“ und
nicht bloB, ,gefdhrliches Werkzeug” oder ,Waffe“ grob
anzugeben. Denn wenn die Ermittlungen Anhaltspunkte
auf konkrete Gegenstdnde, die dem Typ oder gar auf-
grund eines besonderen Merkmals individualisierbar
sind, geben, so hat der Beschluss diese Gegenstdnde auch
konkret zu benennen.'®

d) Grinde des Auffindens der Beweismittel beim Dritten

Des Weiteren bedarf es auch der Angabe, aus welchen
Griinden sich die Annahme ergibt, dass das Beweismittel
beim unverdichtigen Dritten aufgefunden werden wird.
Dazu miissen konkrete Anhaltspunkte vorliegen. Im
Konkreten sind reine Spekulationen, hypothetische Er-
wigungen oder lediglich auf kriminalistische Alltagser-
fahrung gestiitzte, fallunabhidngige Vermutungen nicht
ausreichend. Es ist auch dann keine Ausnahme davon zu
machen, wenn sich im Laufe der Durchsuchung beim
Verdichtigen herausstellt, dass dort das Beweismittel
nicht auffindbar ist, es aber aufgrund des ortlichen Zu-
sammenhangs zwischen den Zimmern des Verdichtigen
und des unverdichtigen Dritten, wie auch des zeitlichen
Zusammenhangs zwischen angeblicher Tatausfithrung
und Erscheinen der Beamten vor Ort, der Verdacht be-
steht, dass sich im Zimmer des unverdichtigen Dritten
das Beweismittel auffinden lisst. Denn § 103 StPO ver-
langt ,Tatsachen“ und nicht bloRe Erwigungen oder
Vermutungen. Fehlt es an Umstinden, die durch bewie-
sene Tatsachen darauf schlieBen lassen wiirden, dass das
mutmalBliche Tatwerkzeug sich in Rdumen Dritter befin-
den wiirde, ist die Anordnung rechtswidrig.'®

e) VerhiltnismiiBigkeit der Durchsuchung

Wie oben kurz angeschnitten, muss die Durchsuchung
auch verhdltnismiRig sein.'” D.h. die Durchsuchung
muss in einem angemessenen Verhiltnis zur Schwere der
Straftat und zur Stéirke des Tatverdachts stehen.'® Hierbei
sind auch die Bedeutung des potentiellen Beweismittels
fiir das Strafverfahren sowie der Grad des Auffindever-
dachts zu bewerten.” Dabei muss eine Abwigung an-
hand konkreter Sachverhaltselemente im Einzelfall erfol-
gen.?® Hiermit soll im Ergebnis ,das SchieBen mit Kano-
nen auf Spatzen verhindert werden. In der Praxis findet
der VerhiltnismiRigkeitsgrundsatz erstaunlicherweise

14 Siehe BGH, a.a.0. (Fn. 13); BeckOK-StPO/Hegmann, a.a.O.

(Fn. 10).

Wobei davon auszugehen ist, dass die Gerichte in einem

solchen Fall kein Beweisverwertungsverbot erkennen wol-

len.

16 Siehe BVerfG NJW 2003, 2669; BVerfG NJW 2007, 1804 =
HRRS 2007 Nr. 325.

17 Vgl. BVerfG NStZ-RR 2006, 110.

Siehe Park, Durchsuchung und Beschlagnahme, 3. Aufl.

(2015), § 2 Rn. 141 mwNw.

¥ Park, a.a.O. (Fn. 18).

20 Vgl. OLG Hamburg StV 2008, 12 (unverhiltnismiRige
Durchsuchung bei geringer Menge BtM).




wenig Gehor. Ein Verstof3 sollte natiirlich trotzdem ge-
riigt werden.

4. Rechtsmittel

Gegen den Durchsuchungsbeschluss des Ermittlungs-
richters ist der Weg der Beschwerde nach § 304 Abs. 1
StPO erdffnet.?! Die Beschwerde ist an keine Frist ge-
bunden. Denn die Notwendigkeit eines effektiven
Rechtsschutzes gegen den Eingriff in das Grundrecht der
Betroffenen aus Art. 13 Abs. 1 GG gebietet, dass auch
nach Abschluss der Durchsuchung deren RechtmiRBigkeit
mit dem grundsitzlich gegen diese Manahme gesetzlich
vorgesehenen Rechtsmittel zur Uberpriifung gestellt
werden kann.”? Die Beschwerde ist beim anordnenden
Gericht (iudex a qou) einzureichen.

Gegen die Durchsuchungsanordnung der Staatsanwalt-
schaft oder deren Ermittlungsbeamten ist Antrag auf
gerichtliche Entscheidung nach § 98 Abs. 2 S. 2 StPO
analog beim zustindigen Gericht zu stellen.?® Auch hier
ist keine Frist einzuhalten. Gegen die Entscheidung des
Gerichts ist wiederum die Beschwerde nach § 304 Abs. 1
StPO moglich.?*

Eine weitere Beschwerde ist nach § 310 Abs. 2 StPO
ausgeschlossen.

Neben dem Inhaber der Rdumlichkeiten ist dessen Erzie-
hungsberechtigter oder gesetzlicher Vertreter zur Einle-
gung eines Rechtsbehelfs im Namen des Inhabers be-
rechtigt.”® Gleichfalls steht auch dem Beschuldigten im
Falle des § 103 StPO ein Rechtsbehelf zur Verfiigung.
Zwar ist der Beschuldigte nicht unmittelbar, aber mittel-
bar durch die Durchsuchung betroffen und nur so kann
dem Anreiz fiir die Strafverfolgungsbehorden, rechtswid-
rige Durchsuchungen durchzufiihren, von vornherein
entgegengewirkt werden.?

Ferner steht es dem Beschuldigten im Rahmen der
Hauptverhandlung zu, die RechtmiRigkeit der Mafnah-
me - inzident — priifen zu lassen, solange gegen diese
Widerspruch erhoben wird. Der Widerspruch ist natiir-
lich zu begriinden und die Rechtswidrigkeit der Maf-
nahme aufzuzeigen. Das Gericht muss sich dann mit der
Verwertbarkeit der Beweismittel auseinandersetzen.

Da es Sinn des Grundsatzes des fairen Verfahrens ist,
eine effektive Rechtsschutzmoglichkeit, egal ob im Rah-

2 Vgl. BVerfG NJW 1997, 2163 = StV 1997, 393; BVerfG
NJW 1999, 273.

2 BVerfG NJW 1997, 2163 = StV 1997, 393; BGHR StPO §
304 Abs. 5 Durchsuchung 1; BGH NJW 2000, 84; BGH
NStZ 2002, 215 = StV 2002, 4.

2 Siehe BVerfG, a.a.O. (Fn. 22); BeckOK-StPO/Hegmann

(Stand:15.01.2015), § 105 Rn. 23.

Siehe auch Park, Durchsuchung und Beschlagnahme, 3.

Aufl. (2015), § 2 Rn. 321

%5 Siehe OLG Frankfurt NStZ-RR 1996, 251; Eisenberg, JGG,
17. Aufl. (2014), § 67 Rn. 12.

26 So auch Krekeler NStZ 1993, 263; wohl i.E. auch BVerfG,
HRRS 2015 Nr. 427 (zur sitzungspolizeilichen Mallnahme:
,Gemidl § 304 Abs. 2 StPO steht die Beschwerde grund-
sétzlich auch nicht verfahrensbeteiligten Personen zu, die
durch die richterliche Entscheidung betroffen sind.*).
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men des Rechtsbehelf gegen die Durchsuchung oder der
Hauptverhandlung durch Widerspruch, bei einer Mal3-
nahme, die sich gegen den Beschuldigten auswirkt bzw.
auswirken kann, zu erméglichen, ist die Rechtskreistheo-
rie des BGH?” abzulehnen.?® Denn, obwohl hier ma3geb-
lich die Rechte des Dritten betroffen sind, so wirken sich
Erkenntnisse aus der fehlerhaften Durchsuchung auf das
Verfahren und damit gegen den Beschuldigten aus. Dem
Beschuldigten muss damit die Moglichkeit er6ffnet wer-
den, gegen die MaBnahme vorgehen zu kénnen.”

Il. Die Durchfihrung der Durchsuchung

1. Anwesenheit des Inhabers der Riiume
(§ 106 StPO)

Das Gesetz verlangt ausdriicklich, dass vor Beginn der
Durchsuchung gemi § 103 Abs. 1 StPO dem Inhaber
der Rdume oder Gegenstinde bzw. der in dessen Abwe-
senheit hinzugezogenen Person der Durchsuchungs-
zweck bekanntgegeben werden muss (§ 106 Abs. 2. S.
1)%, es sei denn, die Durchsuchung findet gemiR den
Voraussetzungen von § 103 Abs. 2 StPO statt® (hier
nicht relevant). Ist der unverdichtige Dritte im Ubrigen
nicht zugegen, dafiir aber eine nach § 106 Abs. 1 S. 2
StPO genannte Person, ist dieser die Mallnahme zu erldu-
tern. Entsprechend § 106 Abs. 1 S. 2 StPO reicht also die
Anwesenheit eines Familienangehdrigen oder Mitbewoh-
ners in der WG aus. Bei den Personen muss es sich wei-
terhin um Erwachsene handeln. Kinder und Jugendliche
scheitern daher aus. Handelt es sich bei den Rdumlich-
keiten um solche, die von einer unter 18 jdhrigen Person
bewohnt werden, sind dessen Erziehungsberechtigte
zwingend hinzu zu ziehen und diesen die Manahme zu
erldutern. Inhaber ist zwar auch das Kind und der Ju-
gendliche, da diese Gewahrsam begriinden konnen, aber
aus jugendschutzrechtlichen Gesichtspunkten, insbeson-
dere aus § 67 JGG, sind die Erziehungsberechtigten, vor
allem aufgrund der rechtlichen Tragweite der Durchsu-
chung, zu informieren. Dies ergibt sich im Ergebnis auch
aus § 106 StPO, denn dort kdnnen nur Erwachsene Ver-
treter des Inhabers sein.

Erfolgt weder einer Erdrterung tiber den Umfang und
Zweck der Durchsuchung oder wird ein Zeuge i.S.d.
§ 106 StPO nicht beigezogen, so ist die Malinahme
rechtswidrig. Nach h.M. handelt es sich bei § 106 StPO
um eine blofle Ordnungsvorschrift, die, bei deren Miss-
achtung, nicht zu einem Beweisverwertungsverbot
fithrt.*> Dieser Auffassung kann nicht gefolgt werden.

27 Siehe BGH NJW 2009, 1619 = StV 2010, 9 = HRRS 2009
Nr. 315.

28 Vgl. Dencker StV 1995, 232 (Verwertungsverbot fiir den nur
mittelbar betroffenen Mitbeschuldigten).

2% LE. wohl auch BVerfG, a.a.O. (Fn. 26).

30 Vgl. Eisenberg, Beweisrecht der StPO, 9. Aufl. (2015), Rn.
2438.

31 Eisenberg, a.a.0. (Fn. 30).

32 BGH NStZ 1983, 375 = StV 1983, 323; Meyer-Gofiner, 58.
Aufl. (2015), § 106 Rn. 1; a.A. BVerfG NJW 2005, 1917 =
StV 2005, 363 = HRRS 2005 Nr. 549 (Verwertungsverbot
zumindest bei schwerwiegenden, bewussten oder willkiirli-
chen Verfahrensverst6len); AG Bremen StV 2008, 589.
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Avufsiitze und Anmerkungen

Nach § 106 Abs. 1 S. 2 StPO ist, wenn moglich, eine dort
genannte Person hinzuzuziehen. Die Durchsuchungsbe-
amten miissen sich daher um solche Personen bemiihen,
dies aktenkundig machen, und kénnen erst bei erfolglo-
ser Beschaffung dieser Personen die Durchsuchung be-
ginnen. Liegt ein solches Bemiihen nicht vor, werden
strafprozessuale Vorschriften bewusst und willkiirlich
umgangen. Ein Rechtsverstofl kann nicht ohne Folgen
bleiben. Dem Staat allein steht die Strafverfolgung zu. Er
hat mit gutem Beispiel voran zu gehen und strafbares
Verhalten nicht mit eigenem rechtswidrigem Handeln zu
verfolgen. Er muss sich an Recht und Gesetz halten. Dies
ist seine oberste rechtsstaatliche Pflicht. Zumal Art. 13
GG der Informationsbeschaffung Grenzen setzt und es zu
einem Wertungswiderspruch fiihren wiirde, wenn der
Staat Beweismittel verwerten darf, die er durch Verlet-
zung eigens gesetzter Schranken erlangen wiirde.*

Ferner verlangt § 106 Abs. 2 StPO die Er6ffnung des
Durchsuchungszwecks an den unverdichtigen Dritten.
Es handelt sich um einen zwingenden Bestandteil der
Durchsuchung nach § 103 StPO. Eine Ausnahme ldsst
allein § 103 Abs. 2 S. 2 StPO fiir Inhaber von Raumlich-
keiten nach § 104 Abs. 2 StPO zu. Bei der Verletzung
dieser Vorschrift ist ebenfalls von einem Beweisverwer-
tungsverbot auszugehen.?*

2. Anwesenheit von Zeugen (§ 105 StP0)

Die Anwesenheit von unabhingigen Zeugen ist wesentli-
cher Bestandteil der Durchsuchung (§ 105 Abs. 2 StPO).
Die gesetzliche Fassung ,wenn moglich“ wird dahinge-
hend ausgelegt, dass von einer Hinzuziehung abgesehen
werden darf, wenn auf Grund von Tatsachen davon aus-
zugehen ist, dass dadurch der Erfolg der Mafnahme
gefihrdet oder vereitelt wird.* Liegen solche Griinde vor,
haben die mit dem Vollzug befassten Personen sie zu
dokumentieren.* Bei Missachtung der Hinzuziehung von
Zeugen bzw. der Dokumentationspflicht ist von einem
Beweisverwertungsverbot auszugehen.”’

33 So bereits zu Recht Ransiek StV 2002, 565.

3% AA.BGH a.a.0. (Fn. 32).

% Vgl. BayObLG JR 1981, 29; OLG Celle StV 1985, 138.

36 LG Miinchen StraFo 2009, 146.

37 A.A. KG NJW 1972, 169; OLG Stuttgart NJW 1971, 629;
Délling/Duttge/Rossner/Hartmann, Gesamtes Strafrecht, 3.
Aufl. (2013), StPO, § 105 Rn. 17.

Dokumentation

Verfahrensdokumentation

In dieser Ausgabe kein Eintrag.

HRRS November 2015 (11/2015)

Wohlwend — Durchsuchung, gerade bei Dritten

3. VerhdltnismiiBigkeit

Ein wesentlicher Aspekt ist auch bei der Durchfiihrung
der Durchsuchung die Wahrung des VerhiltnismiRig-
keitsgrundsatzes. Die Durchsuchung hat mit geringst
moglicher Eingriffsintensitit zu erfolgen. Eine tiberlange
Durchsuchung ist zu vermeiden. Ebenso die Beeintrich-
tigung von Mitbewohnern und Angehdrigen oder Gésten,
sofern diese nicht selbst durch (separaten) richterlichen
Beschluss erfasst sind. Vor Beginn der Durchsuchung ist
dem Betroffenen die Moglichkeit zu geben, das / die
Beweismittel freiwillig herauszugeben, da es sich dabei
um das mildere Mittel handelt.*

4. Rechtsmittel

Gegen die Art und Weise der Durchsuchung besteht die
Moglichkeit, Antrag auf gerichtliche Entscheidung gem.
§ 98 Abs. 2 S. 2 StPO analog zu stellen.*

lll. Gesamtschav der erfolgten
Durchsuchung

Bei jeder Durchsuchung sollte ein eigenes Durchsu-
chungsprotokoll iiber Art und Weise der Durchsuchung
gefertigt werden und Revue passieren lassen, welche
Beeintrichtigungen erfolgt sind.

Es ist von einem vollumfinglichen Verwertungsverbot
bei Verletzung formeller und materieller Voraussetzung
auszugehen.” Auch wenn die Rechtsprechung aktuell
noch sehr restriktiv mit Beweisverwertungsverboten
umgeht, sollte jede Verfehlung vorgetragen werden, da
sich aus dem Gesamtbild, welches durch die eigene Do-
kumentation untermauert werden kann, u.a ein Versto
gegen den VerhdltnismiQigkeitsgrundsatz sowie ein
willkiirlicher oder bewusst, schwerwiegender Verfah-
rensverstol ergeben kann. Denn auch die Summe an
einzelnen, weniger schwerwiegenden Verfahrensversto-
Ben, kann das sprichwortliche Fass zum Uberlaufen brin-
gen.

38 Vgl. BeckOK-StPO/Engelstitter, RiStBV 73a Rn. 2.

%  BGH NStZ 2000, 155; BGH NStZ 1999, 200; KK-
StPO/Bruns, 7. Aufl. (2013), § 105 Rn. 18; BeckOK-
StPO/Hegmann (Stand: 15.01.2015), § 105 Rn. 23.

40 So auch Ransiek a.a.0. (Fn. 33); Krekeler a.a.O. (Fn. 26).




Schrifttum

In dieser Ausgabe kein Eintrag.

Rechtsprechung

Volistiindige Rechtsprechungsiibersicht

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

1007. EuGH C-104/14 - Urteil der Grof3en
Kammer vom 18. Dezember 2014 (Tribunale di
Cuneo [Italien] vs. Ivo Taricco u.a.)
Vorabentscheidungsverfahren hinsichtlich der Einschrin-
kung absoluter nationaler Verjahrungsfristen (Mehrwert-
steuerdelikte; finanzielle Interessen der EU; strafbar-
keitsbegriindender bzw. strafverfolgungsbegriindender
Anwendungsvorrang; Unterbrechungswirkung von straf-
verfahrensrechtlichen Untersuchungshandlungen); Ge-
setzlichkeitsprinzip; Recht auf ein faires Strafverfahren.
Art. 325 AEUV; Art. 101 AEUV; Art. 107 AEUV; Art. 119
AEUV; Art. 49 GRC; Art.158 der Richtlinie
2006/112/EG des Rates vom 28. November 2006 tiiber
das gemeinsame Mehrwertsteuersystem (ABlL L 347,
S. 1); Art. 103 Abs. 2 GG; Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 20 Abs.
3 GG; Art. 7 EMRK; Art. 6 EMRK; Art. 160 Codice pena-
le; Art. 161 Codice penale; § 78 StGB; § 78c StGB

1008. BVerfG 1 BvR 3217/14 (3. Kammer des
Ersten Senats) - Beschluss vom 28. September
2015 (LG Miinchen I / AG Miinchen)

Schutz der Meinungsfreiheit und Strafbarkeit wegen
Beleidigung (Schutz von Werturteilen; enge Auslegung
des Begriffs der Schmahkritik; Zuldssigkeit polemischer
und tiberspitzter Kritik an einer Anzeigenerstatterin zur
Verteidigung der eigenen Position in einem strafrechtli-
chen Ermittlungsverfahren).

Art. 5 Abs. 1 Satz 1 GG; § 185 StGB

1009. BVerfG 2 BvR 2343/14 (3. Kammer des

Zweiten Senats) - Beschluss vom 2. September
2015 (LG Oldenburg / AG Cloppenburg)

HRRS November 2015 (11/2015)

Widerruf einer Strafaussetzung zur Bewihrung wegen
VerstoRes gegen eine Arbeitsauflage (Recht auf Freiheit
der Person; verfassungsrechtliches Bestimmtheitsgebot;
Festlegung von Art, Umfang und Zeitraum fiir die Er-
bringung der Arbeitsleistung nur durch das Gericht;
Zuldssigkeit einer Konkretisierung hinsichtlich Ort und
Institution durch den Bew#hrungshelfer).

Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG; Art. 104 Abs. 1 Satz 1 GG; § 56b
StGB; § 56¢ StGB; § 56f Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 StPO

1010. BVerfG 2 BvR 2436/14 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 13. Oktober
2015 (LG Halle / AG Halle (Saale))

Kosten- und Auslagenentscheidung bei Verfahrensein-
stellung aus Opportunititsgriinden im Ordnungswidrig-
keitenverfahren (Verbot objektiver Willkiir; Kostentra-
gung des Betroffenen nur bei Siumnis; Auslagenent-
scheidung nach Ermessen; Erfordernis einer tragfihigen
Begriindung); Zuldssigkeit der Verfassungsbeschwerde
(Frist zur Erhebung der Verfassungsbeschwerde; Offen-
haltung der Frist durch alle nicht offensichtlich unzulds-
sigen Rechtsbehelfe; Erfordernis der Ausschépfung dieser
Rechtsbehelfe; Grundsatz der Subsidiaritit der Verfas-
sungsbeschwerde; Statthaftigkeit der Verfassungsbe-
schwerde bei isolierter Anfechtung einer Kostenent-
scheidung).

Art. 3 Abs. 1 GG; § 90 Abs. 2 Satz 1 BVerfGG; § 93 Abs.
1 Satz 1 BVerfGG; § 33a StPO; § 464 StPO; § 464a StPO;
§ 467 StPO; § 47 Abs. 2 OWiG

1011. BGH 3 StR 104/15 - Beschluss vom 21.
Juli 2015 (LG Liineburg)




Vorsatz beziiglich der Rechtswidrigkeit der erstrebten
Zueignung beim Raub (normatives Tatbestandsmerkmal;
Vereinbarung iiber die Vornahme sexueller Leistungen
gegen ein Entgelt; Sittenwidrigkeit; Riickforderungsan-
spruch bei nicht erbrachter Leistung).

§ 249 StGB; § 138 BGB; § 1 ProstG; § 16 Abs. 1 Satz 1
StGB

1012. BGH 3 StR 146/15 - Beschluss vom 9.
Juni 2015 (LG Kleve)

Zueignungsabsicht beim (besonders schweren) Raub
eines Mobiltelefons zum Zwecke der Loschung darauf
gespeicherter Fotos (Aneignung; ,Einverleibung” von
Substanz- oder Sachwert; blofle Erzwingung einer Ge-
brauchsanmafung; Behalten unter dem Vorbehalt spite-
rer Entscheidung iiber die Verwendung); bloe Drohung
mit einer ,,Scheinwaffe“ kein Verwenden eines gefihrli-
chen Werkzeugs; Bereicherungsabsicht bei der riuberi-
schen Erpressung (Voraussetzungen eines wirtschaftlich
werthaltigen Sachbesitzes); keine Zurechnung qualifizie-
render Umstdnde (hier: bei der gefdhrlichen Korperver-
letzung) gegeniiber einem Beteiligten, der seine Mitwir-
kungshandlung bereits abgeschlossen hat (Mittéterex-
zess).

§ 249 StGB; 250 StGB; §255 StGB; § 224 StGB; § 25
Abs. 2 StGB

1013. BGH 3 StR 214/15 - Urteil vom 20. Au-
gust 2015 (LG Oldenburg)

Rechtsfehlerhafte Gesamtstrafenbildung (Zasurwirkung
der frithesten von mehreren rechtskriftigen, unerledigten
Vorverurteilungen).

§ 55 StGB

1014. BGH 3 StR 214/15 - Beschluss vom 20.
August 2015 (LG Oldenburg)
Nichtbertiicksichtigung der Erziehungsfihigkeit und -
bediirftigkeit des jugendlichen oder heranwachsenden
Straftdters bei Verhdngung von Jugendstrafe aufgrund der
Schwere der Schuld.

§ 17 Abs. 2 JGG

1015. BGH 3 StR 216/15 - Urteil vom 17. Sep-
tember 2015 (LG Oldenburg)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

1016. BGH 3 StR 245/15 - Beschluss vom 15.
September 2015 (LG Osnabriick)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

1017. BGH 3 StR 256/15 - Beschluss vom 13.
Oktober 2015 (BGH)

Kosten der wirksam zuriickgenommenen Revision (Zu-
standigkeit des Revisionsgerichts nach Aktenvorlage;
rechtskréftiger Beschluss der Vorinstanz).

§ 464 StPO

1018. BGH 3 StR 33/15 - Urteil vom 9. Juli
2015 (LG Bochum)

BGHSt; Verwenden der Kennzeichen eines verbotenen
Vereins (Kennzeichenbegriff; , Rockerkutte”; ,,Bandidos®;
Name einer Vereinigung als Kennzeichen; Ortsbezeich-

nung; Verwenden; Schwestervereine; im Wesentlichen
gleiche Form; einschrinkende Auslegung; Schutzzweck;
Alleinstellungsmerkmal); Analogieverbot.

§ 20 Abs. 1 S. 1 Nr. 5 VereinsG; § 9 VereinsG; § 86a Abs.
1 Nr. 1 StGB; Art. 103 Abs. 2 GG

1019. BGH 3 StR 259/15 - Urteil vom 20. Au-
gust 2015 (LG Diisseldorf)

Schwere rduberische Erpressung durch Drohung mit
einer in Wahrheit nicht existierenden ,Kofferbombe*
(Drohmittel; objektive Eignung; erkennbare Ungefihr-
lichkeit; duBeres Erscheinungsbild; ,,Scheinwaffe®; Fassen
der Verwendungsabsicht wihrend der Tatausfiihrung;
Irrtum des Notigungsadressaten; unwesentliche Abwei-
chung vom vorgestellten Kausalverlauf); eingeschrinkte
Schuldfihigkeit bei Tablettenabhingigkeit; rechtsbeden-
kenfreie Ablehnung der Anordnung der Unterbringung
des Angeklagten in einer Entziehungsanstalt.

§ 250 StGB; § 255 StGB; § 249 StGB; § 16 Abs. 1 Satz 1
StGB; § 21 StGB; § 64 StGB

1020. BGH 3 StR 323/15 - Beschluss vom 29.
September 2015 (LG Stade)

Unzuldssigkeit der auf die Erhebung der unausgefiihrten
allgemeinen Sachriige gestiitzten Revision des Nebenkla-
gers.

§ 400 Abs. 1 StPO

1021. BGH 3 StR 633/14 - Urteil vom 23. Juli
2015 (LG Krefeld)

(Schwere) Misshandlung von Schutzbefohlenen durch
Unterlassen (schwere Gesundheitsbeschiddigung; Hervor-
rufen der Folge bei Unterlassungstat; Moglichkeit der
Abwendung der schweren Folge; Quilen; rohes Misshan-
deln; gefiihllose Gesinnung; boswillige Vernachldssigung
der Pflicht, fiir die schutzbediirftige Person zu sorgen;
Vorsatz); unterlassene Hilfeleistung (Konkurrenzen).

§ 225 StGB; § 224 StGB; § 13 StGB; § 323c¢ StGB

1022. BGH 3 BGs 134/15 2 BJs 18/15-5 - Be-
schluss vom 9. September 2015

BGHR; Pflichtverteidigerbestellung (Antragsrecht des
Beschuldigten; Bestellung durch das Gericht von Amts
wegen; Befassung mit der Sache; Erfordernis eines An-
trags der Staatsanwaltschaft; ,Herrin des Verfahrens®;
Verpflichtung der Staatsanwaltschaft zur Objektivitit;
Rechtsschutz gegen Prozesshandlungen der Staatsan-
waltschaft; faires Verfahren; Waffengleichheit).

§ 141 StPO; § 140 StPO; §23 EGGVG; Art. 6 Abs. 1 Satz
1 EMRK; Art. 20 Abs. 3 GG; Art. 2 Abs. 1 GG

1023. BGH 5 StR 199/15 - Beschluss vom 30.
September 2015 (LG Berlin)

Fehlende Feststellungen zur gewaltsamen Notigung des
Tatopfers bei der Vergewaltigung.

§ 177 Abs. 1 Nr. 1 StGB

1024. BGH 5 StR 222/15 - Urteil vom 15. Sep-
tember 2015 (LG Frankfurt [Oder])

Mord aus niedrigen Beweggriinden bei anlassloser T6-
tung eines Kleinkindes (Inkonnexitidt von Toétung und
Motivlage des Titers; Degradierung des Opfers zum
Objekt der Wut; den Eigenwert des Opfers negierender
Vernichtungswille; normalpsychologischer Antrieb; Feh-




len eines rechtlich beachtlichen Grundes; Begreiflichkeit
der Totung nach normativen Deutungsmustern; Vorver-
halten des Opfers; vollkommene Uberforderung; eklatant
menschenverachtendes Tatbild); Grausamkeit.

§ 211 StGB

1025. BGH 5 StR 289/15 - Beschluss vom 16.
September 2015 (LG Hamburg)

Ausnahmsweise auszuschlieBendes Beruhen trotz nach
dem letzten Wort des Angeklagten abgegebenen weiteren
Erkldrungen.

§ 258 StPO

1026. BGH 5 StR 310/15 - Beschluss vom 30.
September 2015 (LG Braunschweig)
Zuriickweisung der Anhorungsriige als unbegriindet.

§ 356a StPO

1027. BGH 5 StR 311/15 - Beschluss vom 15.
September 2015 (LG Bremen)

Rechtsfehlerhafte Anordnung der Unterbringung in ei-
nem psychiatrischen Krankenhaus (Personlichkeitssto-
rung als schwere andere seelische Abartigkeit; Erforder-
nis einer iiber die Diagnose hinausgehenden wertenden
Betrachtung; unspezifisches Storungsbild; fehlende Mit-
teilung der Ankniipfungstatsachen des Sachverstindi-
gen).

§ 63 StGB

1028. BGH 5 StR 314/15 - Beschluss vom 2.
September 2015 (LG Kiel)

Vermogensschaden beim Abschluss von kreditfinanzier-
ten Autokaufvertrigen unter Vorlage gefilschter Ver-
dienstbescheinigungen als Bonitidtsnachweis (Kreditbe-
trug; Eingehungsbetrug; schadensgleiche Vermogensge-
fahrdung; konkrete Schadensbezifferung; Risikoungleich-
gewicht; Verlustrisiko; Bonitét; bankiibliche Bewertungs-
ansidtze; Wertberichtigung; tatsdchlicher Verlauf des
Darlehensverhiltnisses; Schidigungsvorsatz;).

§ 263 StGB

1029. BGH 5 StR 321/15 - Beschluss vom 13.
Oktober 2015 (LG Hamburg)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

1030. BGH 5 StR 341/15 - Beschluss vom 15.
September 2015 (LG Leipzig)
Strafrahmenverschiebung bei alkoholbedingter Vermin-
derung der Schuldfihigkeit (uneingeschrinkt vorwerfba-
re Trunkenheit; Alkoholerkrankung; den Titer beherr-
schender Hang).

§ 21 StGB; § 49 Abs. 1 StGB

1031. BGH 5 StR 360/15 - Beschluss vom 29.
September 2015 (LG Dresden)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

1032. BGH 5 StR 363/15 - Beschluss vom 15.
September 2015 (LG Dresden)

Unterlassene Hilfeleistung (Erforderlichkeit und Mog-
lichkeit der Hilfeleistung; fehlende Feststellungen; Zubil-
ligung einer ,Schrecksekunde®).

§ 323c StGB

1033. BGH 5 StR 364/15 - Beschluss vom 16.
September 2015 (LG Gottingen)

Fehlende Mitteilung iiber ein nicht &ffentlich und ohne
den Angeklagten gefiihrtes Verstindigungsgesprich
(schwerwiegender Verstof3; nicht ausschlieBbares Beru-
hen); fehlende Protokollierung.

§ 243 Abs. 4 StPO; § 273 Abs. 1a StPO; § 337 StPO

1034. BGH 5 StR 367/15 - Beschluss vom 30.
September 2015 (LG Potsdam)

Begehung der (gefihrlichen) Kérperverletzung mit einem
anderen Beteiligten gemeinschaftlich (Verstirkung der
Wirkung der Korperverletzungshandlung; Schwichung
der Abwehrmdglichkeiten; bloBe Anwesenheit; bereits
wehrloses Opfer); finale Verkniipfung von No6tigung und
Wegnahme beim Raub; rechtsfehlerhaft unterbliebene
Priifung der Anordnung der Unterbringung in einer Ent-
ziehungsanstalt.

§ 224 Abs. 1 Nr. 4 StGB; § 249 StGB; § 64 StGB

1035. BGH 5 StR 370/15 - Beschluss vom 29.
September 2015 (LG Frankfurt (Oder))

Fehlen hinreichender Feststellungen zur tatbestandsspe-
zifischen Verkniipfung von No&tigung und Wegnahme
beim Raub.

§ 249 StGB

1036. BGH 5 StR 380/15 - Beschluss vom 29.
September 2015 (LG Hamburg)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

1037. BGH 5 StR 382/15 - Beschluss vom 30.
September 2015 (LG Berlin)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

1038. BGH 5 StR 388/15 - Beschluss vom 30.
September 2015 (LG Berlin)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

1039. BGH 5 StR 394/15 - Beschluss vom 29.
September 2015 (LG Hamburg)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

1040. BGH 5 StR 414/15 - Beschluss vom 13.
Oktober 2015 (LG Saarbriicken)

Befugnis zur Feststellung der Wirksamkeit der Rechts-
mittelriicknahme.

§ 346 Abs. 1 StPO

1041. BGH 5 AR (Vs) 46/15 - Beschluss vom
29. September 2015

Verwerfung der Rechtsbeschwerde als unzuléssig.

§ 29 Abs. 1 EGGVG

1042. BGH AK 30/15 - Beschluss vom 24. Sep-
tember 2015

Dringender Tatverdacht wegen mitgliedschaftlicher Betei-
ligung an einer terroristischen Vereinigung im Ausland;




Untersuchungshaft; Schwerkriminalitdt; Fluchtgefahr;
Fortdauer der Untersuchungshaft iiber sechs Monate;
Verhiltnismiigkeit; Anwendung des deutschen Straf-
rechts.

§ 129a StGB; §129b StGB; § 112 StPO; §116 StPO;
§ 121 Abs. 1 StPO; § 7 StGB

1043. BGH AK 31/15 - Beschluss vom 1. Okto-
ber 2015

Dringender Tatverdacht wegen mitgliedschaftlicher Betei-
ligung an einer terroristischen Vereinigung im Ausland;
Untersuchungshaft; Schwerkriminalitidt; Fluchtgefahr;
Fortdauer der Untersuchungshaft tiber sechs Monate;
VerhiltnismiRigkeit;  Vorbereitung einer schweren
staatsgefihrdenden Gewalttat.

§ 129a StGB; § 129b StGB; § 89a StGB; § 112 StPO; § 116
StPO; § 121 Abs. 1 StPO

1044. BGH 1 StR 11/15 - Beschluss vom 2.
September 2015 (LG Berlin)

Schmuggel (Verhiltnis zur Steuerhinterziehung: Speziali-
tit; Verhiltnis zur Steuerhinterziehung in einem beson-
ders schweren Fall: Strafrahmenentnahme von § 370 Abs.
3 AO a.F fiir § 373 AO a.E).

§ 373 AO; § 373 AO a.E; § 370 Abs. 1 AO; § 370 Abs. 3
AO a.E

1045. BGH 1 StR 135/15 - Beschluss vom 2.
September 2015

Gegenvorstellung.

Vor § 1 StPO

1046. BGH 1 StR 149/15 - Beschluss vom 23.
Juli 2015 (LG Kempten)

Mitteilungspflicht tiber Verstindigungsgespriche (Um-
fang der Mitteilung; Beruhen).

§ 243 Abs. 4 StPO; § 337 Abs. 1 StPO

1047. BGH 1 StR 16/15 - Beschluss vom 21.
Juli 2015 (LG Kempten)

Ausspihen von Daten (Uberwinden einer Zugangssiche-
rung: Begriff der Zugangssicherung, Anforderungen an
die Darstellung im Urteil).

§ 202a Abs. 1 StGB; § 267 Abs. 1 StPO

1048. BGH 1 StR 187/15 - Beschluss vom 29.
September 2015 (LG Augsburg)
Auffangrechtserwerb (Beriicksichtigung der Hirtefall-
klausel); Absehen von der Anordnung des Verfalls in
Hértefille (Erorterung im Urteil).

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

1049. BGH 1 StR 235/14 - Beschluss vom 3.
September 2015 (LG Mannheim)

Anhorungsriige.

§ 356a StPO

1050. BGH 1 StR 239/15 - Beschluss vom 2.
September 2015 (LG Augsburg)
Umsatzsteuerhinterziehung (Geltendmachung von Vor-
steuerabzug in einem Umsatzsteuerkarussell; unzulingli-
che Berechnungsdarstellung).

§ 370 Abs. 1 AO; § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 UStG; § 261
StPO

1051. BGH 1 StR 52/15 - Beschluss vom 15.
Oktober 2015 (LG Amberg)

Gegenvorstellung.

Vor § 1 StPO

1052. BGH 1 StR 255/15 - Beschluss vom 3.
September 2015 (LG Deggendorf)

Erwerb kinder- und jugendpornographischer Schriften
(mehrere Dateidownloads wihrend einer Internetsit-
zung: Tateinheit; Verhiltnis zum Besitz kinder- und ju-
gendpornographischer Schriften); Anordnung der Unter-
bringung in einem psychiatrischen Krankenhaus (Gefdhr-
lichkeitsprognose: erforderliches Gewicht der zu erwar-
tenden Taten); Strafzumessung (Beriicksichtigung der
Einziehung eines werthaltigen Gegenstandes).

§ 184b Abs. 4 StGB a.F; § 184c Abs. 4 StGB a.F; § 52
StGB; § 63 StGB; § 46 Abs. 1 StGB; § 74 StGB

1053. BGH 1 StR 307/15 - Beschluss vom 15.
September 2015 (LG Mosbach)

Unbegriindete Anhorungsriige.

§ 356a StPO

1054. BGH 1 StR 362/15 - Beschluss vom 16.
September 2015 (LG Landshut)

Verstol gegen Weisungen (Weisung, keinen Kontakt mit
bestimmten Personengruppen aufzunehmen: kein Ver-
stoB bei Nichtunterbinden einer Kontaktaufnahme durch
Mitglied der Personengruppe); sexueller Missbrauch von
Kindern (Gewidhrenlassen der Vornahme sexueller Hand-
lungen durch Kinder).

§ 145a StGB; § 176 Abs. 1 StGB

1055. BGH 1 StR 412/15 - Beschluss vom 29.
September 2015 (LG Coburg)

Strafzumessung (Berticksichtigung von Nebenwirkungen
einer Verurteilung: drohende berufsgerichtliche MaR-
nahmen).

§ 46 Abs. 1 StGB

1056. BGH 1 StR 602/14 - Beschluss vom 29.
September 2015 (LG Augsburg)

Unbegriindete Anhorungsriige.

§ 356a StPO

1057. BGH 2 StR 12/15 - Beschluss vom 16.
Juli 2015 (LG Marburg)

Schwere rauberische Erpressung (Verwenden einer Waf-
fe: Schreckschusspistole; Darstellung im Urteil).

§ 253 Abs. 1 StGB; § 255 StGB; § 250 Abs. 2 Nr. 1 StGB;
§ 267 Abs. 1 StPO

1058. BGH 2 StR 15/15 - Beschluss vom 16.
Juli 2015 (LG Frankfurt a. M.)

Computerbetrug (unbefugte Verwendung von Daten:
betrugsspezifische Auslegung, hier: Abhebung am Geld-
automaten mit berechtigt erlangter Bankkarte und Ge-
heimnummer, Ergdnzung um Gesamtbetrachtung; Ver-
hiltnis zu einem vorher begangenen Betrug zur Erlan-
gung der Daten).

§ 263a Abs. 1 StGB; § 263 Abs. 1 StGB

1059. BGH 2 StR 16/15 - Beschluss vom 16.
Juli 2015 (LG Frankfurt a. M.)




Computerbetrug (unbefugte Verwendung von Daten:
betrugsspezifische Auslegung, Erginzung um Gesamtbe-
trachtung; Verhiltnis zu einem vorher begangenen Be-
trug zur Erlangung der Daten).

§ 263a Abs. 1 StGB; § 263 Abs. 1 StGB

1060. BGH 2 StR 26/15 - Beschluss vom 13.
August 2015 (LG Bonn)

Hehlerei (Absatzhilfe: Erforderlichkeit eines Absatzer-
folgs); tatrichterliche Beweiswiirdigung.

§ 259 Abs. 1 StGB; § 261 StPO

1061. BGH 2 StR 31/15 - Beschluss vom 2.
September 2015 (LG Rostock)

Bildung einer Gesamtstrafe (Anrechnung von zur Erfiil-
lung von Auflagen erbrachten Leistungen auf die Ge-
samtstrafe).

§ 58 Abs. 2 Satz 2 StGB; § 56f Abs. 3 Satz 2 StGB; § 56b
Abs. 2 Satz 1 Nr. 2-4 StGB

1062. BGH 2 StR 38/15 - Beschluss vom 28.
Juli 2015 (LG Miihlhausen)

Rechtsstaatswidrige Verfahrensverzégerung (Darstellung
im Urteil); Inbegriffsriige (Hinweise fiir Verwertung
eines nicht verlesenen Schriftstiicks); Urkundenfilschung
(Konkurrenzverhiltnis zwischen dem Herstellen und
dem Gebrauchmachen von einer unechten Urkunde).

Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK; § 267 Abs. 3 Satz 1 StPO;
§ 261 StPO; § 267 Abs. 1 StGB

1063. BGH 2 StR 47/15 - Beschluss vom 7.
September 2015 (LG Gera)

Unerlaubtes Handeltreiben mit Betdubungsmitteln (Tat-
einheit bei mehreren Einzelhandlungen des Handeltrei-
bens).

§ 29 Abs. 1 Nr. 1 BtMG; § 52 StGB.

1064. BGH 2 StR 49/15 - Beschluss vom 2.
September 2015 (LG Darmstadt)

Hinweis auf Verdnderung eines rechtlichen Gesichts-
punkts (Anderung der Beteiligungsform).

§ 265 Abs. 1 StPO

1065. BGH 2 StR 62/15 - Beschluss vom 13.
August 2015 (LG Wiesbaden)

Adhisionsverfahren (Begriindung der Adhisionsent-
scheidung: Auseinandersetzung mit Verteidigungsvor-
bringen; Berechnung des Schadensersatzanspruchs: Wih-
rung des Anspruchs).

§ 406 Abs. 1 Satz StPO; § 249 Abs. 2 BGB

1066. BGH 2 StR 65/15 - Beschluss vom 24.
September 2015
Abgabe der Sache an den 4. Strafsenat.

1067. BGH 2 StR 79/15 - Beschluss vom 8.
September 2015 (LG Bonn)

Sachbeschidigung (Tateinheit).

§ 303 Abs. 1 StGB; § 52 StGB

1068. BGH 2 StR 109/15 - Beschluss vom 28.
Juli 2015 (LG Erfurt)

Raub (finale Verkniipfung von No&tigungsmittel und
Wegnahme).

§ 249 Abs. 1 StGB

1069. BGH 2 StR 115/15 - Urteil vom 12. Au-
gust 2015 (LG Rostock)

Unterlassene Hilfeleistung (andere Straftat als Ungliicks-
fall).

§ 323¢ StGB

1070. BGH 2 StR 128/15 - Beschluss vom 29.
September 2015 (LG Gief3en)

Strafzumessung (Beriicksichtigung eines groBen zeitli-
chen Abstands zwischen Tat und Aburteilung und langer
Verfahrensdauer).

§ 46 Abs. 1 StGB

1071. BGH 2 StR 130/15 - Beschluss vom 15.
September 2015 (LG Gief3en)

Rechtsfehlerhafte Beweiswiirdigung (bloe Vermutung).
§ 261 StPO

1072. BGH 2 StR 136/15 - Beschluss vom 8.
September 2015 (LG Frankfurt a. M.)

Aufhebung der Feststellungen durch das Revisionsgericht
(Feststellungen des neuen Tatgerichts: Ubernahme der
aufgehobenen Feststellungen).

§ 353 Abs. 2 StPO

1073. BGH 2 StR 82/15 - Beschluss vom 8.
September 2015 (LG Limburg)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

1074. BGH 2 StR 86/15 - Beschluss vom 12.
August 2015 (LG Wiesbaden)

Nachtrigliche Bildung einer Gesamtstrafe.

§ 55 Abs. 1 StGB

1075. BGH 2 StR 91/15 - Beschluss vom 16.
September 2015 (LG Frankfurt a. M.)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

1076. BGH 2 StR 146/15 - Beschluss vom 2.
Juli 2015 (LG Rostock)

Verminderte Schuldfihigkeit (Alkoholisierung als Grund
der fehlenden Hemmungsfihigkeit: Blutalkoholkonzent-
ration als Indikator).

§ 21 StGB; § 20 StGB

1077. BGH 2 StR 186/15 - Beschluss vom 11.
Juni 2015 (LG Hanau)

Betrug (Vermogensschaden: individueller Schadensein-
schlag).

§ 263 Abs. 1 StGB

1078. BGH 2 StR 239/15 - Beschluss vom 2.
September 2015 (LG Miihlhausen)

Anordnung der Unterbringung in einem psychiatrischen
Krankenhaus (Voraussetzungen).

§ 63 StGB

1079. BGH 2 StR 242/15 - Beschluss vom 2.
September 2015 (LG Erfurt)




Hinweis auf verdnderten rechtlichen Gesichtspunkt (Er-
forderlichkeit auch bei drohender Verurteilung nach
milderem Strafgesetz).

§ 265 Abs. 1 StPO

1080. BGH 2 StR 294/15 - Beschluss vom 2.
September 2015 (LG Darmstadt)
Wiedereinsetzung in den vorherigen Stand.

§ 44 StPO

1081. BGH 2 StR 324/15 - Beschluss vom 7.
September 2015 (LG Darmstadt)

Besitz von Betdubungsmitteln in nicht geringer Menge.

§ 29a Abs. 1 Nr. 2 BtMG

1082. BGH 2 StR 396/14 - Beschluss vom 5.
Oktober 2015

Ablehnung eines Richters wegen Besorgnis der Befan-
genheit (Gerichtsentscheidung durch Beschluss aufer-
halb der Hauptverhandlung: Ablehnungszeitpunkt).

§ 25 Abs. 2 Satz 2 StPO

1083. BGH 2 StR 431/14 - Urteil vom 16. Sep-
tember 2015 (LG Fulda)

Tatrichterliche Beweiswiirdigung (Anforderungen an die
Darstellung in einem freisprechenden Urteil; Umgang
mit Aussage-gegen-Aussage-Konstellationen).

§ 261 StPO; § 267 Abs. 5 StPO

1084. BGH 2 ARs 142/15 2 AR 95/15 - Be-
schluss vom 8. September 2015

Zustandigkeit in Jugendstrafsachen (Abgabe des Verfah-
rens, wenn der Angeklagte seinen Aufenthaltsort ge-
wechselt hat).

§ 42 Abs. 3 Satz 1 JGG

1085. BGH 2 ARs 211/15 2 AR 143/15 - Be-
schluss vom 8. September 2015

Nachtrégliche Entscheidung iiber Auflagen im Jugend-
strafverfahren (zustidndiger Jugendrichter).

§ 65 Abs. 1 Satz 4 JGG

1086. BGH 4 StR 117/15 - Beschluss vom 16.
Juli 2015 (LG Wiirzburg)

Gefdhrlicher Eingriff in den Strallenverkehr (Schaffung
einer konkreten verkehrstypischen Gefahr: Schiisse auf
ein Fahrzeug); gefihrliche Korperverletzung (Begehung
mittels einer Waffe: unmittelbares Einwirken des Tatmit-
tels auf den Korper).

§ 315b Abs. 1 Nr. 3 StGB; § 224 Abs. 1 Nr. 2 StGB

1087. BGH 4 StR 128/15 - Beschluss vom 22.
September 2015 (LG Essen)

Betrug (eine Tat bei einer T&duschungshandlung und
mehreren Vermogensverfiigungen).

§ 263 Abs. 1 StGB

1088. BGH 4 StR 142/15 - Beschluss vom 22.
September 2015 (LG Essen)

Betrug (eine Tat bei einer Tduschung und mehreren Ver-
mogensverfiigungen).

§ 263 Abs. 1 StGB

1089. BGH 4 StR 38/15 - Beschluss vom 6. Ok-
tober 2015 (LG Kaiserslautern)

Betrug (Verhiltnis von Betrugstaten bei sich {iberschnei-
denden T4duschungshandlungen: Tateinheit).

§ 263 Abs. 1 StGB; § 52 StGB

1090. BGH 4 StR 85/15 - Beschluss vom 22.
September 2015 (LG Detmold)

Anhorungsriige (Zuldssigkeit: Mitteilung und Glaub-
haftmachung des Zeitpunkts der Kenntniserlangung von
Tatsachen, aus denen sich Gehorsverletzung ergibt).

§ 356a StPO

1091. BGH 4 StR 99/15 - Urteil vom 13. August
2015 (LG Essen)

Riicktritt vom Versuch (Riicktrittshorizont: Anforderun-
gen an die Darlegung im Urteil).

§ 22 StGB; §23 Abs. 1 StGB; § 24 Abs. 1 StGB; § 267
Abs. 2 StPO

1092. BGH 4 StR 151/15 - Urteil vom 10. Sep-
tember 2015 (LG Detmold)

Versuchte Strafvereitelung (erforderlicher Vorsatz; un-
tauglicher Versuch bei nur vorgestellter Vortat; titer-
schaftliche Begehung).

§ 258 Abs. 1 StGB; § 15 StGB; § 22 StGB; § 23 Abs. 1
StGB; § 24 StGB; § 25 StGB

1093. BGH 4 StR 152/15 - Beschluss vom 22.
September 2015 (LG Magdeburg)

Erpressung (Begriff der Gewalt; konkludente Drohung
durch schliissiges Handeln: Verwirklichung einer rdube-
rischen Erpressung); Aussetzung einer Freiheitsstrafe zur
Bewihrung (Freiheitstrafe von iiber einem Jahr: Sozial-
prognose, Darstellung im Urteil).

§ 253 Abs. 1 StGB; § 255 StGB; § 56 StGB; § 268a StPO

1094. BGH 4 StR 184/15 - Beschluss vom 9.
September 2015 (LG Dortmund)

Erpresserischer Menschenraub (Sichbemichtigen: stabile
Bemichtigungslage; Ausnutzen der Verfiigungsgewalt zu
einer Erpressung: funktionaler Zusammenhang zwischen
Bemichtigungslage und Nétigung.

§ 239a Abs. 1 StGB

1095. BGH 4 StR 211/15 - Beschluss vom 13.
August 2015 (LG Dessau-Rof3lau)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

1096. BGH 4 StR 217/15 - Beschluss vom 23.
September 2015 (LG Siegen)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

1097. BGH 4 StR 251/15 - Beschluss vom 8.
September 2015 (LG Essen)

Urteilsgriinde (Angabe der zu Grunde liegenden Straf-
normen).

§ 267 Abs. 3 Satz 1 StPO

1098. BGH 4 StR 272/15 - Beschluss vom 8.
September 2015 (LG Bochum)




Rechtsmittelverzicht (Protokollvermerk: keine Wirksam-
keitsvoraussetzung, nur Beweisanzeichen; keine Riick-
nahme).

§ 302 Abs. 1 Satz 1 StPO; § 273 Abs. 3 StPO

1099. BGH 4 StR 301/15 - Beschluss vom 23.
September 2015 (LG Kaiserslautern)
Vergewaltigung (Ausnutzung einer schutzlosen Lage:
Vorsatz beziiglich des Vorliegens einer schutzlosen Lage).
§ 177 Abs. 1 Nr. 3, Abs. 2 Nr. 1 StGB

1100. BGH 4 StR 334/15 - Beschluss vom 9.
September 2015 (LG Dessau-Rof3lau)
Beschrinkung der Revision (Zuldssigkeit: selbststindige
Anfechtung der Anordnung der Unterbringung in einem
psychiatrischen Krankenhaus).

§ 344 Abs. 1 StPO; § 63 StGB

1101. BGH 4 StR 347/15 - Beschluss vom 9.
September 2015 (LG Zweibriicken)

Unerlaubtes Handeltreiben mit Betdubungsmitteln in
nicht geringer Menge (Tdterschaft bei ausschlieBlicher
Beteiligung am Transport der Betdubungsmittel).

§ 29a Abs. 1 Nr. 2 BtMG; § 25 StGB

Fiir eine zutreffende Einordnung der Beteiligung des
Kuriers an einem Betdubungsmittelgeschift ist der je-
weils konkrete Tatbeitrag fiir das Umsatzgeschift insge-
samt und nicht allein fiir den Teilbereich des Transports
zu bewerten. Einer Titigkeit, die sich im blofen Trans-
port von Rauschgift erschopft, kommt dabei eine titer-
schaftliche Gestaltungsmoglichkeit in der Regel nicht zu.
(vgl. BGH NStZ-RR 2012, 375).

1102. BGH 4 StR 355/15 - Beschluss vom 22.
September 2015 (LG Stendal)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

1103. BGH 4 StR 359/15 - Beschluss vom 22.
September 2015 (LG Monchengladbach)
Riicktritt vom Versuch (Fehlschlag des Versuchs: Voraus-
setzungen, Betrachtung nach dem Riicktrittshorizont des
Tiéters); Verwertung des Schweigens des Angeklagten
(Vorliegen eines Teilschweigens).

§ 22 StGB; §23 Abs. 1 StGB; § 24 Abs. 1 StGB; § 261
StPO




