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Rechtsprechung

Strafrechtliche/strafverfuhrensrechtliche
Entscheidungen des BVerfG/EuGH/EGMR

397. EuGH C-216/14 - Urteil des EuGH (Ers-
te Kammer) vom 15. Oktober 2015 (Gavril
Covaci)

Justizielle Zusammenarbeit in Strafsachen; Recht auf
Dolmetschleistungen und Ubersetzung (Anwendbar-
keit im Strafbefehlsverfahren; Verpflichtung, den Ein-
spruch gegen einen Strafbefehl auf deutsch abzufas-
sen); Recht auf Belehrung und Unterrichtung in Straf-
verfahren, hier Recht auf Unterrichtung tiber den Tat-
vorwurf; Anwendbarkeit im Strafbefehlsverfahren; Zu-
stellung des Strafbefehls an Zustellungsbevollmichtig-
ten; Vereinbarkeit der zweiwdchigen Einspruchsfrist
gegen Strafbefehle, die iiber den Tatverdacht informie-
ren, mit Art. 6 RL 2012/13

Art. 1 RL 2010/64/EU; Art. 2 RL 2010/64/EU; Art. 3
RL 2010/64/EU; Art. 2 RL 2012/13/EU; Art. 3 Abs. 1

HRRS Mai 2016 (5/2016)

lit. ¢ RL 2012/13/EU; Art. 6 Abs. 1 und 3 RL
2012/13/EU; § 184 GVG; § 187 GVG; § 132 StPO;
§ 410 StPO

1. Die Art. 1 bis 3 der Richtlinie 2010/64/EU des Euro-
pdischen Parlaments und des Rates vom 20. Oktober
2010 iiber das Recht auf Dolmetschleistungen und Uber-
setzungen in Strafverfahren sind dahin auszulegen, dass
sie einer nationalen Rechtsvorschrift wie der im Aus-
gangsverfahren fraglichen, nach der es im Rahmen eines
Strafverfahrens dem Beschuldigten, an den ein Strafbe-
fehl gerichtet wird, nicht gestattet ist, gegen den Strafbe-
fehl in einer anderen als der Verfahrenssprache schriftlich
Einspruch einzulegen, auch wenn er dieser Sprache nicht
michtig ist, nicht entgegenstehen, sofern die zustindigen
Behorden nicht gemdl Art. 3 Abs. 3 dieser Richtlinie der
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Auffassung sind, dass der Einspruch im Hinblick auf das
betreffende Verfahren und die Umstdnde des Einzelfalls
ein wesentliches Dokument darstellt (EuGH).

2. Art. 2, Art. 3 Abs. 1 Buchst. ¢ und Art. 6 Abs. 1 und 3
der Richtlinie 2012/13/EU des Europdischen Parlaments
und des Rates vom 22. Mai 2012 {iber das Recht auf Beleh-
rung und Unterrichtung in Strafverfahren sind dahin auszu-
legen, dass sie einer Rechtsvorschrift eines Mitgliedstaats
wie der im Ausgangsverfahren fraglichen, nach der ein im
Rahmen eines Strafverfahrens Beschuldigter, der in diesem
Mitgliedstaat keinen Wohnsitz hat, fiir die Zustellung eines
an ihn gerichteten Strafbefehls einen Zustellungsbevoll-
michtigten benennen muss, nicht entgegenstehen, sofern
der Beschuldigte tatsédchlich iiber die volle Frist fiir einen
Einspruch gegen den Strafbefehl verfiigt (EuGH).

3. Der Einspruch gegen einen noch nicht rechtskriftigen
Strafbefehl fillt in den Anwendungsbereich der Richtlinie
2010/64, so dass der Beschuldigte die Moglichkeit haben
muss, das in der Richtlinie garantierte Recht auf Dolmet-
schleistungen und Ubersetzungen in Anspruch zu neh-
men. (Bearbeiter)

4. Art. 2 RL 2010/64 bezieht sich auf die miindliche
Ubersetzung miindlicher Ausfiihrungen. Art. 3 der Richt-
linie betrifft (nur) die schriftliche Ubersetzung bestimm-
ter, von den zustdndigen Behorden in der Verfahrensspra-
che abgefasster Schriftstiicke in die Sprache, die die be-
treffende Person versteht. (Bearbeiter)

5. Von den Mitgliedstaaten zu verlangen, dass sie stets
fiir die Ubersetzung jedweden Rechtsbehelfs aufkommen,
den die Beschwerten gegen eine an sie gerichtete gericht-
liche Entscheidung einlegen, geht iiber die mit der Richt-
linie 2010/64 verfolgten Ziele hinaus. (Bearbeiter)

6. Art. 2 RL 2010/64 gewihrleistet die unentgeltliche
Hinzuziehung eines Dolmetschers, wenn der durch einen
nicht rechtskriftigen Strafbefehl Beschwerte selbst
miindlich zu Protokoll der Geschiftsstelle des zustdndi-
gen nationalen Gerichts Einspruch gegen den Strafbefehl
einlegt oder wenn er schriftlich Einspruch einlegt und
dabei einen Rechtsbeistand hinzuzieht, der die Abfassung
des entsprechenden Schriftstiicks in der Verfahrensspra-
che iibernimmt. Art. 2 RL 2010/64 umgreift nicht den
Fall, in dem der Beschwerte selbst gegen einen Strafbe-
fehl schriftlich Einspruch einlegen will, ohne einen
Rechtsbestand hinzuzuziehen. (Bearbeiter)

7. Das in Art. 3 Abs. 1 und 2 RL 2010/64 vorgesehene
Recht auf Ubersetzung umfasst grundsitzlich nicht die
schriftliche Ubersetzung eines Schriftstiicks wie des
Einspruchs gegen einen Strafbefehl, den die betreffende
Person in einer Sprache verfasst hat, derer sie michtig,
die aber nicht die Verfahrenssprache ist. (Bearbeiter)

8. Es ist Sache des fiir die Entscheidung iiber einen Ein-
spruch gegen einen Strafbefehl zustdndigen Gerichts, zu
entscheiden, ob der schriftlich eingelegte Einspruch gegen
einen Strafbefehl als wesentliches, d.h. der Ubersetzung
bedtirftiges Dokument im Sinne der Art. 3 Abs. 3 i.V.m.
Abs. 1 und 2 RL 2010/64 anzusehen ist. (Bearbeiter)

9. Das in Art. 1 RL 2012/13 vorgesehene Recht von Ver-
dichtigen oder von beschuldigten Personen auf Beleh-
rung lber ihre Rechte in Strafverfahren und auf Unter-
richtung iiber den gegen sie erhobenen Tatvorwurf um-
greift zumindest zwei gesonderte Rechte. Zum einen
miissen Verddchtige oder beschuldigte Personen gemil3
Art. 3 RL 2012/13 mindestens {iber die in der RL aufge-
zihlten Verfahrensrechte belehrt werden. Zum anderen
miissen sie gem. Art. 6 der RL tiber den Tatvorwurf un-
terrichtet werden. (Bearbeiter)

10. Das Strafbefehlsverfahren fillt in den Anwendungs-
bereich der RL 2012/13. (Bearbeiter)

11. Die Zustellung eines Strafbefehls ist nach Art. 6 RL
2012/13 als eine Form der Unterrichtung {iber den Tat-
vorwurf anzusehen, so dass sie den Anforderungen dieses
Artikels geniligen muss. Art. 6 RL 2012/13 regelt nicht
die Modalititen der Unterrichtung {iber den Tatvorwurf.
Diese Modalititen diirfen jedoch nicht das u. a. mit Art. 6
RL 2012/13 angestrebte Ziel beeintrichtigen, das darin
besteht, Personen, die der Begehung einer Straftat ver-
dichtigt oder beschuldigt werden, die Vorbereitung ihrer
Verteidigung zu ermdglichen und ein faires Verfahren zu
gewihrleisten. (Bearbeiter)

12. Art. 6 RL 2012/13 verlangt, dass der Beschuldigte
iber die volle zweiwdchige Einspruchsfrist verfiigt, wenn
ihm ein Strafbefehl zugestellt wird, der die Unterrichtung
tiber den Tatvorwurf enthilt. Diese Frist darf nicht durch
die Zeitspanne verkiirzt werden, die ein Zustellungsbe-
vollmichtigter benétigt, um den Strafbefehl dem Adres-
saten zukommen zu lassen. (Bearbeiter)

399. BVerfG 2 BvR 175/16 (3. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 24. Mirz
2016 (OLG Frankfurt am Main)

Auslieferung an die Vereinigten Staaten von Amerika
zum Zwecke der Strafverfolgung (USA; Schweizer
Staatsangehoriger; ,Verschworung® zu Steuerdelikten;
Beachtung des unabdingbaren Grundrechtsschutzes
und des Volkerrechts; grundsétzliches Vertrauen in den
ersuchenden Staat; Erschiitterung des Vertrauens im
Einzelfall); Grundsatz der Spezialitit (Beachtung be-
reits im Zuldssigkeitsverfahren; Gewihrleistung des
Spezialititsgrundsatzes nicht nur auf Protest des aus-
liefernden Landes; Entscheidung ,Suarez®; teilweises
Auslieferungshindernis der fehlenden gegenseitigen
Strafbarkeit; Tatbezogenheit des Auslieferungsrechts).
Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG; Art. 19 Abs.
4 GG; Art. 25 GG; § 33 IRG; § 73 IRG; Art. 22 Ausliefe-
rungsV-USA; Art. 27 AuslieferungsV-USA

1. Eine Auslieferung (hier: in die USA) darf nicht fiir
zuldssig erklidrt werden, wenn nicht gewihrleistet ist,
dass der ersuchende Staat den Grundsatz der Spezialitit —
sofern nicht auf ihn verzichtet wurde — beachten wird.
Diesen Anforderungen geniigt es nicht, wenn die Praxis
der Behorden oder Gerichte des ersuchenden Staates
dahin geht, die Einhaltung des Grundsatzes der Speziali-
tit von einem vorherigen einzelfallbezogenen Protest der
Regierung des ersuchten Staates abhingig zu machen.
(BVerfG)




2. Im Auslieferungsverfahren haben die deutschen Ge-
richte zu priifen, ob die Auslieferung und die ihr zugrun-
deliegenden Akte des ersuchenden Staates mit den unab-
dingbaren verfassungsrechtlichen Grundsitzen und dem
nach Art.25 GG verbindlichen volkerrechtlichen Min-
deststandard vereinbar sind. Letzteres gilt insbesondere
im Auslieferungsverkehr mit Staaten, die nicht Mitglied-
staaten der Europdischen Union sind. (Bearbeiter)

3. Allerdings ist dem ersuchenden Staat im Ausliefe-
rungsverkehr grundsitzlich Vertrauen entgegenzubrin-
gen. Dies gilt in besonderem Malle gegeniiber den Mit-
gliedstaaten der Europdischen Union, im Grundsatz je-
doch auch im allgemeinen volkerrechtlichen Ausliefe-
rungsverkehr. (Bearbeiter)

4. Das Vertrauen kann jedoch durch entgegenstehende
konkrete Anhaltspunkte erschiittert werden. In diesem
Fall ist das tiber die Zuldssigkeit der Auslieferung ent-
scheidende Gericht verpflichtet, zu priifen, ob die Grenzen
des Auslieferungsverkehrs tatsdchlich gewahrt sind. Dafiir
koénnen auch Ermittlungen zur Rechtslage und Praxis im
ersuchenden Staat erforderlich sein. (Bearbeiter)

5. Die Gerichte haben insbesondere zu priifen, ob die
Beachtung des Grundsatzes der Spezialitit, der zu den
allgemeinen Regeln des Volkerrechts gehort und dessen
Geltung im Auslieferverkehr mit den USA auch voélker-
vertraglich vereinbart ist, im Einzelfall gewdhrleistet ist.
(Bearbeiter)

6. Angesichts der eingeschrinkten Rechtsschutzmdoglich-
keiten des Auszuliefernden gegen die Bewilligungsent-
scheidung der Bundesregierung miissen die Ausliefe-
rungsvoraussetzungen — einschlieflich des Spezialitdts-
grundsatzes — bereits im Rahmen der Zulissigkeitsent-
scheidung umfinglich gepriift werden. (Bearbeiter)

7. Eine Auslieferungsentscheidung wird den verfassungs-
rechtlichen Anforderungen nicht gerecht, wenn sie nicht
beriicksichtigt, dass die Gerichte im Zielstaat angesichts
einer dort ergangenen Rechtsprechung (hier: Entschei-
dung ,,Suarez“ in den USA) den Grundsatz der Spezialitit
im Einzelfall nicht mehr ohne Weiteres, sondern nur
noch nach entsprechendem Protest des ausliefernden
Landes beachten. (Bearbeiter)

8. Insoweit geniigt es auch nicht, dass sich bei einem
Auslieferungsersuchen der USA, dem der amerikanische
Straftatbestand der Verschworung zu Einkommenssteu-
erdelikten Dritter zugrunde liegt, die amerikanischen
Behorden bewusst sind, dass dem Auszuliefernden nach
deutschem Recht nur solche Taten zugerechnet werden
konnen, an denen er mit konkreten Tatbeitridgen beteiligt
war, so dass nach dem Grundsatz der beiderseitigen
Strafbarkeit eine Auslieferung nur fiir einen Teil der Fille
in Frage kommt, fiir den ein entsprechender Tatbeitrag
dargelegt ist. (Bearbeiter)

398. United States Court of Appeals for the
Second Circuit No. 14-2378-cr - Urteil vom
30. Juni 2015 (U.S. v. Yesid Rios Suarez)

Beachtung des Spezialitdtsgrundsatzes bei Auslieferung
in die USA (Verhiltnis Volkerrecht und Landesrecht;

Klagebefugnis; Zusicherungen; volkerrechtlicher Pro-
test).

1. Die Zusicherung der Spezialitdt tangiert nur das Ver-
hiltnis des ersuchenden und des ersuchten Staates.

2. Verst6f3e gegen den Spezialitdtsgrundsatz nach erfolg-
ter Einlieferung in die USA kann der strafrechtlich Ver-
folgte in den USA deshalb nur dann geltend machen,
wenn der ersuchte Staat zuvor volkerrechtlichen Protest
gegeniiber den USA eingelegt hat.

3. Dieser Protest ist erst wihrend oder nach dem Straf-
verfahren gegen den Eingelieferten in den USA moglich.

400. BVerfG 2 BvR 348/16 (3. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 9. Mirz
2016 (Schleswig-Holsteinisches OLG)
Auslieferung an die Russische Foderation zum Zwecke
der Strafverfolgung (russischer Staatsangehoriger af-
ghanischer Herkunft; volkerrechtlicher Mindeststan-
dard; unabdingbare verfassungsrechtliche Grundsitze;
grundsitzliches Vertrauen in Zusicherungen des ersu-
chenden Staates; Asylgrundrecht; Schutz vor Ausliefe-
rung bei drohender politischer Verfolgung; eigenstin-
dige Priifung von Asylgriinden im Auslieferungsverfah-
ren; Beiziehung der Asylverfahrensakten).

Art. 1 Abs. 1 GG; Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 16a Abs. GG;
Art. 25 GG; Art. 3 EMRK; § 6 Abs. 2 IRG; Art. 3 Nr. 2
EuAIUbK

1. Eine Auslieferung und die ihr zugrundeliegenden Akte
des ersuchenden Staates miissen mit dem nach Art. 25
GG verbindlichen volkerrechtlichen Mindeststandard und
den unabdingbaren verfassungsrechtlichen Grundsitzen
vereinbar sein. Insbesondere darf die dem Auszuliefern-
den drohende Strafe oder Behandlung nicht grausam,
unmenschlich oder erniedrigend sein.

2. Im Auslieferungsverkehr ist dem ersuchenden Staat
hinsichtlich der Wahrung der Rechtsstaatlichkeit und des
Menschenrechtsschutzes grundsitzlich Vertrauen entge-
genzubringen. Daher sind volkerrechtlich verbindliche
Zusicherungen geeignet, etwaige Bedenken hinsichtlich
der Zuldssigkeit der Auslieferung auszurdumen, sofern
nicht im Einzelfall zu erwarten ist, dass die Garantie
nicht eingehalten wird.

3. Etwaige Zweifel an der Einhaltung der Zusicherung
konnen auch dadurch zerstreut werden, dass der ersu-
chende Staat eine Garantie abgibt, den Mitarbeitern der
Deutschen Botschaft werde jederzeit die Moglichkeit
gegeben, den Verfolgten nach seiner Auslieferung in der
Vollzugsanstalt zu besuchen, um die Einhaltung der
abgegebenen Garantien zu kontrollieren.

4. Die Zusicherung der Spezialitit der Strafverfolgung ist
in der Regel als ausreichende Garantie gegen eine dro-
hende politische Verfolgung des Auszuliefernden anzuse-
hen.

5. Die Gerichte sind in Auslieferungssachen allerdings
berechtigt und verpflichtet, die Voraussetzungen politi-
scher Verfolgung eigenstdndig und unabhingig von der




Entscheidung im Asylverfahren, dessen Ausgang nicht
abgewartet werden muss, zu priifen. Hierzu sind regel-
milig die Akten des Asylverfahrens beizuziehen.

406. BVerfG 2 BvR 2486/15 (3. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 2. Februar
2016 (OLG Miinchen)

Auslieferung an die Russische Féderation zum Zwecke
der Strafverfolgung (russischer Staatsangehoriger
tschetschenischer Herkunft; volkerrechtlicher Mindest-
standard; unabdingbare verfassungsrechtliche Grunds-
dtze; gerichtliche Aufkldrungspflicht; Auslieferungs-
schutz in Osterreich als Anhaltspunkt fiir eine der Aus-
lieferung entgegenstehende drohende Verfolgung im
ersuchenden Staat; grundsitzliches Vertrauen in Zusi-
cherungen des ersuchenden Staates).

Art. 1 Abs. 1 GG; Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 25 GG; Art. 3
EMRK

1. Im Auslieferungsverfahren haben die deutschen Ge-
richte aufzukldren, ob die Auslieferung und die ihr zu-
grundeliegenden Akte des ersuchenden Staates mit dem
nach Art.25 GG verbindlichen volkerrechtlichen Min-
deststandard und den unabdingbaren verfassungsrechtli-
chen Grundsitzen vereinbar sind. Insbesondere darf die
dem Auszuliefernden drohende Strafe oder Behandlung
nicht grausam, unmenschlich oder erniedrigend sein.

2. Der Umstand, dass einem Auszuliefernden in einem
Mitgliedstaat der Europidischen Union - hier: in Oster-
reich — Schutz vor einer Auslieferung bewilligt worden ist
und auch gegenwirtig noch bewilligt wird, ist grundsétz-
lich ein deutlicher Anhaltspunkt dafiir, dass ihm eine
Behandlung drohen konnte, die seine Auslieferung unzu-
ldssig machen wiirde.

3. Allerdings ist dem ersuchenden Staat im Auslieferungs-
verkehr hinsichtlich der Wahrung der Rechtsstaatlichkeit
und des Menschenrechtsschutzes grundsitzlich Vertrauen
entgegenzubringen. Daher sind volkerrechtlich verbindli-
che Zusicherungen geeignet, etwaige Bedenken hinsicht-
lich der Zuldssigkeit der Auslieferung auszuriumen, so-
fern nicht im Einzelfall zu erwarten ist, dass die Garantie
nicht eingehalten wird. Dies gilt insbesondere auch fiir die
Zusicherung der Spezialitdt der Strafverfolgung.

4. Etwaige Zweifel an der Einhaltung der Zusicherung
konnen auch dadurch zerstreut werden, dass der ersu-
chende Staat eine Garantie abgibt, den Mitarbeitern der
Deutschen Botschaft werde jederzeit die Moglichkeit
gegeben, den Verfolgten nach seiner Auslieferung in der
Vollzugsanstalt zu besuchen, um die Einhaltung der
abgegebenen Garantien zu kontrollieren.

401. BVerfG 2 BvR 468/16 (3. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 9. Mirz
2016 (KG)

Einstweilige Aussetzung der Auslieferung eines deut-
schen Staatsangehorigen an die Republik Polen auf-
grund eines Europdischen Haftbefehls (Vertrauens-
schutz bei mageblichem Inlandsbezug; Abwigung im
Einzelfall bei Handlung im Inland und Erfolgseintritt
im Ausland).

Art. 16 Abs. 2 GG; § 32 Abs. 1 BVerfGG; Art. 4 Nr. 7
Buchstabe a RbEuHb; § 80 Abs. 1 IRG

1. Mit dem grundsitzlichen Auslieferungsverbot des
Art. 16 Abs. 2 GG sollen die Rechtssicherheit und das
Vertrauen des von einer Auslieferung betroffenen Deut-
schen in die eigene Rechtsordnung gewahrt werden.
Dieses Vertrauen ist vor allem dann in besonderer Weise
geschiitzt, wenn die dem Auslieferungsersuchen zugrun-
de liegende Handlung einen maligeblichen Inlandsbezug
aufweist.

2. Ein maligeblicher Inlandsbezug, der regelmiRig ein
Auslieferungshindernis entstehen ldsst, ist jedenfalls
dann anzunehmen, wenn Handlungs- und Erfolgsort im
Wesentlichen auf deutschem Staatsgebiet liegen. Wer
hingegen in einer anderen Rechtsordnung handelt, indem
er die Tathandlung vollstindig oder in wesentlichen Tei-
len auf dem Territorium eines anderen Mitgliedstaates
der Europiischen Union begeht oder dort einen Taterfolg
herbeifiihrt, muss damit rechnen, auch dort zur Verant-
wortung gezogen zu werden.

3. Einer konkreten Abwigung im Einzelfall bedarf es
immer dann, wenn der Beschuldigte ganz oder teilweise
in Deutschland gehandelt hat, der Erfolg aber im Ausland
eingetreten ist. In diesen Fillen sind insbesondere das
Gewicht des Tatvorwurfs und die praktischen Erforder-
nisse einer effektiven Strafverfolgung mit den grund-
rechtlich geschiitzten Interessen des Verfolgten unter
Beriicksichtigung der mit der Schaffung eines Europdi-
schen Rechtsraums verbundenen Ziele zu gewichten und
zueinander ins Verhiltnis zu setzen.

4. Bei der Umsetzung des Rahmenbeschlusses iiber den
Europiischen Haftbefehl hat der Gesetzgeber, soweit er
nicht bereits seine Spielrdume fiir eine tatbestandliche
Konkretisierung nutzt, dafiir Sorge zu tragen, dass die
das Gesetz ausfithrenden Stellen in einem Auslieferungs-
fall in eine konkrete Abwigung der widerstreitenden
Rechtspositionen eintreten.

5. Es liegt nicht fern, dass ein Gericht die Bedeutung des
Grundrechts aus Art. 16 Abs. 2 GG verkennt, wenn es
ohne detaillierte Abwigung im Einzelfall die Ausliefe-
rung eines deutschen Staatsangehorigen nach Polen zu-
lasst, dem ein dort begangenes vorsitzliches Tétungsde-
likt vorgeworfen wird, welches allerdings in Deutschland
geplant, vorbereitet und moglicherweise auch bereits
begonnen worden ist, indem das Tatopfer in Deutschland
betdubt und erst dann mit dem Ziel der T6tung nach
Polen verbracht worden ist.

402. BVerfG 2 BvR 496/12 (3. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 30. Mirz
2016 (OLG Miinchen / LG Landshut)
Strafbewehrte Weisung im Rahmen der Fithrungsauf-
sicht (Zulédssigkeit einer Abstinenzweisung bei einem
Suchtkranken; VerhiltnismiBigkeitsgrundsatz; Zwe-
ckerreichung; Abwigung im Einzelfall; Zumutbar-
keit; Therapiebereitschaft; Erfolgsaussicht; Fahigkeit
zur Abstinenz; Sicherheitsinteressen der Allgemein-
heit).




Art. 1 Abs. 1 GG; Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 20 Abs. 3 GG;
§ 56¢ StGB; § 68b Abs. 1 Nr. 10 StGB; § 68b Abs. 3
StGB; § 145a StGB

1. Eine Weisung, keine Betiubungsmittel zu konsumie-
ren, beinhaltet fiir sich genommen keinen Verstof3 gegen
Grundrechte und bedeutet insbesondere keine unwiirdi-
ge, die Subjektqualitdt des Menschen in Frage stellende
Behandlung. Dies gilt gleichermallen fiir Abstinenzwei-
sungen im Rahmen der Bewidhrungs- wie auch der Fiih-
rungsaufsicht.

2. Eine Abstinenzweisung muss im Einzelfall verhiltnis-
millig sein. Dies setzt eine Abwigung zwischen den
betroffenen Gemeinwohlbelangen und den Rechten des
Verurteilten voraus. Erhéhte Anforderungen sind dabei
an strafbewehrte Weisungen im Rahmen der Fihrungs-
aufsicht zu stellen.

3. Ohne Weiteres zulidssig sind Abstinenzweisungen
regelmilig gegeniiber zum Verzicht auf den Konsum von
Alkohol oder anderer Suchtmitteln fihigen Personen, von
denen im Falle des erneuten Konsums erhebliche, die
Sicherheitsinteressen der Allgemeinheit betreffende
Straftaten zu erwarten sind.

4. Hingegen ist bei nicht- oder erfolglos therapierten
langjdhrigen Suchtkranken eine Abwigung erforderlich,
bei der insbesondere zu beriicksichtigen ist, inwieweit
die Aussicht besteht, den mit der Abstinenzweisung
verfolgten Zweck zu erreichen, ob und inwieweit der
Suchtkranke sich Therapieangeboten geoffnet hat und
welche Straftaten im Falle weiteren Suchtmittelkonsums
zu erwarten sind.

5. Unverhdltnismifig ist eine Abstinenzweisung bei
einem seit seiner Jugendzeit durchgingig Suchtkranken,
bei dem zahlreiche Entgiftungen und Langzeitentwoh-
nungstherapien erfolglos geblieben sind und bei dem
nicht erkennbar ist, ob er krankheitsbedingt {iberhaupt in
der Lage ist, sich weisungsgemill zu verhalten. Dies gilt
jedenfalls dann, wenn der Betroffene in jiingerer Zeit
ausschlieffllich wegen Besitzes von Betdubungsmitteln
verurteilt worden ist, ohne dass ein konkret drittschidi-
gendes Verhalten ersichtlich geworden ist.

403. BVerfG 2 BvR 566/15 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 22. Mirz
2016 (OLG Frankfurt am Main / LG Gief3en)
Verfassungswidrige Unterbringung eines Strafgefange-
nen (HaftraumgréRe zwischen 4,5 m? und 6 m% Recht
auf effektiven Rechtsschutz; gerichtliche Sachaufkli-
rungspflicht; Gesamtabwigung der Haftbedingungen
im Einzelfall; Feststellung entscheidungserheblicher
Umstdnde; Rechtsprechung des Europdischen Ge-
richtshofs fiir Menschenrechte; Orientierungswert fiir
Gemeinschaftshaftriume; keine Ubertragbarkeit auf
Einzelhaftrdume; keine Einschrinkung grundrechtli-
cher Vorgaben durch weniger strenges Konventions-
recht; Vorgaben der Menschenwiirdegarantie fiir die
ZellengroRe).

Art. 1 Abs. 1 GG; Art. 19 Abs. 4 GG; Art. 3 EMRK; Art.
53 EMRK

1. Das Grundrecht aus Art. 19 Abs. 4 GG, das Rechts-
staatsprinzip und das jeweils materiell beriihrte Grund-
recht sind verletzt, wenn ein Gericht eine eingreifende
Malnahme im Strafvollzug ohne zureichende Sachver-
haltsaufklirung als rechtmilig bestitigt. Bestreitet ein
Gefangener die Sachverhaltsdarstellung der Vollzugsan-
stalt, so darf das Gericht seiner Entscheidung nicht ohne
weiteres die Ausfiihrungen der Anstalt zugrunde legen.

2. Wendet sich ein Strafgefangener gegen seine Unter-
bringung in einem als ,,Schlauchzelle“ bezeichneten Haft-
raum, dessen GréRe er mit etwa 4,5 m? und die Anstalt
mit etwa 6 m? angibt, so verletzt die Strafvollstreckungs-
kammer ihre Sachaufkldrungspflicht, wenn sie sich zwar
einen Eindruck von einer entsprechende Zelle verschafft,
ohne jedoch die genaue — und auch von der Kammer fiir
entscheidungserheblich erachtete — Gr6f3e der konkreten
Zelle festzustellen.

3. Eine Rechtsbeschwerdeentscheidung wird den verfas-
sungsgerichtlichen Anforderungen nicht gerecht, wenn
sie zu dem Ergebnis gelangt, die Entscheidung der Straf-
vollstreckungskammer sei bei einer Gesamtschau der
Umstinde des Einzelfalls auch dann nicht zu beanstan-
den, wenn die Haftraumfliche lediglich etwa 4,5 m? be-
tragen haben sollte, ohne dass ausreichende Feststellun-
gen — insbesondere zu Arbeits- oder Aufschlusszeiten —
getroffen sind, die in eine solche Gesamtbetrachtung
einzuflielen hitten.

4. Die Auffassung, hinsichtlich der MindestgroRe fiir
Einzelhaftrdume sei von einem Orientierungswert von
4 m? auszugehen, begegnet gewichtigen verfassungs-
rechtlichen Bedenken. Soweit in der Rechtsprechung
des Europdischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte ein
solcher Wert genannt wird, diirfte sich dies lediglich auf
Gemeinschafts- und nicht auf Einzelhaftrdume bezie-
hen.

5. Mit Blick auf die Menschenwiirdegarantie des Grund-
gesetzes, die durch weniger strenge konventionsrechtli-
che Vorgaben ohnehin nicht beschridnkt werden konnte,
liegt die Unterbringung eines Gefangenen in einem Haft-
raum mit nur wenig iiber 6 m* Grundfliche an der unte-
ren Grenze des Hinnehmbaren. Die dauerhafte Unter-
bringung in einem Haftraum mit einer GroRe von etwa
4,5 m? ist mit Art. 1 Abs. 1 GG unvereinbar; bei einer
Unterbringung von mehreren Wochen liegt ein Verfas-
sungsverstof3 jedenfalls nahe, weshalb eine umfassende
Aufkldrung der weiteren Haftbedingungen in besonderem
Malle geboten ist.

404. BVerfG 2 BvR 746/14 (3. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 30. Mirz
2016 (OLG Hamm / LG Arnsberg)

Fortdauer der Unterbringung in der Sicherungsverwah-
rung (Nichteinhaltung der gesetzlichen Uberpriifungs-
frist; Sicherstellung einer rechtzeitigen Entscheidung;
Darlegung der Griinde einer Fristiiberschreitung in der
Fortdauerentscheidung; verfahrensrechtliche Absiche-
rung des Freiheitsgrundrechts).

Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG; Art. 104 Abs. 1 GG; § 66
StGB; § 67e Abs. 2 StGB




Rechtsprechung

1. Die gesetzlichen Vorschriften iiber die regelmifige
Uberpriifung der weiteren Vollstreckung der Sicherungs-
verwahrung dienen der Wahrung des Ubermafverbots
bei der Beschrinkung des Freiheitsgrundrechts. Das
Vollstreckungsgericht muss eine rechtzeitige Entschei-
dung vor Ablauf der Uberpriifungsfrist sicherstellen und
dabei berticksichtigen, dass der Betroffene in aller Regel
personlich anzuhoren und gegebenenfalls sachverstindig
zu begutachten ist.

2. Im Falle einer Uberschreitung der — vom Beginn der
Unterbringung an laufenden — Uberpriifungsfrist hat das
Vollstreckungsgericht die Griinde der Fristiiberschreitung
in der Fortdauerentscheidung darzulegen. Dies dient der
verfahrensrechtlichen Absicherung des Freiheitsgrund-
rechts und soll eine Uberpriifung erméglichen, ob die
Fristiiberschreitung trotz sorgfiltiger Fithrung des Ver-
fahrens zustande kam oder ob sie auf einer Fehlhaltung
gegeniiber dem das Grundrecht sichernden Verfahrens-
recht beruhte.

405. BVerfG 2 BvR 2427/14 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 24. Februar
2016 (OLG Hamm / LG Diisseldorf)

Zwangsbehandlung im Malregelvollzug (Zweifel an
der Verfassungsméfigkeit der landesrechtlichen Rege-
lung in Nordrhein-Westfalen; Pflicht der Fachgerichte
zur Priifung der Verfassungsmifigkeit von Amts we-
gen); Zuldssigkeit der Verfassungsbeschwerde (Grund-

Rechtsprechung

Strafrechtliche/strafverfahrensrechtliche Entscheidungen des BVerfG/EuGH/EGMR

| satz der materiellen Subsidiaritit; Erhebung einer
Rechtsbeschwerde in zuldssiger Weise).
Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG; § 90 Abs. 2 Satz 1 BVerfGG;
§ 17 Abs. 3 MaBregelVollzG NW

1. An der VerfassungsmiRigkeit des § 17 Abs. 3 Satz 1
Mafregelvollzugsgesetz Nordrhein-Westfalen bestehen im
Hinblick auf die Rechtsprechung des Bundesverfassungs-
gerichts zu den Voraussetzungen einer Eingriffsgrundlage
fiir die Zwangsbehandlung im MaRregelvollzug Zweifel.

2. Jedenfalls nachdem die wesentlichen Anforderungen
an die gesetzlichen Grundlagen einer Zwangsbehandlung
verfassungsgerichtlich geklirt sind, ist von den Fachge-
richten zu erwarten, dass sie diese Mal3stdbe im Auge
behalten und die Vereinbarkeit der jeweiligen landes-
rechtlichen Rechtsgrundlagen mit dem Grundgesetz von
Amts wegen und unabhingig von einer Riige des Be-
troffenen priifen.

3. Um dem Grundsatz der materiellen Subsidiaritdt der
Verfassungsbeschwerde zu geniigen, muss der Beschwer-
defiihrer den Rechtsweg nicht nur formell erschopfen,
sondern alle nach Lage der Sache zur Verfligung stehen-
den prozessualen Moglichkeiten ergreifen, um die gel-
tend gemachte Grundrechtsverletzung in dem sachnichs-
ten Verfahren zu verhindern oder zu beseitigen. Hieran
fehlt es, wenn eine Rechtsbeschwerde nicht in zulidssiger
Weise erhoben worden ist.

Hervorzuhebende Entscheidungen des BGH

I. Materielles Strafrecht — Allgemeiner Teil

436. BGH 2 StR 346/15 - Urteil vom 16. Miirz
2016 (LG Meiningen)

Mittdterschaft wegen Betruges (Bedeutung des Tatbei-
trages).

§ 25 Abs. 2 StGB; § 263 StGB

1. Mittdter ist, wer nicht nur fremdes Tun fordert, son-
dern einen eigenen Tatbeitrag derart in eine gemein-
schaftliche Tat einfiigt, dass sein Beitrag als Teil der Té-
tigkeit des anderen und umgekehrt dessen Tun als Ergin-
zung seines eigenen Tatanteils erscheint. Ob ein Beteilig-
ter ein so enges Verhiltnis zur Tat hat, ist nach den ge-
samten Umstinden, die von seiner Vorstellung umfasst
sind, in wertender Betrachtung zu beurteilen (BGH NStZ
2006, 454). Wesentliche Anhaltspunkte kénnen der Grad
des eigenen Interesses am Taterfolg, der Umfang der
Tatbeteiligung und die Tatherrschaft oder wenigstens der
Wille zur Tatherrschaft sein, so dass die Durchfithrung
und der Ausgang der Tat mafgeblich auch vom Willen
des Beteiligten abhidngen (st. Rspr.; vgl. BGHSt 37, 289,
291 mwN; BGHSt - GS - 50, 252, 266 mwN; BGH NStZ

HRRS Mai 2016 (5/2016)

2000, 482, 483). Dabei deutet eine ganz untergeordnete
Tétigkeit schon objektiv darauf hin, dass der Beteiligte
nur Gehilfe ist (st. Rspr; vgl. BGHR BtMG § 29 Abs. 1
Nr. 1 Handeltreiben 39, 56 und 58).

2. Ergeben sich nach den Feststellungen gewichtige An-
haltspunkte, die fiir eine strafrechtliche Verantwortlich-
keit lediglich wegen Beihilfe sprechen, ist eine an diesem
Malstab ausgerichtete umfassende Priifung im Urteil
geboten. So liegt es, wenn eine zuvor als Reinigungskraft
beschiftigte Angeklagte ,iiberredet“ werden musste, in
einem Schreiben zum Schein als Inhaberin einer Firma zu
unterschreiben.

427. BGH 2 StR 123/15 - Beschluss vom 7.
Mairz 2016 (LG Stralsund)

Grenzen der sukzessiven Mittdterschaft.

§ 25 Abs. 2 StGB

Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes zieht
bei einem Geschehen, welches schon vollstindig abge-




schlossen ist, das Einverstindnis des spiter Hinzutreten-
den trotz Kenntnis, Billigung oder Ausnutzung der durch
den anderen Mittiter geschaffenen Lage eine strafbare
Verantwortung fiir das bereits abgeschlossene Geschehen
nicht nach sich (st. Rspr.).

460. BGH 4 StR 7/16 - Beschluss vom 15.
Mirz 2016 (LG Siegen)

Mittdterschaft (Voraussetzungen, revisionsrechtliche
Uberpriifbarkeit).

§ 25 Abs. 2 StGB

1. Die tatgerichtliche Bewertung der Beteiligungsform ist
nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs nur
einer eingeschriankten revisionsgerichtlichen Kontrolle
zuginglich (st. Rspr).

2. Mittdterschaft erfordert nicht zwingend eine Mitwir-
kung am Kerngeschehen selbst; ausreichen kann auch ein
die Tatbestandsverwirklichung férdernder Beitrag, der
sich auf eine Vorbereitungs- oder Unterstiitzungshand-
lung beschriankt (vgl. BGH NStZ 2009, 25). Mehrere
konnen eine Tat sogar dann gemeinschaftlich begehen,
wenn sie einander nicht kennen (vgl. BGH NStZ 2010,
342, 343).

428. BGH 2 StR 213/15 - Urteil vom 17. Feb-
ruar 2016 (LG Trier)

Totschlag (Eventualvorsatz: duBlerst gefihrliche Ge-
walthandlungen als Indiz, Anforderungen an die tat-
richterliche Beweiswiirdigung); Riicktritt vom Versuch
(fehlgeschlagener Versuch bei mehraktigem Gesche-
hen).

§ 212 Abs. 1 StGB; § 15 StGB; § 22 StGB; § 23 Abs. 1
StGB; § 24 Abs. 1 Satz 1 StGB

1. Zwar liegt es bei dulerst gefihrlichen Gewalthandlun-
gen nahe, dass der Téter mit der Moglichkeit rechnet, das
Opfer kénne dabei zu Tode kommen, und dass er, weil er
gleichwohl sein gefihrliches Handeln beginnt oder fort-
setzt, einen solchen Erfolg billigend in Kauf nimmt (vgl.
BGH NStZ 2014, 35). Der Schluss von einer besonders
gefdhrlichen Gewalthandlung auf einen bedingten To-
tungsvorsatz ist jedoch nur dann rechtsfehlerfrei, wenn
der Tatrichter auch die im Einzelfall in Betracht kom-
menden Umstinde in seine Erwidgungen einbezogen hat,
die den Vorsatz in Frage stellen kénnen (vgl. BGH NStZ
2015, 516, 517). Liegen Anhaltspunkte dafiir vor, dass
der Titer die Gefahr des Eintritts eines todlichen Erfolgs
ausnahmsweise nicht erkannt oder jedenfalls darauf
vertraut hat, ein solcher Erfolg werde nicht eintreten, ist
der Tatrichter verpflichtet, sich hiermit auseinander zu
setzen (vgl. BGH NStZ 2016, 25, 26).

2. Fehlgeschlagen ist ein Versuch, wenn es dem Téter
tatsdchlich unmoglich ist, den erstrebten Erfolg in un-
mittelbarem Fortgang des Geschehens noch herbeizufiih-
ren, und er dies erkennt (vgl. BGHSt 34, 53, 56). Bei
einem mehraktigen Geschehen ist der Riicktritt vom
Versuch hinsichtlich eines Einzelakts nur ausgeschlos-
sen, wenn dieser Teilakt bereits als fehlgeschlagener
Versuch zu werten ist (vgl. BGHSt 41, 368, 369). Sind die
Einzelakte jedoch untereinander und mit der letzten
Tathandlung durch die subjektive Zielrichtung des Ange-

klagten zu einem einheitlichen Geschehen verbunden,
kommt es fiir die Beurteilung der Frage, ob ein fehlge-
schlagener Versuch vorliegt, allein auf die subjektive
Sicht des Angeklagten nach Abschluss der letzten Aus-
fithrungshandlung an (vgl. BGH NStZ 2007, 399).

478. BGH 3 StR 5/16 - Beschluss vom 23.
Februar 2016 (LG Oldenburg)

Anforderungen an die Urteilsfeststellungen bei in Be-
tracht kommendem Riicktritt bei mehreren Tatbeteilig-

ten (beendeter/unbeendeter Versuch; Fehlschlag;
Riicktrittshorizont; Vorstellung im Riicktrittszeit-
punkt; Freiwilligkeit).

§ 24 StGB

1. Sind an einer Tat mehrere beteiligt, so wird gemil}
§ 24 Abs. 2 Satz 1 StGB nicht bestraft, wer freiwillig die
Vollendung verhindert. Diese Verhinderungsleistung
kann indes schon darin zu sehen sein, dass die Beteilig-
ten es einvernehmlich unterlassen, weiter zu handeln.
Ob darin ein freiwilliger Riicktritt vom Versuch gesehen
werden kann, hingt wiederum entscheidend von dem
Vorstellungsbild der Téter nach der letzten von ihnen
vorgenommenen Ausfithrungshandlung ab: Gehen sie zu
diesem Zeitpunkt davon aus, noch nicht alles getan zu
haben, was nach ihrer Vorstellung zur Herbeifiihrung des
Taterfolgs erforderlich oder zumindest ausreichend ist
und liegt mithin ein unbeendeter Versuch vor, so kénnen
sie durch bloBes Nichtweiterhandeln zuriicktreten.

2. Lasst sich das Vorstellungsbild der Tdter im maf3gebli-
chen Zeitpunkt, das auch fiir die Beurteilung der Freiwil-
ligkeit eines Riicktritts von Bedeutung ist, den Feststel-
lungen nicht entnehmen, so hilt das Urteil insoweit
sachlich-rechtlicher Priifung nicht stand, weil es die revi-
sionsrechtliche Priifung des Vorliegens eines freiwilligen
Riicktritts nicht ermdglicht.

423. BGH 1 StR 659/15 - Beschluss vom 18.
Februar 2016 (LG Kempten)

Schuldunfihigkeit (Anwendung des Zweifelssatzes; in
dubio pro reo).

§ 20 StGB

Bleiben nach abgeschlossener Beweiswiirdigung nicht
behebbare tatsichliche Zweifel bestehen, die sich auf die
Art und den Grad des psychischen Ausnahmezustandes
beziehen, ist zugunsten des Titers fiir eine Schuldunfi-
higkeit zu entscheiden (vgl. BGH NStZ-RR 2015, 71
mwN).

461. BGH 4 StR 134/15 - Beschluss vom 3.
Mirz 2016 (LG Essen)

Tatmehrheit (eigenstindige Bestimmung fiir jeden Tat-
beteiligten: Zahl der eigenen Handlungen).

§ 53 Abs. 1 StGB; § 24 Abs. 2 StGB

Nach der stidndigen Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs bestimmt sich die Zahl der rechtlich selbstindigen
Handlungen im Sinne von § 53 Abs. 1 StGB bei Zusam-
menarbeit mehrerer Beteiligter im Rahmen einer Tatserie
fiir jeden Tater regelmdlig nach der Zahl seiner eigenen
Handlungen zur Verwirklichung der Einzeldelikte. Wirkt
ein Tédter an einzelnen Taten selbst nicht unmittelbar mit,




Rechtsprechung

sondern erschopfen sich seine Tatbeitrdge hierzu im
Aufbau und der Aufrechterhaltung des auf die Straftaten
ausgerichteten ,Geschiftsbetriebs, sind diese Tathand-

Rechtsprechung

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

lungen als - uneigentliches — Organisationsdelikt zu
einer einheitlichen Tat zusammenzufassen (st. Rspr.).

Il. Materielles Strafrecht — Besonderer Teil

462. BGH 4 StR 390/15 - Beschluss vom 1.
Dezember 2015 (LG Frankfurt (Oder))

| BGHSt; Angriff auf den Luft- und Seeverkehr (Mog-
lichkeit der tdtigen Reue: T4tigkeitsdelikt).

§ 316¢c Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 StGB, § 320 Abs. 1 StGB,
§ 49 Abs. 2 StGB

Die fakultative Strafmilderung wegen tétiger Reue nach
§ 320 Abs. 1 i.V.m. §49 Abs. 2 StGB kommt auch bei
einer Verurteilung wegen Angriffs auf den Luft- und
Seeverkehr im Sinne der Vorschrift des § 316c Abs. 1 Satz
1 Nr. 1 StGB in Betracht, bei der Vollendung bereits mit
Ausfiihrung der Tathandlung eintritt. (BGHSt)

506. BGH 5 StR 504/15 - Urteil vom 6. April
2016 (LG Dresden)

Mord zur Befriedigung des Geschlechtstriebes (Kanni-
balismus; Einverstindnis des Opfers mit der Tétung;
Rechtsfolgenlosung; kein ,Sonderstrafrahmen”  fiir
minder schwere Fille; Toétung auf Verlangen; Versa-
gung der Strafmilderung); widerspriichliche Beweis-
wiirdigung bei der Feststellung der Umstidnde des To-
des durch Erhingen; Konkurrenzverhiltnis zwischen
Mord und Stérung der Totenruhe.

§ 211 StGB; § 216 StGB; § 168 StGB; § 261 StPO

1. Die vom Bundesgerichtshof in stindiger Rechtspre-
chung vertretene sog. ,Rechtsfolgenlosung” zur Ein-
schrinkung des Mordtatbestandes ercffnet nicht allge-
mein einen Sonderstrafrahmen fiir minder schwere Fille.
Vielmehr miissen Entlastungsfaktoren vorliegen, die den
Charakter aullergewohnlicher Umstidnde haben und zu
einem Grenzfall fiihren, in dem die Verhidngung lebens-
langer Freiheitsstrafe trotz der Schwere des tatbestands-
miligen Unrechts wegen erheblich geminderter Schuld
unverhidltnismiRig wire.

2. Bei einer Tétung, die primédr zur Befriedigung des Ge-
schlechtstriebes erfolgt, sind die Voraussetzungen einer
Strafmilderung im Sinne der ,Rechtsfolgenlosung® regel-
miBig auch dann nicht erfiillt, wenn seitens des Opfers
ein Todeswunsch gegeben ist. Eine Einwilligung kann bei
einer vorsitzlichen Tétung unter den engen Vorausset-
zungen des §216 StGB - die das Tatgericht vorliegend
rechtsfehlerfrei verneint hat — Bedeutung erlangen und
die Tat in einem milderen Licht erscheinen lassen.

507. BGH 5 StR 516/15 - Beschluss vom 14.
Mairz 2016 (LG Potsdam)

Tduschung und Irrtum beim potentiell betriigerischen
Vertrieb gefilschter Arzneimittel im Internet (fiir

HRRS Mai 2016 (5/2016)

iiberwiegend wahrscheinlich-Halten der Wahrheit
durch das Opfer; Vorsatz).

§ 263 StGB

Beim Vertrieb gefilschter Arzneimittel scheidet ein voll-
endeter Betrug mangels Irrtum der Kiufer regelmiflig
aus, wenn diese es fiir zumindest iiberwiegend wahr-
scheinlich halten, ein gefdlschtes Produkt zu erwerben.
Ist der von den Verkdufern genutzte Internetauftritt nach
Ansicht des Tatgerichts nicht geeignet, die Erwerber iiber
die Echtheit der vertriebenen Produkte zu tduschen, kann
tiberdies die Tduschung sowie — mit Blick auf den ver-
suchten Betrug — der Irrtumsvorsatz zweifelhaft sein.

499. BGH 5 StR 68/16 (alt: 5 StR 296/14) -
Beschluss vom 15. Mirz 2016 (LG Berlin)
Sorgfaltswidrigkeit einer ohne fremde Hilfe durchge-
fiihrten Geburt.

§ 222 StGB

Der Senat muss nicht entscheiden, ob — wofiir viel spricht
— schon allein die Entscheidung einer erstgebidrenden und
hinsichtlich des Geburtsverlaufs vollig unerfahrenen Frau,
ihr Kind ohne fremde Hilfe zur Welt zu bringen, ange-
sichts der damit offensichtlich verbundenen Gefahren fiir
das Kind sorgfaltswidrig ist (vgl. BGH HRRS 2010 Nr.
38). Das ist jedenfalls zu bejahen, wenn die Angeklagte an
einer Blutgerinnungsstorung leidet und bereits einmal
wihrend einer Regelblutung ohnmichtig wurde.

487. BGH 3 StR 538/15 - Beschluss vom 9.
Februar 2016 (LG Verden)

Schwerer Bandendiebstahl (Abgrenzung von Téter-
schaft und Teilnahme; ,Tippgeber®)

§ 242 StGB; § 244a StGB

1. Schlielen sich mehrere Téter zu einer Bande zusam-
men, um fortgesetzt Diebstdhle nach §242 Abs. 1,
§ 244a Abs. 1 StGB zu begehen, hat dies nicht zur Folge,
dass jede von einem der Bandenmitglieder aufgrund der
Bandenabrede begangene Tat den anderen Bandenmit-
gliedern ohne Weiteres als gemeinschaftlich begangene
Straftat im Sinne des § 25 Abs. 2 StGB zugerechnet wer-
den kann. Vielmehr ist fiir jede einzelne Tat nach den
allgemeinen Kriterien festzustellen, ob sich die anderen
Bandenmitglieder hieran als Mittdter, Anstifter oder
Gehilfen beteiligt oder ob sie gegebenenfalls iiberhaupt
keinen strafbaren Tatbeitrag geleistet haben.

2. Wer lediglich einen Hinweis auf ein in Betracht
kommendes Tatobjekt gibt, in das dann spiter andere




Rechtsprechung

Bandenmitglieder ohne den ,Tippgeber” einbrechen,
ist regelmdBig nur wegen Beihilfe bzgl. dieser Tat
strafbar.

485. BGH 3 StR 524/15 - Beschluss vom 8.
Mairz 2016 (LG Aurich)

Gefihrliche Korperverletzung (Begehung mit einem
anderen Beteiligten gemeinschaftlich; Erfordernis eines
gemeinsamen Einwirkens auf das Opfer bei der Bege-
hung der Kérperverletzungshandlung).

§ 224 Abs. 1 Nr. 4 StGB

Den Tatbestand der gefdhrlichen Korperverletzung ge-
mal §224 Abs. 1 Nr. 4 StGB verwirklicht, wer die Tat
mit einem anderen Beteiligten gemeinschaftlich begeht.
Dabei wird weder Eigenhdndigkeit noch Mittiterschaft
vorausgesetzt; ausreichend ist vielmehr schon das ge-
meinsame Wirken eines Téters und eines Gehilfen bei
der Begehung einer Korperverletzung. Ein solches ge-
meinsames Einwirken auf das Opfer bei der Begehung
der Korperverletzungshandlung liegt nicht bereits darin,
dass zwei Beteiligte gemeinsam an dem am Boden lie-
genden Opfer ziehen, nachdem es von einem Titer zu
Boden geschlagen wurde.

508. BGH 5 StR 584/15 - Beschluss vom 6.
April 2016 (LG Cottbus)

Bestechlichkeit (Einfliefenlassen von zugewandten
Vorteilen bei der Ermessensausiibung; Regelbeispiel;

Rechtsprechung

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

| Vorteil groBen AusmaRes; Ubertragung der Grundsitze
vom Betrug und der Steuerhinterziehung).
§ 332 StGB; § 335 StGB

Der Senat hilt es fiir sachgerecht, die Rechtsprechung
des Bundesgerichtshofs zum ,Vermd&gensverlust groflen
Ausmales” im Sinne des § 263 Abs. 3 Satz 2 Nr. 2 Vari-
ante 1 StGB und zur Steuerverkiirzung sowie der Erlan-
gung von Steuervorteilen ,in grofem Ausmafl“ nach
§ 370 Abs. 3 Satz 2 Nr. 1 AO, in denen er das Bediirfnis
nach Rechtssicherheit hervorgehoben und die Wertgren-
ze nach objektiven Kriterien auf jeweils grundsitzlich
50.000 € festgesetzt hat, auf die Bemessung des ,Vorteils
groflen Ausmafes“ nach §335 Abs. 2 Nr. 1 StGB zu
ibertragen.

441. BGH 2 StR 450/15 - Urteil vom 9. Mirz
2016 (LG Miihlhausen)

GewerbsmiRige Hehlerei (Voraussetzungen).

§ 259 Abs. 1 StGB; § 260 Abs. 1 Nr. 1 StGB

Zwar kann bei einmaligem Sicherverschaffen mehrerer
gestohlener Gegenstiande aus deren spiterer sukzessiven
Verduferung im Einvernehmen mit dem Vortdter nicht
ohne Weiteres auf GewerbsmaiRigkeit geschlossen wer-
den. Nicht erforderlich ist es jedoch, dass der Angeklagte
den Betrieb eines ,kriminellen Gewerbes“ plant und
seinen Lebensunterhalt dauerhaft ganz oder jedenfalls
teilweise hierdurch bestreiten will.

lll. Strafzumessungs — und MaBregelrecht

418. BGH 1 StR 526/15 - Urteil vom 15. Miirz
2016 (LG Ansbach)

Anordnung der Unterbringung in einem psychiatri-
schen Krankenhaus (abweichendes Sexualverhalten als
schwere andere seelische Abartigkeit: Gesamtbetrach-
tung; Gefihrlichkeitsprognose: schwere Stérung des
Rechtsfriedens durch zu erwartende Straftaten).

§ 63 StGB; § 20 StGB; § 21 StGB

1. Ein abweichendes Sexualverhalten, wie es fiir den
Angeklagten in Form einer Pddophilie festgestellt wor-
den ist, kann nicht ohne Weiteres einer schweren Per-
sonlichkeitsstorung gleichgesetzt und dem Eingangs-
merkmal der schweren anderen seelischen Abartigkeit
i.S.v. §§ 20, 21 StGB zugeordnet werden (st. Rspr.). Eine
festgestellte Pidophilie kann aber im Einzelfall eine
schwere andere seelische Abartigkeit und eine hierdurch
erheblich beeintriachtigte Steuerungsfihigkeit begriin-
den, wenn Sexualpraktiken zu einer eingeschliffenen
Verhaltensschablone geworden sind, die sich durch ab-
nehmende Befriedigung, zunehmende Frequenz der
devianten Handlungen, Ausbau des Raffinements und
gedankliche Einengung des Tédters auf diese Praktik
auszeichnen.

HRRS Mai 2016 (5/2016)

2. Ob die sexuelle Devianz in Form einer Pidophilie
einen Auspridgungsgrad erreicht, der dem Eingangs-
merkmal der schweren anderen seelischen Abartigkeit
zugeordnet werden kann und dann regelmilig eine er-
hebliche Einschrinkung der Steuerungsfihigkeit nahelegt
(vgl. dazu BGH, NStZ 2015, 688), ist aufgrund einer
Gesamtschau der Téterpersonlichkeit und seiner Taten zu
beurteilen (vgl. BGH NStZ 2001, 243, 244). Dabei
kommt es darauf an, ob die sexuellen Neigungen die
Personlichkeit des Taters so verandert haben, dass er zur
Bekdmpfung seiner Triebe nicht die erforderlichen Hem-
mungen aufzubringen vermag.

3. Fiir die Gefdhrlichkeitsprognose im Rahmen von § 63
StGB kommt es darauf an, dass die zukiinftig zu erwar-
tenden Straftaten eine schwere Stérung des Rechtsfrie-
dens befiirchten lassen. Die den Anlass der Unterbrin-
gung bildenden verfahrensgegenstindlichen Taten mis-
sen dabei selbst nicht erheblich sein (vgl. BGH NStZ-RR
2014, 76 f.). Allerdings miissen nach geltendem Recht
die zukiinftig zu erwartenden Straftaten, um schwere
Storungen des Rechtsfriedens besorgen zu lassen, grund-
sdtzlich zumindest dem Bereich der mittleren Kriminali-
tdt zuzuordnen sein (st. Rspr.).




Rechtsprechung

4. Das ist bei Taten wie dem Besitz und dem Verbreiten
von Kinderpornographie der Fall (vgl. BGH NStZ-RR
2013, 339, 340) und gilt fiir ,hands-on-Delikte” zu Las-
ten von Kindern erst recht.

5. Dafiir kommt es auf eine individuelle Prognose auf der
Grundlage einer differenzierten Einzelfallanalyse an. Dabei
ist es bei entsprechenden Ankniipfungstatsachen moglich,
individualprognostisch die Wahrscheinlichkeit zukiinftiger
Straftaten anzunehmen, die den Anlasstaten nicht entspre-
chen, sondern — wie Sexualdelikte zu Lasten von Kindern
mit kérperlichem Kontakt (hands-on-Delikte) — {iber diese
im Unrechtsschweregrad hinausgehen.

512. BGH 5 ARs 50/15 - Beschluss vom 1.
Mirz 2016 (BGH)

Anfrageverfahren (selbst zu verantwortende Trunken-
heit; Strafrahmenverschiebung; Festhalten an bisheri-
ger Rechtsprechung).

§ 21 StGB; § 49 StGB; § 132 GVG

Der Senat hilt entgegen der Ansicht des anfragenden Sena-
tes an seiner Rechtsprechung fest, wonach es im Falle
selbst zu verantwortender Trunkenheit in der Regel gegen
eine Strafrahmenverschiebung spricht, wenn sich aufgrund
der persénlichen oder situativen Verhiltnisse des Einzel-
falls infolge der Alkoholisierung das Risiko der Begehung
von Straftaten vorhersehbar signifikant erhcht hat.

| 459. BGH 4 StR 54/16 - Beschluss vom 1.
Mairz 2016 (LG Essen)
Strafzumessung (Berticksichtigung der vom Angeklag-
ten nicht zu vertretenen Art der Tatausfiihrung).
§ 46 StGB

Die Art der Tatausfithrung darf einem Angeklagten nicht
oder nur eingeschriankt zur Last gelegt werden, wenn
ihre Ursache in einer von ihm nicht zu vertretenden
geistig-seelischen Beeintrachtigung liegt (vgl. BGH NStZ-
RR 2014, 140).

471. BGH 4 StR 586/15 - Beschluss vom 3.
Mairz 2016 (LG Detmold)

Anordnung der Unterbringung in einer Entziehungs-
anstalt (Zusammenhang zwischen Tat und Hang, be-
rauschende Mittel im UbermaR zu sich zu nehmen: Vo-
raussetzungen,).

Rechtsprechung

IV. Strafverfahrensrecht mit GV6

| 483. BGH 3 StR 484/15 - Beschluss vom 8.
Mairz 2016 (LG Hannover)
BGHR; Verlesung von Observationsberichten (Ermitt-
lungshandlungen; Beschrinkung auf Routinemaflnah-
men).
§ 256 Abs. 1 Nr. 5 StPO

HRRS Mai 2016 (5/2016)

Hervorzuhebende Entscheidungen des BGH: lll. Strafzumessungs — und MaBregelrecht

| s64stGB

1. Fiir die Bejahung eines symptomatischen Zusammen-
hangs zwischen Tat und Hang im Sinne des § 64 StGB ist
es ausreichend, dass der Hang — gegebenenfalls neben
anderen Umstdnden — mit dazu beigetragen hat, dass der
Téter die Tat begangen hat. Ein solcher Zusammenhang
ist typischerweise gegeben, wenn die Straftat unmittelbar
oder mittelbar auch der Beschaffung von Drogen fiir den
Eigenkonsum dient.

2. Der fiir eine Anordnung nach § 64 StGB erforderliche
symptomatische Zusammenhang zwischen dem Hang
und der bzw. den Anlasstaten muss sicher feststehen
und es bedarf hierfiir bei Taten, die nicht auf die Erlan-
gung von Rauschmitteln selbst oder von Geld zu deren
Beschaffung abzielten, besonderer, diese Feststellung
begriindender Umstidnde. Auch hédlt der Senat daran
fest, dass es an einem solchen Zusammenhang fehlt,
wenn die Taten allein zur Finanzierung des allgemeinen
Lebensbedarfs oder zur Gewinnerzielung bestimmt
waren.

488. BGH 3 StR 547/15 - Beschluss vom 23.
Februar 2016 (LG Oldenburg)

Anordnung der Unterbringung in einem psychiatri-
schen Krankenhaus bei kaum messbaren, objektiv
schwer darstellbaren Befunden (,,kombinierte Person-
lichkeitsstorung®).

§ 63 StGB

Die Diagnose einer Personlichkeitsstérung stellt nicht
ohne Weiteres eine hinreichende Grundlage fiir die An-
nahme einer relevanten Verminderung der Schuldfhig-
keit des Titers dar und rechtfertigt nur bei Vorliegen
weiterer Umstidnde die Anordnung der Unterbringung in
einem psychiatrischen Krankenhaus nach § 63 StGB.
Denn bei solchen Stérungen besteht hiufig die Gefahr,
dass Eigenschaften und Verhaltensweisen, die sich inner-
halb der Bandbreite des Verhaltens voll schuldfihiger
Menschen bewegen, zu Unrecht als Symptome einer die
Schuldfdhigkeit erheblich beeintrdchtigenden schweren
seelischen Abartigkeit bewertet werden. Das gilt vor
allem dann, wenn es um die Beurteilung kaum messba-
rer, objektiv schwer darstellbarer Befunde und Ergebnisse
geht, wie es bei einer ,kombinierten Personlichkeitssto-
rung” der Fall ist.

1. Polizeiliche Observationsberichte konnen in der
Hauptverhandlung nach § 256 Abs. 1 Nr. 5 StPO verlesen
werden. (BGHR)

2. Es sind mit Blick auf Wortlaut, Historie und Systema-
tik des §256 Abs. 1 Nr. 5 StPO keine iiberzeugenden




Griinde dafiir ersichtlich, dass die im Gesetz genannten
Ermittlungshandlungen auf sog. ,Routinemafnahmen”
zu beschrianken sind. Jedenfalls streiten gewichtige Ar-
gumente dafiir, auch Observationsberichte — vergleichbar
mit Durchsuchungs- (vgl. hierzu BGH HRRS 2011 Nr.
589) oder Festnahmeberichten - als solche der Verlesung
zuginglichen Routinemalnahmen aufzufassen. (Bearbei-
ter)

432. BGH 2 StR 319/15 - Urteil vom 24. Feb-
ruar 2016 (LG Kassel)

Recht auf einen konkreten und wirksamen Verteidiger-
beistand (Recht auf ein faires Verfahren; Interessens-
konflikt des Verteidigers als Hindernis fiir eine wirk-
same Verteidigung: Beurteilungsspielraum des Vorsit-
zenden Richters bei der Auswahl, Entpflichtungsgrund;
Anwesenheit des Verteidigers in der Hauptverhand-
lung: keine erforderliche dauerhafte Anwesenheit meh-
rerer Verteidiger, ausnahmsweiser Verstol gegen den
Fairnessgrundsatz, kein absoluter Revisionsgrund).
Art. 6 Abs. 1, Abs. 3 lit. ¢ EMRK; Art. 20 Abs. 3 i.V.m
Art. 2 Abs. 1 GG; § 140 Abs. 1 StPO; § 142 Abs. 1
StPO; § 143 StPO; §227 StPO; § 337 Abs. 1 StPO;
§ 338 Nr. 5 StPO

1. Griinde, die gegen eine wirksame Verteidigung des
Beschuldigten durch einen bestimmten Rechtsanwalt
sprechen, sind bei der Entscheidung iiber die Bestellung
als Pflichtverteidiger zu bertiicksichtigen. Ein absehbarer
Interessenkonflikt in der Person eines als Verteidiger in
Betracht kommenden Rechtsanwalts kann dessen Bestel-
lung im Einzelfall entgegenstehen, wenn deshalb gerin-
gere Effektivitit seines Einsatzes als Strafverteidiger zu
befiirchten ist (vgl. BGHSt 48, 170, 173). Hierin kann
mit Blick auf die auch durch Art. 6 Abs. 3 Buchst. ¢
EMRK geforderte subsididre Verantwortung des Staates
fiir eine wirksame Verteidigung ein wichtiger Grund im
Sinne von § 142 Abs. 1 Satz 3 StPO liegen, von der Be-
stellung dieses Rechtsanwalts zum Verteidiger abzuse-
hen.

2. Ergeben sich nachtréglich Hinweise auf die Moglich-
keit eines Interessenkonflikts, so kann dies ein wichtiger
Grund dafiir sein, eine bereits erfolgte Verteidigerbestel-
lung aufzuheben. Jedoch ist die Situation im Abberu-
fungsverfahren anders als bei der Bestellung zum Vertei-
diger. Die Entpflichtung eines Verteidigers ist — von den
in § 143 StPO ausdriicklich genannten Griinden abgese-
hen - dann zuldssig, wenn der Zweck der gerichtlich
bestellten Verteidigung, dem Beschuldigten einen geeig-
neten Beistand zu sichern und den ordnungsgeméifen
Verfahrensablauf zu gewdhrleisten, ernsthaft gefihrdet
ist. Die Grenze fiir die Begriindetheit vorgebrachter Ein-
winde gegen den vom Gericht beigeordneten Verteidiger
wird in der Situation der Entpflichtung enger gezogen
(vgl. BVerfG NJW 2001, 3695, 3697).

3. Dem Vorsitzenden des zustdndigen Spruchkdérpers
kommt insoweit ein Beurteilungsspielraum zu (vgl.
BGHSt 48, 170, 175). Dabei kann auch das Ziel einer
Verfahrenssicherung durch die Verteidigerbestellung
beriicksichtigt werden. Nicht in jedem Fall, in dem die
abstrakte Gefahr einer Interessenkollision besteht, ist der
Vorsitzende verpflichtet, die Bestellung eines bestimmten

Rechtsanwalts zum Verteidiger zu unterlassen oder nach-
triglich aufzuheben. Zu beachten ist auch, dass ein
Rechtsanwalt grundsitzlich selbst fiir die Wahrung seiner
beruflichen Pflichten verantwortlich ist (vgl. BGHSt 48,
170, 174). Er hat im Fall eines tatsidchlich bestehenden
Interessenkonflikts seinerseits darauf hinzuwirken, dass
er nicht zum Verteidiger bestellt oder eine bestehende
Bestellung aufgehoben wird.

4. Der Vorsitzende hat in Fillen, in denen eine Interes-
senkollision moglich erscheint, regelmiRig Anlass, den
Beschuldigten und den als Verteidiger in Betracht gezo-
genen Rechtsanwalt zu dem prozessualen Sachverhalt
anzuhoren. Werden bei der Anhoérung oder im weiteren
Gang des Verfahrens keine Bedenken gegen die Bestel-
lung geduBert oder besondere Griinde dagegen vorge-
bracht, so kann auch dies dafiir sprechen, dass die Ent-
scheidung des Vorsitzenden zumindest vertretbar war.

5. Wird ein Angeklagter durch mehrere Rechtsanwilte
verteidigt, ist nur die ununterbrochene Anwesenheit
eines dieser Verteidiger erforderlich (§ 227 StPO). Das
gilt wegen der rechtlichen Gleichstellung von gewdhlten
und bestellten Verteidigern fiir beide gleichermalen. Erst
bei Nichtwahrnehmung eines im Einzelfall zwingend
erforderlichen Anwesenheitsrechts kann ein Verstol
gegen den Fairnessgrundsatz festgestellt werden. Mehre-
re gleichzeitig mandatierte Verteidiger kénnen sich -
unbeschadet ihrer Selbstindigkeit — die Aufgaben in der
Hauptverhandlung teilen. Aus der Abwesenheit eines von
mehreren Verteidigern folgt fiir sich genommen kein
Rechtsfehler, auf dem das Urteil generell beruhen wiirde
(vgl. §338 Nr. 5 StPO). Ein relativer Revisionsgrund
(S 337 Abs. 1 StPO), resultierend aus dem Anspruch auf
ein faires Verfahren (Art. 6 Abs. 1 und Abs. 3 Buchst. ¢
EMRK, Art. 20 Abs. 3 in Verbindung mit Art. 2 Abs. 1
GG), konnte im Fall einer Interessenkollision in der Per-
son des zeitweilig alleine anwesenden Verteidigers aller-
dings dann gegeben sein, wenn die Abwesenheit des
anderen Verteidigers dazu gefiihrt hitte, dass die Vertei-
digung insgesamt nicht wirksam wire. Dabei hingt es
von den Umstinden des Einzelfalls ab, ob die Anwesen-
heit desselben Verteidigers bei allen Teilen der Hauptver-
handlung fiir eine sachgemife Durchfithrung der Vertei-
digung notwendig ist (vgl. BGHSt 13, 337, 340).

450. BGH 2 StR 656/13 - Beschluss vom 24.
Februar 2016

Divergenzvorlage an den GroRen Senat fiir Strafsachen
(ausnahmsweise Entbehrlichkeit eines vorherigen An-
frageverfahrens); Vorlagen an den Grolen Senat wegen
grundsitzlicher Bedeutung der Rechtsfrage (Voraus-
setzungen der grundsitzlichen Bedeutung); Verbot der
Verwertung einer vor der Hauptverhandlung gemach-
ten Zeugenaussage bei Berufung auf Zeugnisverweige-
rungsrecht (erforderliche Belehrung des Zeugens iiber
Reichweite des Bewertungsverbots bei erster Verneh-
mung).

§ 132 Abs. 2, Abs. 3 Satz 1; Abs. 4 GVG; § 252 StPO;
§ 52 StPO

1. Dem GroRen Senat fiir Strafsachen wird gemil} § 132
Abs. 2 und 4 GVG folgende Rechtsfrage zur Entschei-
dung vorgelegt: Ist die Einfiithrung und Verwertung einer




fritheren Aussage eines Zeugen, der erst in der Haupt-
verhandlung von seinem Zeugnisverweigerungsrecht
Gebrauch macht, durch Vernehmung der richterlichen
Vernehmungsperson nur dann zuldssig, wenn diese den
Zeugen nicht nur iiber sein Zeugnisverweigerungsrecht,
sondern auch {iber die Moglichkeit der Einfiihrung und
Verwertung seiner Aussage im weiteren Verfahren be-
lehrt hatte?

2. Zwar setzt eine Vorlage an den Grofen Senat im Fall
einer Divergenz gemil} § 132 Abs. 3 Satz 1 GVG regel-
milig voraus, dass der Senat, von dessen Entscheidung
abgewichen werden soll, auf Anfrage des erkennenden
Senats erkldrt hat, dass er an seiner Rechtsauffassung
festhalte. Eine Anfrage ist nach Ansicht des 2. Straf-
senats aber ausnahmsweise entbehrlich, wenn der Zweck
des Anfrageverfahrens, zu kliren, ob im Zeitpunkt der
Vorlageentscheidung (noch) eine Divergenz besteht, auf
andere Weise erreicht und sichergestellt ist, dass eine
tiberfliissige Anrufung des Groflen Senats vermieden
werden kann.

3. Eine Frage ist von grundsitzlicher Bedeutung im Sinne
des § 132 Abs. 4 GVG, wenn sie kiinftig voraussichtlich
wiederholt Bedeutung erlangen kann (vgl. BGHSt 46,
321, 324 f.), so dass die Entscheidung fiir die kiinftige
Rechtsanwendung von erheblicher prdjudizieller Bedeu-
tung ist. Jede Rechtsfrage hat damit grundsitzliche Be-
deutung, wenn sich ein gleicher Fall jederzeit wieder
ereignen kann (vgl. BGHSt 22, 58, 61); eine weiterge-
hende materielle Einschrankung liegt in dem Erfordernis
der grundsitzlichen Bedeutung nicht.

513. BGH StB 23/14 - Beschluss vom 4. Feb-
ruar 2016

Unzuldssigkeit der Telekommunikationsiiberwachung
gegen die Verteidigerin (Erstreckung des berufsbezo-
genen Vertrauensverhiltnisses auf die Vertragsanbah-
nung; Telefongesprich zwischen Verteidigerin und
Ehefrau des Beschuldigten).

§ 160a StPO; § 53 StPO

Das berufsbezogene Vertrauensverhdltnis, das zu schiit-
zen § 160a Abs. 1 i.V.m. § 53 StPO beabsichtigt, beginnt
nicht erst mit Abschluss des zivilrechtlichen Geschifts-
besorgungsvertrages, sondern umfasst auch das entspre-
chende Anbahnungsverhiltnis. Geschiitzt ist insoweit
auch das Gesprich zwischen der Ehefrau eines Beschul-
digten und einer Verteidigerin, bei dem u.a. eine mogli-
che Mandatierung erortert wird, selbst wenn es zu einer
solchen dann nicht kommt.

514. BGH StB 24/14 - Beschluss vom 4. Feb-
ruar 2016

RechtmiRiger Vollzug von Malnahmen der Telekom-
munikationsiiberwachung (Kernbereich der privaten
Lebensgestaltung; AuRerungen innerster Gefiihle oder
Ausdrucksformen der Sexualitidt; Pflicht zur Loschung;
pauschales  Beschwerdevorbringen);  Uberwachung
zeugnisverweigerungsberechtigter ~ Personen  (Lo-
schungsgebot; kein absolutes Beweiserhebungs- und —
verwertungsverbot; psychologische Psychotherapeutin;
Einzelfallabwigung).

§ 100a StPO; § 160a StPO

1. Ob eine Information dem Kernbereich i.S.d. 100a Abs.
4 StPO zuzuordnen ist, hidngt davon ab, in welcher Art
und Intensitit sie aus sich heraus die Sphire Einzelner
oder Belange der Gemeinschaft beriihrt. Malgebend sind
die Besonderheiten des jeweiligen Einzelfalles. Zum
Kernbereich gehéren dabei etwa AuRerungen innerster
Gefithle oder Ausdrucksformen der Sexualitit (vgl.
BVerfG HRRS 2012 Nr. 27).

2. Psychologische Psychotherapeutinnen gehdren nicht
zum Kreis der Berufsgruppen, die von dem ein absolutes
Beweiserhebungs- und -verwertungsverbot anordnenden
§ 160a Abs. 1 StPO umfasst werden. Da sie nach § 53
Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 StPO zur Verweigerung des Zeugnis-
ses berechtigt sind, ist vielmehr § 160a Abs. 2 StPO an-
wendbar. Dieses enthilt ein von einer VerhiltnismiRig-
keitspriifung im Einzelfall abhingiges und damit relatives
Beweiserhebungs- und -verwertungsverbot, das einer
Verwertung von {iberwiegend belanglosen Gesprichsin-
halten jedenfalls dann i.d.R. nicht entgegensteht, wenn
es um die Verfolgung einer schwersten Straftat (hier:
Volkermord) geht.

490. BGH 5 StR 40/16 - Beschluss vom 5. Ap-
ril 2016 (LG Berlin)

Keine grundsitzliche Erérterungspflicht in Bezug auf
Kenntnis des Zeugen vom Inhalt der Ermittlungsakten
(Aussage-gegen-Aussage-Konstellation; Umstinde des
Einzelfalles).

§ 261 StPO; § 406e StPO

1. Es besteht grundsitzlich keine Erérterungspflicht in
Bezug auf eine etwaige Kenntnis eines Nebenkldgers
vom Inhalt der Verfahrensakten. Regelmilig dringt
auch in Aussage-gegen-Aussage-Konstellationen die
Aufkldarungspflicht das Gericht nicht dazu, Feststellun-
gen zur Wahrnehmung des sich aus § 406e Abs. 1 StPO
ergebenden Akteneinsichtsrechts zu treffen. Auch in
solchen Fillen bedarf es im Rahmen der Beweiswiirdi-
gung in der Regel keiner ausdriicklichen Wiirdigung des
Umstands, dass ein Verletzter vermittelt durch einen
Rechtsanwalt Zugang zum Inhalt der Ermittlungsakten
hatte.

2. Mit der Wahrnehmung des gesetzlich eingerdumten
Verletztenrechts geht nicht typischerweise eine Entwer-
tung des Realitédtskriteriums der Aussagekonstanz einher.
Durch die generalisierende Annahme, dass mit Aktenein-
sicht durch den Nebenkligervertreter die Glaubhaftigkeit
der Angaben eines Belastungszeugen stets in besonderer
Weise in Zweifel zu ziehen sei, wiirde zudem seine freie
Entscheidung, Akteneinsicht zu beantragen, beeintrich-
tigt werden.

3. Maligeblich sind stets die Umstidnde des Einzelfalls.
Diese konnen etwa dann zu einer ausdriicklichen Bewer-
tung moglicher Aktenkenntnis des (einzigen) Belas-
tungszeugen im Rahmen der Beweiswiirdigung dringen,
wenn Hinweise auf eine konkrete Falschaussagemotivati-
on des Zeugen oder Besonderheiten in seinen Aussagen
hierzu Anlass geben.

477. BGH 3 StR 417/15 - Beschluss vom 8.
Miirz 2016 (LG Wuppertal)




Fehlender wirksamer Strafantrag als Prozessvorausset-
zung bei der Korperverletzung (Bejahung des besonde-
ren Offentlichen Interesses an der Strafverfolgung; In-
teresse an der Offentlichen Klage; Schreibversehen; Zu-
sammentreffen von Offizialdelikt und Privatklagede-
likt); Protokollberichtigungsverfahren (Gelegenheit zur
Stellungnahme flir alle Verfahrensbeteiligten); Frei-
heitsberaubung (Einsperren trotz nicht uniiberwindli-
chen Hindernisses); Beweiswlirdigung; Kompensati-
onsentscheidung (Vollstreckungslésung); Strafzumes-
sung im Jugendstrafrecht (Bedeutung des Erziehungs-
gedanken bei der Bestimmung von Art und Dauer der
Sanktion beim zum Zeitpunkt der Verkiindung des
erstinstanzlichen Urteils im strafrechtlichen Sinne er-
wachsenen Angeklagten).

§ 223 StGB; § 230 StGB; § 239 StGB; § 261 StPO; § 271
StPO; § 274 StPO; § 374 StPO; § 376 StPO; § 17 JGG;
Art. 6 Abs. 1 EMRK; Art. 13 EMRK; Art. 20 Abs. 3 GG

1. Erstreckt die Staatsanwaltschaft die Anklage auf einen
dem Antragserfordernis unterliegenden Vorwurf, liegt
darin — wenn keine Besonderheiten hinzutreten — regel-
milig die konkludente Bejahung des besonderen o6ffent-
lichen Interesses an der Strafverfolgung (vgl. hierzu be-
reits BGH HRRS 2013 Nr. 741). Das ist auch dann mog-
lich, wenn ausdriicklich das ,,6ffentliche Interesse“ an der
Strafverfolgung bejaht wurde. Denn jedenfalls dann,
wenn ein Privatklage- und ein Offizialdelikt innerhalb
einer Tat i.S.d. § 264 StPO zusammentreffen, ist nahelie-
gend, dass eigentlich das , besondere 6ffentliche Interesse
an der Strafverfolgung” gemeint ist, nicht aber die Beja-
hung des offentlichen Interesses an der offentlichen
Klage im Sinne von § 376 StPO, weil insoweit das Offizi-
aldelikt ohnehin vorrangig zu verfolgen ist.

2. Eine Einsperrung im Sinne des § 239 Abs. 1 StGB
muss nicht uniiberwindlich sein. Es geniigt, dass die
Benutzung der zum regelmifigen Ausgang bestimmten
Vorrichtungen fiir den Zuriickgehaltenen ausgeschlos-
sen erscheint. Dazu kann es ausreichen, dass eine un-
tiberwindliche psychische Schranke vor einer Flucht
besteht, etwa aus Angst vor weiteren Sanktionen oder
Gewalthandlungen des Einsperrenden (BGH NStZ
2001, 420).

3. Dem Erziehungsgedanken kommt bei der Bestimmung
von Art und Dauer der Sanktion fiir die Tat des zum
Zeitpunkt der Verkiindung des erstinstanzlichen Urteils
im strafrechtlichen Sinne erwachsenen Angeklagten
schon nach der bisherigen Rechtsprechung des Bundes-
gerichtshofs ein allenfalls geringes Gewicht zu (Ob dar-
iiber hinaus Anlass bestehen konnte, die bisherige
Rechtsprechung dahin weiter zu entwickeln, 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 gelten, der Erziehungsgedanke nicht mehr nur
von geringem Gewicht sein kann, sondern insgesamt kein
taugliches Strafzumessungskriterium mehr ist (vgl. BGH
HRRS 2015 Nr. 1014), bedarf vorliegend keiner Ent-
scheidung.

430. BGH 2 StR 308/15 - Beschluss vom 25.
Februar 2016 (LG Kassel)

Tatrichterliche  Beweiswiirdigung  (Aussage-gegen-
Aussage-Konstellationen; Umgang mit einem Belas-
tungsmotiv).
§ 261 StPO

Aus einer festgestellten Belastungsmotivation beim Zeu-
gen ldsst sich nicht zwingend auf das Vorliegen einer
Falschaussage schliefen (BGHSt 45, 164, 175). Es muss
sich fiir einen entscheidenden Zeugen jedoch den Ur-
teilsgriinden entnehmen lassen, warum die Unwahrhypo-
these letztlich iiberwunden werden konnte.

468. BGH 4 StR 580/15 - Beschluss vom 2.
Miirz 2016 (LG Arnsberg)

Rechtsmittelverzicht (Ermichtigung des Verteidigers:
Nachweis; Form).

§ 302 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 StPO; § 341 Abs. 1 StPO

Eine Ermichtigung zum Rechtsmittelverzicht kann
miindlich erteilt werden; zu ihrem Nachweis kann eine
anwaltliche Erklidrung gentigen (vgl. BGH NStZ 2004,
55).

503. BGH 5 StR 88/16 (alt: 5 StR 296/15) -
Beschluss vom 7. April 2016 (LG Cottbus)
Verschlechterungsverbot (Verhingung von Geld- und
Freiheitsstrafe nebeneinander zur Beseitigung einer
Verschlechterung).

§ 358 Abs. 2 StPO

GemiR dem Verschlechterungsverbot des § 358 Abs. 2
StPO darf die Summe aus einer (Gesamt-)Freiheitsstrafe
und den Tagessdtzen einer Geldstrafe die frithere Ge-
samtfreiheitsstrafe nicht ibersteigen, wenn eine aus
Freiheitsstrafen und Geldstrafe gebildete Gesamtstrafe
keinen Bestand hat und nunmehr auf beide Strafarten
nebeneinander erkannt wird. Der Senat sieht keinen
Grund, fiir den (hier vorliegenden) Fall, dass die beiden
Strafarten nunmehr gerade zur Beseitigung einer Ver-
schlechterung nebeneinander verhingt wurden, von
diesem Grundsatz abzuweichen.

433. BGH 2 StR 322/15 - Beschluss vom 29.
Dezember 2015 (LG Aachen)

Tatrichterliche Beweiswiirdigung (Darstellung im Ur-
teil: Gestdndnis des Angeklagten im Rahmen einer
Verstindigung).

§ 261 StPO; § 267 Abs. 1 Satz 1 StPO; §257c Abs. 1
Satz 1 StPO

1. Die sachlich-rechtliche Begriindungspflicht des Rich-
ters umfasst auch die Verpflichtung, die Einlassung des
Angeklagten jedenfalls in ihrem wesentlichen Inhalt
wiederzugeben. Dies gilt auch in Fillen, in denen der
Angeklagte ein Gestidndnis ablegt, denn ein Gestdndnis
enthebt den Tatrichter nicht von seiner Pflicht, dieses
einer kritischen Priifung auf Plausibilitdt und Tragfihig-
keit hin zu unterziehen und zu den sonstigen Beweismit-
teln in Beziehung zu setzen.

2. Legt der Tatrichter das Gestindnis des Angeklagten
seinen Feststellungen in vollem Umfange zugrunde, weil
er es fiir glaubhaft erachtet, so ist er zwar grundsitzlich
nicht verpflichtet, es in den Urteilsgriinden in allen sei-




nen Einzelheiten zu dokumentieren, um dem Revisions-
gericht eine Kontrolle seiner Entscheidung zu ermogli-
chen. Es kann vielmehr - je nach den Umstidnden des
Einzelfalls — geniigen, auf die Feststellungen Bezug zu
nehmen. Erforderlich ist auBerdem, dass der Tatrichter in
den Urteilsgriinden fiir das Revisionsgericht nachvoll-
ziehbar darlegt und begriindet, aus welchen Griinden er
das Gestdndnis des Angeklagten fiir glaubhaft erachtet.
Decken sich die Angaben des Angeklagten mit sonstigen
Beweisergebnissen und stiitzt der Tatrichter seine Uber-
zeugung von der Glaubhaftigkeit des Gestindnisses auch
auf diese Beweisergebnisse, so ist er zu deren jedenfalls
gedringter Wiedergabe verpflichtet, da anderenfalls eine
revisionsgerichtliche Uberpriifung seiner Uberzeugungs-
bildung nicht méglich ist. Diese Maf3stibe gelten auch in
Fillen, in denen der Angeklagte im Rahmen einer Verfah-
rensverstindigung ein Gestdndnis ablegt.

431. BGH 2 StR 314/15 - Beschluss vom 27.
Januar 2016 (LG Wiesbaden)

Schuldunfihigkeit (Anforderungen an die Darstellung
im Urteil: Sachverstindigengutachten, konkrete Aus-
wirkung einer psychischen Stérung auf die Einsichts-
oder Steuerungsfihigkeit).

§ 20 StGB; § 267 Abs. 5 Satz 1 StPO

1. Wenn sich der Tatrichter darauf beschrinkt, sich der
Beurteilung eines Sachverstdndigen zur Frage der Schuld-
fahigkeit anzuschliefen, muss er dessen wesentliche
Ankniipfungspunkte und Darlegungen im Urteil so wie-
dergeben, wie dies zum Verstidndnis des Gutachtens und
zur Beurteilung seiner Schliissigkeit erforderlich ist (st.
Rspr).

2. Dies gilt auch in Fillen paranoider Schizophrenie;
denn die Diagnose einer solchen Erkrankung fiihrt flir
sich genommen noch nicht zur Feststellung einer gene-
rellen oder zumindest lingere Zeitrdume iiberdauernden
gesicherten erheblichen Beeintrichtigung der Schuldfi-
higkeit (vgl. BGH NStZ-RR 2012, 239). Erforderlich ist
vielmehr die Feststellung eines akuten Schubs der Er-
krankung sowie die konkretisierende Darlegung, in wel-
cher Weise sich die festgestellte psychische Stérung bei
Begehung der jeweiligen Tat auf die Handlungsmdglich-
keiten des Angeklagten in der konkreten Tatsituation und
damit auf die Einsichts- oder Steuerungsfihigkeit ausge-
wirkt hat (vgl. BGH NStZ-RR 2012, 306, 307).

448. BGH 2 StR 545/15 - Beschluss vom 17.
Februar 2016 (LG Stralsund)

Schuldunfihigkeit (Anforderungen an die Darstellung
im Urteil: Sachverstindigengutachten, konkrete Aus-
wirkung einer psychischen Stérung auf die Einsichts-
oder Steuerungsfihigkeit).

§ 20 StGB; § 267 Abs. 5 Satz 1 StPO

Schlief8t sich der Tatrichter bei der Frage der Schuldfi-
higkeit der Beurteilung des Sachverstdndigen an, muss er
dessen wesentliche Ankniipfungspunkte und Darlegun-
gen im Urteil so wiedergeben, wie dies zum Verstdndnis
des Gutachtens und zur Beurteilung seiner Schliissigkeit
erforderlich ist. Dies gilt auch in Fillen einer Psychose
aus dem Formenkreis der Schizophrenie; denn die Diag-
nose einer solchen Erkrankung fiihrt fiir sich genommen

noch nicht zur Feststellung einer generellen oder zumin-
dest lingere Zeitrdume {iberdauernden gesicherten er-
heblichen Beeintrichtigung der Schuldfihigkeit. Erfor-
derlich ist vielmehr die Feststellung eines akuten Schubs
der Erkrankung sowie die konkretisierende Darlegung, in
welcher Weise sich die festgestellte psychische Stérung
bei Begehung der Tat auf die Handlungsmoglichkeiten
des Angeklagten in der konkreten Tatsituation und damit
auf die Einsichts- oder Steuerungsfihigkeit ausgewirkt
hat (vgl. BGH NStZ-RR 2014, 305, 306).

493. BGH 5 StR 52/16 - Beschluss vom 15.
Mairz 2016 (LG Berlin)

Beweiswiirdigung bei Kenntnis des Zeugen von den
Verfahrensakten (kein zwingender Riickschluss auf
Unrichtigkeit der Aussage in der Hauptverhandlung;
Vorbereitungsrecht; Beweisanzeichen aullerhalb der
Aussagen; Konstanzanalyse bei  Aussage-gegen-
Aussage-Konstellation).

§ 261 StPO; § 406e StPO

Es existiert kein Rechtssatz des Inhalts, dass eine Kennt-
nis der Verfahrensakten zur Annahme der Unrichtigkeit
der in der Hauptverhandlung erfolgten Aussage des Zeu-
gen driangt. Auch im Blick auf das in der Rechtsprechung
anerkannte Vorbereitungsrecht eines Zeugen ldsst sich
ferner kein Grundsatz aufstellen, wonach das Tatgericht
stets gehalten ist, sich im Rahmen der Beweiswiirdigung
mit der Erteilung der Akteneinsicht an den Nebenkldger
auseinanderzusetzen. Das gilt namentlich dann, wenn
zahlreiche Beweisanzeichen auflerhalb der Aussage des
Zeugen fiir deren Richtigkeit sprechen. Anders kann es
liegen, wenn es etwa im Rahmen einer Konstellation
Aussage gegen Aussage in besonderem Malle auf eine
Konstanzanalyse ankommt

466. BGH 4 StR 63/16 - Beschluss vom 30.
Mirz 2016 (LG Bochum)

Erteilung des letzten Wortes (erforderliche Wiederer-
teilung bei weiteren Ausfiihrungen des Verteidigers ei-
nes Mitangeklagten); Wiedereinsetzung in den vorigen
Stand (Erfordernis einer Fristversiumnis: keine Wie-
dereinsetzung wegen fehlerhafter Verfahrenshand-
lung).

§ 258 Abs. 3 StPO; § 44 StPO

Die Verpflichtung zur — ggf. erneuten — Erteilung des
letzten Wortes gilt zwar der Natur der Sache nach nicht
im Verhiltnis zu den Mitangeklagten, wohl aber, wenn
die Verteidiger der Mitangeklagten Ausfithrungen ge-
macht haben (vgl. BGHSt 48, 181, 182); eine vorherge-
hende Prozesshandlung des Gerichts ist nicht erforder-
lich (vgl. BGH StV 2015, 474).

414. BGH 1 StR 409/15 - Urteil vom 18. Feb-
ruar 2016 (LG Miinchen I)

Tatrichterliche Beweiswliirdigung (revisionsrechtliche
Uberpriifbarkeit: Umgang mit dem Zweifelsgrundsatz).
§ 261 StPO

1. Die Beweiswiirdigung ist Sache des Tatrichters (§ 261
StPO). Spricht das Gericht einen Angeklagten frei, weil
es Zweifel an seiner Téterschaft nicht zu tiberwinden
vermag, so ist dies durch das Revisionsgericht in der




Rechtsprechung

Regel hinzunehmen. Insbesondere ist es ihm verwehrt,
die Beweiswiirdigung des Tatrichters durch seine eigene
zu ersetzen. Die revisionsgerichtliche Priifung beschriankt
sich somit darauf, ob dem Tatrichter bei der Beweiswiir-
digung Rechtsfehler unterlaufen sind.

2. Das ist dann der Fall, wenn die Beweiswiirdigung von
einem rechtlich unzutreffenden Ansatz ausgeht, etwa
hinsichtlich des Umfangs und der Bedeutung des Zwei-
felssatzes, wenn sie liickenhaft ist, wenn sie wider-
spriichlich oder unklar ist, gegen Gesetze der Logik oder
gesicherte Erfahrungssitze versto8t oder wenn an die zur
Verurteilung erforderliche Gewissheit tiberspannte An-
forderungen gestellt werden. Insbesondere ist die Be-
weiswlirdigung auch dann rechtsfehlerhaft, wenn die
Beweise nicht erschopfend gewiirdigt werden oder sich
den Urteilsgriinden nicht entnehmen ldsst, dass die ein-

Rechtsprechung

Hervorzuhebende Entscheidungen des BGH: IV. Strafverfahrensrecht mit GVG

zelnen Beweisergebnisse in eine umfassende Gesamt-
wiirdigung eingestellt wurden (vgl. BGH NStZ 2012, 110
f. mwN). Weder im Hinblick auf den Zweifelssatz noch
sonst ist es geboten, zugunsten des Angeklagten von
Annahmen auszugehen, fiir deren Vorliegen das Beweis-
ergebnis keine konkreten tatsdchlichen Anhaltspunkte
erbracht hat (st. Rspr.).

3. Rechtsfehlerhaft ist auch die Anwendung des Zwei-
felssatzes auf einzelne Indizien. Bei dem Grundsatz ,in
dubio pro reo” handelt es sich um eine Entscheidungsre-
gel, nicht um eine Beweisregel. Diese Regel hat das Ge-
richt erst dann zu befolgen, wenn es nach abgeschlosse-
ner Beweiswiirdigung nicht die volle Uberzeugung von
der Titerschaft zu gewinnen vermag. Auf einzelne Ele-
mente der Beweiswiirdigung ist die Regel grundsitzlich
nicht anzuwenden (vgl. BGH NStZ-RR 2015, 83).

V. Wirtschaftsstrafrecht und Nebengebiete

409. BGH 1 StR 337/15 - Beschluss vom 14.
Miirz 2016 (LG Niirnberg-Fiirth)

BGHSt; Bankrott (Verheimlichen von Vermdogensbe-
standteilen: Beendigung bei fortdauerndem Verheimli-
chen: Restschuldbefreiung; Begriff des Verheimlichen;
Dauerdelikt; Rechtsgut der Insolvenzdelikte).

§ 283 Abs. 1 Nr. 1 StGB; § 78a Satz 1 StGB; § 370 AO

1. Vorsitzlicher Bankrott durch Verheimlichen von Be-
standteilen des Vermdgens im Sinne von § 283 Abs. 1 Nr.
1 StGB ist im Falle der Insolvenz einer natiirlichen Per-
son bei fortdauerndem Verheimlichen bis zur Rest-
schuldbefreiung erst dann beendet, wenn diese erteilt
wird. (BGHSt)

2. Nach dem vom Bundesgerichtshof in stindiger Recht-
sprechung angewendeten materiellen Beendigungsbegriff
ist die Tat erst beendet, wenn der Titer sein rechtsver-
neinendes Tun insgesamt abschlieBt, das Tatunrecht
mithin tatsdchlich in vollem Umfang verwirklicht ist (vgl.
BGHSt 43, 1, 7). Dies bedeutet, dass die Beendigung der
Tat nicht allein an die weitere Verwirklichung tatbestand-
lich umschriebener Merkmale der Straftat nach deren
Vollendung ankniipft; vielmehr umfasst die Tatbeendi-
gung auch solche Umsténde, die — etwa weil der Gesetz-
geber zur Gewihrleistung eines effektiven Rechtsgiiter-
schutzes einen Deliktstypus mit vorverlagertem Vollen-
dungszeitpunkt gewihlt hat — zwar nicht mehr von der
objektiven Tatbestandsbeschreibung erfasst werden, aber
dennoch das materielle Unrecht der Tat vertiefen, weil sie
den Angriff auf das geschiitzte Rechtsgut perpetuieren
oder gar intensivieren (vgl. BGHSt 52, 300, 303 mwN).
(Bearbeiter)

3. Das Rechtsgut der Insolvenzdelikte besteht im Schutz
der Insolvenzmasse vor unwirtschaftlicher Verringerung,
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Verheimlichung und ungerechter Verteilung zum Nach-
teil der Gesamtgldubigerschaft. (Bearbeiter)

4. Verheimlichen im Sinne des § 283 Abs. 1 Nr. 1 StGB
ist dabei jedes Verhalten, durch das ein Vermdgensbe-
standteil oder dessen Zugehorigkeit zur Insolvenzmasse
der Kenntnis der Gldubiger oder der des Insolvenzverwal-
ters entzogen wird. Verheimlichen kann daher sowohl
durch falsche Angaben als auch durch Unterlassen bei
Verletzung einer Auskunfts- oder Anzeigepflicht verwirk-
licht werden. (Bearbeiter)

5. Auch wenn mehrere als Verheimlichen zu wertende
tatbestandsmiRige Bankrotthandlungen im Sinne von
§ 283 Abs. 1 Nr. 1 StGB begangen werden, indem Ver-
mogensbestandteile erst durch Falschangaben und spiter
durch pflichtwidriges Unterlassen verheimlicht werden,
stehen diese Handlungen jedoch nicht isoliert und recht-
lich unabhingig nebeneinander. Vielmehr bildet das
gesamte, von einem einheitlichen Willen zur Verheimli-
chung des im Ausland angelegten Vermdgens getragene
Verhalten des Angeklagten bis zur Restschuldbefreiung
ein einheitliches Delikt des Bankrotts (vgl. BGHSt 11,
145, 146). (Bearbeiter)

6. Beim Verheimlichen von Vermogensbestandteilen
gemil § 283 Abs. 1 Nr. 1 StGB besteht der tatbestandli-
che Erfolg nicht in einer Rechtsgutsverletzung, sondern
in einer Gefihrdung des geschiitzten Rechtsguts. Damit
handelt es sich bei diesem Bankrotttatbestand rechts-
gutsbezogen um ein abstraktes Gefihrdungsdelikt. Da
der Taterfolg tatobjektsbezogen ausgestaltet ist, sind die
Kategorien ,,Gefdhrdungsdelikt“ und , Erfolgsdelikt kein
gegensitzliches, sich gegenseitig ausschliefendes Be-
griffspaar. Da nicht nur die Rechtspflicht zur Offenba-
rung des verheimlichten Vermogensgegenstandes fortbe-
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steht, sondern auch die Gefihrdungslage, die noch in
eine (endgiiltige) Verletzung des Rechtsguts umschlagen
kann und nach dem Willen des Titers auch soll, handelt
es sich beim Verheimlichen gemill §283 Abs. 1 Nr. 1
StGB im Ergebnis um ein Dauerdelikt. (Bearbeiter)

484. BGH 3 StR 517/15 - Beschluss vom 22.
Mirz 2016 (LG Krefeld)

Schadensberechnung beim sog. ,Sozialleistungsbe-
trug” (Berechnungsdarstellung: eigene Priifung des
Tatgerichts nach den Grundsitzen der fiir die Leis-
tungsbewilligung geltenden Vorschriften; stark diffe-
rierende Einnahmen des Beziehers; genaue Darstellung
der Verteilung von Zufliissen; Abgrenzung von Tun
und Unterlassen bei verschwiegenen Einkiinften und
vorheriger Erkldrung); Verfall (Anspriiche von Verletz-
ten; gesamtschuldnerische Haftung mehrerer Mitté-
ter).

§ 263 StGB; § 73 StGB; § 111i Abs. 2 StPO; § 11 Abs. 3
SGB I

1. In Fillen des sogenannten Sozialleistungsbetrugs hat
das Tatgericht nach den Grundsitzen der fiir die Leis-
tungsbewilligung geltenden Vorschriften selbstindig zu
priifen, ob und inwieweit tatsichlich kein Anspruch auf
die beantragten Leistungen bestand. Um den Eintritt
eines Schadens zu belegen, muss aus den Feststellungen
in nachvollziehbarer Weise hervorgehen, dass und in-
wieweit nach den tatsichlichen Gegebenheiten auf die
sozialrechtliche Leistung kein Anspruch bestand; mit
einer allgemeinen Verweisung auf behordliche Schadens-
aufstellungen darf sich das Urteil nicht begniigen.

2. Bei der Hohe nach stark differierenden Einnahmen
eines Beziehers von Sozialleistungen bedarf es insoweit
mit Blick auf die Regelungen zur Berticksichtigung und
gegebenenfalls Aufteilung von Zufliissen in § 11 Abs. 3
Satz 2 und 3 SGB II konkreter Darlegungen, wie sich das
zu beriicksichtigende Einkommen in den jeweiligen Mo-
naten darstellte.

3. Ist die Summe der gegen mehrere Beteiligte festgesetz-
ten Verfallsbetrdge hoher, als ein dem jeweiligen Verletz-
ten zustehender Anspruch, muss, um einerseits die Ab-
schopfung des aus der Tat Erlangten zu ermdglichen und
zugleich zu verhindern, dass dies mehrfach geschieht,
von einer Gesamtschuld der Mittiter ausgegangen und
deren Bestehen bzw. Umfang in den Urteilsgriinden
erdrtert werden.

422. BGH 1 StR 628/15 - Beschluss vom 17.
Mirz 2016 (LG Wiirzburg)

Verfall (Begriff des Erlangen aus der Tat: faktische Ver-
fiigungsgewalt, Erlangen bei mehreren Tatbeteiligten);
Handeln fiir einen anderen beim Bankrott (Handeln als
vertretungsberechtigtes Organ einer juristischen Per-
son im Geschiftskreis des Vertretenen; Folgen der
Aufgabe der Interessentheorie; Beiseiteschaffen).

§ 73 Abs. 1 Satz 1 StGB; § 73 Abs. 1 StGB; § 28 Abs. 1
StGB; § 14 Abs. 1 Nr. 1 StGB; § 283 Abs. 1 StGB

1. Nachdem der Bundesgerichtshof bei der Auslegung
von § 14 StGB die sog. ,Interessentheorie aufgegeben
hat, ist in der hochstrichterlichen Rechtsprechung noch

nicht in allen Einzelheiten gekldrt, unter welchen Vo-
raussetzungen ein Handeln als Vertreter oder Organ bzw.
Beauftragter vorliegt. Jedenfalls agiert der Handelnde
aber in seiner Eigenschaft als vertretungsberechtigtes
Organ, wenn er im Geschiftskreis des Vertretenen titig
wird.

2. Aus der Tat sind alle Vermogenswerte erlangt, die dem
Tater (oder Teilnehmer) unmittelbar aus der Verwirkli-
chung des Tatbestandes selbst in irgendeiner Phase des
Tatablaufs zuflieBen (st. Rspr). Erlangt im Sinne von § 73
Abs. 1 Satz 1 und § 73a Satz 1 StGB ist ein Vermogens-
wert nur dann, wenn der Tdter oder Teilnehmer die fakti-
sche Verfiigungsgewalt iiber den entsprechenden Vermo-
gensgegenstand erworben hat (vgl. BGH NStZ 2003, 198,
199).

3. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
kommt ein Erlangen im Sinne von § 73 Abs. 1 Satz 1,
§ 73a Satz 1 StGB in Bezug auf mehrere (als Mittéter) an
der Tat Beteiligte auch dann in Betracht, wenn diese sich
dariiber einig waren, dass ihnen jeweils zumindest Mit-
verfiigungsgewalt itiber Taterlose zukommen sollte und
sie diese auch tatsichlich innehatten (vgl. BGH NStZ-RR
2009, 320 mwN). Dies wird grundsitzlich auch auf Teil-
nehmer, etwa Gehilfen, iibertragen werden kénnen.

415. BGH 1 StR 431/15 - Beschluss vom 6.
April 2016 (LG Dresden)

Steuerhinterziehung (Erfolg der Steuerverkiirzung:
Eintritt bei Steueranmeldungen, Umsatzsteuerhinter-
ziehung; Ausschluss der Strafmilderung wegen Ver-
suchs: Beruhen).

§ 370 Abs. 1 AO; § 150 Abs. 1 Satz 3 AO; § 168 AO;
§ 18 Abs. 1 Satz 1 UStG; § 23 Abs. 2 StGB; § 337 StPO

1. Taterfolg der Steuerhinterziehung gemil} § 370 Abs. 1
AO nicht die Nichtentrichtung geschuldeter Umsatzsteu-
er. Vielmehr besteht er im Verkiirzen von Steuern oder
im Erlangen nicht gerechtfertigter Steuervorteile fiir sich
oder einen anderen. Steuern sind namentlich dann ver-
kiirzt, wenn sie nicht, nicht in voller Hoéhe oder nicht
rechtzeitig festgesetzt werden (S 370 Abs. 4 Satz 1 AO).

2. Bei Steueranmeldungen (§ 150 Abs. 1 Satz 3 AO) -
wie hier den Umsatzsteuervoranmeldungen (vgl. § 18
Abs. 1 Satz 1 UStG) - tritt der Taterfolg der Steuerver-
kiirzung dann ein, wenn sie unter den Voraussetzungen
des § 168 AO einer Steuerfestsetzung unter Vorbehalt
der Nachpriifung gleichstehen. Bei einer auf Steuervergii-
tung gerichteten Umsatzsteuervoranmeldung ist dies erst
dann der Fall, wenn das Finanzamt der Anmeldung zu-
stimmt, was allerdings keiner Form bedarf (§ 168 Satz 2
und 3 AO).

421. BGH 1 StR 619/15 - Beschluss vom 2.
Mirz 2016 (LG Wiirzburg)

Steuerhinterziehung (Berechnungsdarstellung: Anfor-
derungen an die Urteilsbegriindung).

§ 370 Abs. 1 AO; § 267 Abs. 1 Satz 1 StPO

Bei einer Verurteilung wegen Steuerhinterziehung
(§ 370 AO) reicht es regelmiRig nicht aus, dass die den
Straftatbestand ausfiillende steuerrechtliche Norm be-




Rechtsprechung

zeichnet und die Summe der verkiirzten Steuern in den
Urteilsgriinden mitgeteilt wird. Vielmehr miissen die
Urteilsgriinde gemiB § 267 Abs. 1 Satz 1 StPO fiir jede
Steuerart und jeden Besteuerungszeitraum unter
Schuldgesichtspunkten so klare Feststellungen treffen,
dass sowohl die dem Schuldspruch zugrunde liegenden
steuerrechtlichen Gesichtspunkte als auch die Berech-
nung der verkiirzten Steuern der Hohe nach erkennbar
werden. Dazu gehoren jedenfalls diejenigen Tatsachen,
die den staatlichen Steueranspruch begriinden, und
diejenigen Tatsachen, die fiir die Hohe der geschuldeten
und der verkiirzten Steuern von Bedeutung sind (st.
Rspr.)

458. BGH 4 StR 42/16 - Beschluss vom 16.
Mirz 2016 (LG Dortmund)

Avfsiitze und Anmerkungen

Hervorzuhebende Entscheidungen des BGH: V. Wirtschaftsstrafrecht und Nebengebiete

| Unerlaubtes Handeltreiben mit Betiubungsmitteln
(Begriff des Handeltreibens: Eigenniitzigkeit).
§ 29 Abs.1 Satz 1 Nr. 1 BtMG

Handeltreiben mit Betdubungsmitteln im Sinne des § 29
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 BtMG setzt eigenniitziges Handeln
voraus (vgl. BGHSt 50, 252, 256). Eigenniitzig ist eine
Tétigkeit, wenn das Tun des Téters vom Streben nach
Gewinn geleitet wird oder wenn er sich irgendeinen
anderen persénlichen Vorteil davon verspricht, durch den
er materiell oder — objektiv messbar — immateriell bes-
sergestellt wird (st. Rspr). Da der Vorteil weder tatsdch-
lich erlangt werden noch unmittelbar aus dem Umsatz-
geschift resultieren muss (vgl. BGH StV 1981, 238),
reicht die Erwartung mittelbarer Vorteile aus, um die
Eigenniitzigkeit zu begriinden.

Fallstricke des Mordtathestandes

Von Professor Dr. Pierre Hauck LL.M. (Sussex), Trier’

Spitestens mit der Prisentation des Gutachtens der vom BMJ
eingesetzten Expertengruppe zur Reform der Totungsdelikte am
29. Juni 2015 ist die Gesetzgebung zur Reform des Mordtatbe-
standes in Gang gekommen und seit Ende Mdrz 2016 werden
Details eines Referentenentwurfs iffentlich diskutiert. Wiirde
man angesichts dieser Entwicklung heute den Versuch unterneh-
men, die jahrzehntelange Diskussion um die Reform der To-
tungsdelikte um ein weiteres Konzept zu erweitern, wiirde man
Eulen nach Athen tragen. Denn Vorschlige gibt es genug.” Man-
ches bedarf aber der Klarstellung. Hellhirig machen insbesondere
Bemerkungen iiber die Entbehrlichkeit von Mordmerkmalen im
Tatbestand (I.), die Bemiihung der ,Sicherheit der Allgemein-
heit“ als Leitprinzip (II.), die Leugnung des Tatstrafrechts unter
Verweis auf eine Lehre vom Tatertyp (1. 2., 3.) und der dazu
passende Ansatz, subjektive Qualifikationsmerkmale aus dem
Tatbestand zu verbannen (III. 1.), ferner die angebliche Unhalt-
barkeit des dreistufigen Konzepts von Grunddelikt, Qualifikati-

) Den stud. Hilfskrédften Kim Eifel, Julia Schmidt und Maximili-
an Metzen sei Dank fiir die tatkriftige Unterstiitzung.

Vgl. Abschlussbericht der Expertengruppe zur Reform der
Totungsdelikte (§§211 — 213, 57a StGB), dem Bundesmi-
nister fiir Justiz und Verbraucherschutz Heiko Maas im Juni
2015 vorgelegt, https://www.bmjv.de/SharedDocs/
Downloads/DE/Artikel/Abschlussbericht_Experten_Toetu
ngsdelikte.pdf?__blob=publicationFile&v=2, abgerufen am
21. Mirz 2016; vgl. zum Referentenentwurf SPIEGEL
ONLINE  vom  25.3.2016  http://www.spiegel.de/
panorama/justiz/heiko-maas-will-zwingende-lebenslange-
haft-fuer-mord-abschaffen-a-1084124.html.

Erwidhnt seien hier nur stellvertretend etwa grundlegend
Eser, Gutachten zum 53. DJT, D (1980); Heine et al. GA
2008, 193 (= AE-Leben 2008) oder der jiingste Entwurf
von Deckers et al. NStZ 2014, 9.

HRRS Mai 2016 (5/2016)

on und Privilegierung (IV)) oder die ,historisch schwere Belas-
tung“ des gesamten Tatbestands (V.). Der vorliegende Beitrag
greift diese Vorstofse auf und unterzieht sie einer gebotenen
kritischen Wiirdigung. Damit bietet er eine Gelegenheit, das ein
oder andere Reformziel noch einmal zu iiberdenken, bevor es
zum Gesetz wird.

I. Rechtsstaatliche Vorgaben:
Gesetzesrecht statt Richterrecht

Das Rechtsgut Leben fordert staatlichen Schutz.® Art. 2
Abs. 2 Satz 1 GG verpflichtet wegen Art. 1 Abs. 3 GG alle
Staatsgewalt. In besonderem Male formulieren Art. 103
Abs. 2 GG und § 1 StGB mit dem Gesetzlichkeitsprinzip
des nullum crimen sine lege scripta fiir die Strafbarkeit
der Totungsdelikte einen Vorbehalt an die Adresse der
Gesetzgebung.* Diese Pflicht erfiillt die Legislative nur,
wenn sie und keine andere Gewalt die Voraussetzungen
der Strafbarkeit in moglichst unmissverstidndlichen Tat-
bestandsmerkmalen von formellen Gesetzen ausformu-

3 BVerfGE 39, 1; Maunz/Diirig/di Fabio GG, 75. EL (Septem-
ber 2015), Art. 2 Abs. 2 S. 1 Rn. 7 f,; Ingelfinger, Grundla-
gen und Grenzbereiche des T6tungsverbots (2004), S. 43.

4 BVerfGE 75, 329 (342); Vgl. Maunz/Diirig/Schmidt-Afmann
GG, Art. 103 Abs. 2 Rn. 167; Kindhdu-
ser/Neumann/Paeffgen StGB, 4. Aufl. (2013), Vor §§ 32 ff.
Rn. 57; BeckOK GG/Radtke/Hagemeier (Stand: 01.10.2011),
Art. 103 Abs. 2 Rn. 24 ff.




liert.® Diese inhaltlich weitestmdglich prizise Definition
des Strafbaren ist damit eine origindre Aufgabe des Par-
lamentsgesetzgebers und nicht eine solche der Recht-
sprechung.® Denn nur er und niemand sonst hat ,die
Voraussetzungen der Strafbarkeit so konkret zu um-
schreiben, dass Anwendungsbereich und Tragweite der
Straftatbestinde sich aus dem Wortlaut ergeben oder

jedenfalls durch Auslegung ermitteln lassen*’.

Wenn das anderenorts wegen einem fehlenden ,Bediirf-
nis nach einer gesetzliche[n] Differenzierung zwischen
'weniger gravierenden' und 'heimtiickischen' Tétungen"
anders gesehen wird, und wenn eine solche ,taugliche
Formulierung®, die keine differenzierte Tatbestandsmi-
Rigkeit fiir verschiedenste Formen von vorsitzlichen
Totungen bereithilt, sondern fiir ein und denselben Ein-
heitstatbestand eine Rechtsfolge ,von zehn bis zu zwan-
zig Jahren oder mit lebenslanger Freiheitsstrafe“ vor-
sieht, im gerichtlichen Alltag ,,gut handhabbar® erscheint
oder alle damit ,,gut leben kénnen“,? ist das fiir das deut-
sche Recht aus den genannten Griinden schlicht inakzep-
tabel. Denn ebenso wie die Behauptung, ,dass es weder
iiber eine begriffliche Definition noch iiber Regelbeispiele
noch tiber Kasuistik gelingt, [...] die hochststrafwiirdige
Tat von anderen, weniger gravierenden trennscharf tatbe-
standlich zu unterscheiden“'?, indert all das nichts an der
rechtsstaatlichen Unertriglichkeit, die zur Verhaltens-
steuerung vorsorglich bendtigte Definition der Hochst-
strafwiirdigkeit einer erst im Nachhinein handelnden
richterlichen Rechtsfindung zu iiberlassen."!

Freilich wird eine solche offene Tatbestandsformulierung
ohne Einzelmerkmale mit dem Hinweis zu rechtfertigen
versucht, dass schon de lege lata mit Blick auf die ,nied-
rigen Beweggriinde” und angesichts des §212 Abs. 2
StGB ein weiter richterlicher Gestaltungsspielraum bei
der Ausurteilung von To6tungsdelikten bestehe; zudem
konne unter der Geltung des § 46 StGB von richterlichem
Belieben keine Rede sein.'? Aber dass das Merkmal der
niedrigen Beweggriinde nicht gerade als bestes Beispiel

®  BVerfGE 104, 92 = HRRS 2012 Nr. 657; Paeffgen a.a.O.
(Fn. 4), Vor §§ 32 ff. Rn. 57a; Vgl. Radtke/Hagemeier a.a.O.
(Fn. 4), Art. 103 Rn. 23.

Schon Beccaria nahm den Gesetzgeber in die Pflicht und

entzog dem Richter ausdriicklich die Rechtsetzungsbefug-

nis (Dei delitti e delle pene (1764), S. 8: ,nessun Magistra-
to (che ¢ parte di societa) puo con giustizia infliger pene

contro ad un altro membro della societd medesima®). A.A.

heute Deckers et al. (Fn. 2), 17.

7 BVerfGE 92, 1, 12 = NJW 1995, 1141; BVerfGE 126, 170,

196 = NJW 2010, 3209 = HRRS 2010 Nr. 656.

So Richard Soyer, Vorsitzender der Strafrechtskommission

des Osterreichischen Rechtsanwaltskammertages, zitiert

von Bleyl, http://www.zeit.de/politik/deutschland/2013-
11/rechtsprechung-gesetz-mord-paragraf-211/seite-2, ab-
gerufen am 21. Mérz 2016; dhnlich Deckers et al.a.a.O. (Fn.

2), 16.

Wortliche Zitate allesamt von Soyer, zitiert von Bleyl,

http://www.zeit.de/politik/deutschland/2013-11/rechtspre

chung-gesetz-mord-paragraf-211/seite-2, abgerufen am 21.

Mirz 2016.

10 Deckers et al.a.a.O. (Fn. 2), 16.

1 Wie hier Walter NStZ 2014, 368; Vgl. schon Beling, Die
Lehre vom Verbrechen, Tiibingen (1906), S. 113 f.. ,die
Verbrechenskonstruktion kann sich nur auf den durch un-
sere Strafgesetze positivierten Tatbestinden aufbauen.”

12 Fischer AnwBl 2014, 883, 884 f.

fiir tatbestandliche Bestimmtheit taugt,'® ist doch kein
Argument dafiir, mit ihm auch simtliche anderen Tatbe-
standsmerkmale zu verwerfen, die durchaus zur Konkre-
tisierung erhohten Handlungsunrechts in der Lage sind.
Das wire so, als wiirde man bei einer Wettervorhersage
von einer Stunde Schauer bei ansonsten prognostiziertem
eitlen Sonnenschein lieber gleich ganz zu Hause bleiben,
weil es ja kurz regnen konnte. Ferner erweist es sich als
denkbar schlechte Idee, ausgerechnet § 212 Abs. 2 StGB
als Modell fiir eine ,offene“ Tatbestandsformulierung
Pate stehen zu lassen. Denn dieser Tatbestand wurde
vom BVerfG 1978 zwar als verfassungsmiRig angesehen,
doch gilt diese Entscheidung seit BVerfGE 105, 135 als
iiberholt." Und schlieBlich kann die Begrenzung richter-
licher Entscheidungsmacht auf der Rechtsfolgenseite im
Rahmen der Strafzumessung gem. § 46 StGB nicht als
Ausgleich fiir eine mangelnde Bestimmtheit auf der Tat-
bestandsseite dienen. Denn die Tiir zur Rechtsfolge lasst
sich eben nur mit dem Schliissel der TatbestandsmaRig-
keit 6ffnen.

Der einzig verbleibende Vorzug eines solchen ,Recht-
sprechungsmodells ist der in ihm bereits angelegte
Verzicht auf den Automatismus lebenslanger Freiheits-
strafe.”® Denn bei der Durchbrechung dieser unangemes-
senen Zwangsliufigkeit handelt es sich um nicht weniger
als ein langjdhriges rechtspolitisches Desiderat,'® das aus
Griinden der Rechtssicherheit am besten gleich durch
dasselbe Gesetz umgesetzt wird, das die Mordmerkmale
bestimmt.

Il. Das alleinige Leitprinzip des erhohten
Totungshandlungsunwerts

1. Vorgaben der allgemeinen
Verbrechenslehre

Aber nicht nur wegen der Gewaltenteilung, sondern auch
als Begriff und Gegenstand der Verbrechenslehre bedarf
der Mordtatbestand einer materiellen Inhaltsbestimmung
im Gesetz. Denn er hat wie der Tatbestand des Totschlags
die Aufgabe, Totungsunrecht zu definieren. Er muss aus
diesem Grund diejenigen Merkmale umfassen und diese
auch als solche benennen, die das Verbrechen des Mordes
als solches kennzeichnen und es von anderen T&tungsde-
likten unterscheiden.!”” Mit dieser sachlichen Inhaltsbe-
stimmung erhilt der Tatbestand des Mordes als ,,Delikts-
typus“!® zugleich den Gehalt und das Potential eines
Systembegriffs. Als solcher ist er in der Lage, zwei we-

Wenngleich es durch Heine, Tétung aus ,niedrigen Beweg-
griinden” (1988), 210 ff., 235 ff., beachtliche Konkretisie-
rungen erfahren hat.

4 Vgl. Krehl ZRP 2014, 98, 100 m.w.N. in Fn. 30.

Kritisch zum Absolutheits-Exklusivitditsmechanismus bei
§ 211 StGB jiingst auch Saliger ZIS 2015, 600, 602. Die le-
benslange Freiheitsstrafe wird heute aber schon grundsitz-
lich in Frage gestellt, vgl. Hiffler/Kaspar GA 2015, 453.

16 AnwK/StGB-Mitsch, 2. Aufl. (2015), § 211 Rn. 9.

17 Vgl. Gallas ZStW 67 (1955), 1, 16.

18 Beling a.a.0. (Fn. 11), S. V (,Verbrechenstatbestand (Ty-
pus) als strafrechtliche[r] Grundbegrift“); ders., Die Lehre
vom Tatbestand (1930), S. 1 ff.; Gallas (Fn. 17).




sentliche Aufgaben zu erfiillen: Erstens vermittelt der
Mordtatbestand damit ein Schutzwertkonzept der
hochststrafwiirdigen Angriffe auf das Rechtsgut Leben
und legt damit Kriterien {iber den Sinn und die Tragweite
solcher Wertgesichtspunkte offen.'® Wenn der Mordtat-
bestand auf diese Weise den Bereich des Hochststraf-
wiirdigen eindeutig markiert, bietet er zugleich zweitens
einen Ausgangspunkt, einen ,,Grund- und Eckstein“%, fiir
die Systematisierung des Besonderen Teils der Totungs-
delikte.?! Er steht an der Spitze des Strafbaren. Alle ande-
ren Deliktstatbestidnde sind weniger strafwiirdig, weil sie
entweder geringwertigere Rechtsgiiter betreffen oder das
Rechtsgut Leben in einer weniger strafwiirdigen Weise
beeintrdchtigen.

Bei einem Erfolgsdelikt, bei dem es wie beim Mordtatbe-
stand zu einer von der Tathandlung rdumlich und zeitlich
getrennten Einwirkung auf das Schutzobjekt kommt,?
sind der Handlungs- und der Erfolgsunwert sodann die-
jenigen Elemente, die diesen materiellen Gehalt der Tat-
bestandsmiRigkeit inhaltlich niher bestimmen lassen.?
Damit fangen die Probleme an:

2. Die Gleichartigkeit des Todeserfolgs

Die erste Moglichkeit einer ndheren Inhaltsbestimmung
des Mordtatbestands und seiner Abgrenzung gegeniiber
anderen Totungsdelikten erblicken manche nun durchaus
darin, den Erfolgsunwert (!) des Mordes vom Erfolgsun-
wert etwa des Totschlags zu unterscheiden. So werde
»durch Grausamkeit (Schmerzintensivierung) und ge-
meingefdhrliche Mittel (Gefihrdung anderer) bereits der
objektive Erfolgsunwert wesentlich erhéht“?* bzw. kénne
»die gewaltsame Beendigung des Lebens eines Anderen
Dimensionen aufweisen [...], die mit dem bloBen Ende
der Hirnfunktion nicht erfasst sind“, vielmehr ,auch
solche Elemente der Tat eine Rolle spielen, die durch
personale Nihe begriindet“? sind.

Eine solche Differenzierung im Erfolgsunwert ist jedoch
schon deshalb nicht iiberzeugend, weil sich selbst ein
»einfacher” Totschlag nicht in der bloen Beendigung der
Hirnfunktion erschopft, sondern vielmehr seinerseits
eine Totungshandlung voraussetzt, die sich in den we-
nigsten Fillen als sterile neutrale Ursache eines Todeser-
folgs denken ldsst, ihr vielmehr ebenfalls ein Handlungs-
unwert innewohnt, den es hier wie dort zu bestimmen
gilt. Zudem stehen solche ,entfernteren Erfolge“*® mit
der Lebensbeendigung®” als Folge der von der Tathand-
lung rdumlich und zeitlich getrennten Einwirkung am
anderen Menschen als Schutzobjekt der Tétungsdelikte

¥ Vgl. Gallas (Fn. 17), 17.

20 Beling a.a.O. (Fn. 11), S. V.

2 Vgl Gallas (Fn. 17), 17.

22 Vgl. Roxin AT I, 4. Aufl. (2006), § 10 Rn. 102.

2 Vgl. Otto ZStW 87 (1975), 539, 566 ff.

24 Eser/Sternberg-Lieben, in: Schonke/Schroder StGB, 29. Aufl.
(2014), § 211 Rn. 6.

% Zaczyk JZ 2012, 197, 198.

26 Freudenthal, Die notwendige Teilnahme am Verbrechen

(1901), S. 31.

Verstanden als Lebensverkiirzung, die den Todeserfolg als

,Differenzbegriff“ bei Mord und Totschlag gleichermallen

zur Folge hat, vgl. Ingelfinger a.a.O. (Fn. 3), S. 88 ff.

27

in keinem direkten Zusammenhang und es gilt mit
Beling: ,,Zur Konstruktion des Verbrechens kommen doch
eben nur die begrifflich erforderten Erfolge in Betracht.
Sonst konnten wir unsere Phantasie spielen lassen und
z.B. als Erfolge eines T6tungsdelikts das Entstehen einer
Blutlache auf dem Boden, das Entsetzen der Umstehen-
den, das Zerbrechen des zum Schlagen bentitzten Kniip-
pels usw. uns ausdenken. Es bedarf keiner Ausfiihrung,
daB alles dies auBertatbestandliche Erfolge sind, die zur
Sache nichts beitragen.“*

3. Handlungsunwert, Erfolgsunwert und
Schuldmerkmale

Lisst man sich Belings Zitat aber einmal auf der Zunge
zergehen, wird schnell klar, dass die Unterscheidung
zwischen nahen und entfernten Erfolgen im Mordtatbe-
stand heute durchaus eine gewisse Rolle spielt. Denn
wenn der Tod eines anderen Menschen bei allen To6-
tungsdelikten als Erfolgssachverhalt gleich ist, und es
sich bei dem , Entsetzen der Umstehenden um aufertat-
bestandliche Umstinde handeln soll, fragt sich doch, wes-
halb Nebenerfolge wie die abstrakte Gefdhrdung anderer
Menschen beim Einsatz gemeingefihrlicher Mittel oder
der zusitzliche Korperverletzungserfolg, der durch das
besondere Schmerz- und Qualempfinden des Opfers bei
der grausamen Totung ausgelost wird, aktuell vom Ge-
setzgeber zum Tatbestand des Mordes gerechnet werden.

All diesen entfernten Erfolgen ist jedoch gemeinsam,
dass sie als Lebensgefihrdungs- oder Korperverletzungs-
erfolge Handlungseigenschaften bilden, die zum Todeser-
folg des Tatbestands lediglich hinzutreten. Ihre Tatbe-
standsmaiRigkeit dndert nichts daran, dass der Todeser-
folg beim Mord wie beim Totschlag die einzige vollen-
dungsrelevante Erfolgsvoraussetzung der Strafbarkeit ist.
Weil somit der Erfolgsunwert, der Tod eines anderen
Menschen, bei allen Tétungserfolgsdelikten derselbe ist,
wird die Verschiedenheit im Handlungsunwert zur einzi-
gen libergeordneten Vorgabe, um den materiellen Gehalt
der TatbestandsmiRigkeit in Abgrenzung zu anderen
Todeserfolgsdelikten zu bezeichnen. Qualifiziertes To6-
tungsunrecht kann somit nur durch einen gesteigerten
Handlungsunwert begriindet werden.?

Diese besonderen deliktstypbildenden Eigenschaften der
Totungshandlung sind als Merkmale des Handlungsun-
werts unrechtskonstituierende Voraussetzungen der
Strafbarkeit und somit — auch im Fall subjektiver Merk-
male - nicht lediglich Schuldmerkmale.*®* Denn sonst

28 Beling a.a.0. (Fn. 11), S. 204 f.

2 Eisele, Die Regelbeispielsmethode im Strafrecht: zugleich
ein Beitrag zur Lehre vom Tatbestand (2004), S. 180; Giin-
ther, Strafrechtswidrigkeit und Strafunrechtsausschluss:
Studien zur Rechtswidrigkeit als Straftatmerkmal und zur
Funktion der Rechtfertigungsgriinde im Strafrecht (1983),
S. 373.

30 So auch Heine a.a.0 (Fn. 13), S. 230 f.; Lampe, Das persona-
le Unrecht (1967), S. 240; Stratenwerth, FS v. Weber
(1963), S. 171 (188); a.A. — reine Schuldmerkmale -
Schmidhduser, Gesinnungsmerkmale im Strafrecht (1958), S.
242 ff.; Hardwig MSchrKrim 1961, 203; eingehend Hake, Be-
teiligtenstrafbarkeit und ,besondere persénliche Merkma-
le“ (1994), S. 117 ff.




wiirde man ein Definiens des Hochststrafwiirdigen au-
RBerhalb der TatbestandsmiRigkeit platzieren, was sowohl
gegen das Gesetzlichkeitsprinzip (nullum crimen sine
lege scripta) verstoBen als auch die Wertungsstufe der
Schuldhaftigkeit schlichtweg {iberfordern wiirde. Denn
dort geht es um nicht weniger, aber eben auch um nicht
mehr als die personliche Vorwerfbarkeit einer rechtswid-
rigen Tatbestandsverwirklichung als Ausdruck einer
fehlerhaften Einstellung zu rechtlichen Normen.*!

4. Die grundlagenwissenschaftliche
Bestimmung des erhdhten
Totungshandlungsunwerts

Sucht man nun nach Kriterien fiir diese ,hervorragend
schlechte Handlung“*?, so bietet es sich an, fiir das Leit-
prinzip des erhohten Handlungsunwerts all das zu be-
riicksichtigen, was zum Ausgangspunkt einer normativen
Unwerterhhung werden kann.*® Gefragt sind damit
wertende Kriterien wie etwa sozialethische Faktoren fiir
die Erhohung des Handlungsunwerts, z.B. die schon
historisch belegte Verwerflichkeit und die besondere
Gefdhrlichkeit der Tatbegehung. Damit wiirde das Straf-
recht nicht nur direkt Bezug nehmen auf solche ethi-
schen Vorwertungen, es wire sogar inhaltlich abhingig
von solchen ethischen Vorgaben — was ebenso erforder-
lich wie statthaft ist.

Es geht folglich um eine inhaltliche Ausgestaltung derje-
nigen Totungshandlungseigenschaften, die eine Abstu-
fung im Grad des Unwerts zulassen. Nicht mallgeblich
sein kann hingegen eine abstrahierte Zweckbestimmung
unter Einschluss des Rechtsfolgenbezugs wie etwa die
der Sozialschidlichkeit der Tat oder deren Gefahrenpo-
tential fiir die Lebenssicherheit der Allgemeinheit (,,un-
rechtserh6hende Bedrohung der Lebenssicherheit der
Allgemeinheit“).** Denn diese Leitmotive sind ohne den
Erfolgsunwert der Totungsdelikte nicht konstruierbar.
Dieser starke Einbezug des Erfolgsunwerts verwissert
hier jedoch den Blick auf die wesentliche Aufgabe, den
Handlungsunwert inhaltlich niher zu bestimmen.

Sozialethische Kriterien, die den erhohten Handlungs-
unwert begriinden konnen, findet man am besten dort,
wo das Rechtsgut Leben iiber das dafiir objektiv erforder-
liche MaR hinaus beeintrichtigt wird und wo dies un-
rechtssteigernd wirken kann. Hier ist eine Vielzahl von
Kriterien denkbar, sowohl objektive und subjektive, wie
auch die besondere Verwerflichkeit oder Gefdhrlichkeit
begriindende Umst4nde.

3 Frank, Uber den Aufbau des Schuldbegriffs (1907), S. 11;

ders., in: ders. (Hrsg.), Festschrift fiir die juristische Fakul-

tit in Giefen zum Universititsjubilium (1907), S. 519

(529); Welzel, Abhandlungen zum Strafrecht und zur

Rechtsphilosophie (1975), S. 339.

Stoof, Schweizerisches Strafgesetzbuch. Vorentwurf mit

Motiven (1894), S. 147 f.

3 Kritisch zu den Leitprinzipien Merkel ZIS 2015, 429 ff.

3 So jedoch BMJ-Kommission, S. 325 verfiighar unter
https://www.bmjv.de/SharedDocs/Downloads/DE/Artikel
/Abschlussbericht_Experten_Toetungsdelikte.pdf?__blob=
publicationFile&v=2, abgerufen am 21. Mérz 2016; Heine et
al. GA 2008, 193 (AE-Leben 2008) und Walter a.a.O. (Fn.
11), 368.
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Stellt man entsprechende Fragen an Grundlagenwissen-
schaften wie die Medizin, die Kriminologie, insbesondere
ihre kriminalsoziologischen Ansidtze und die Krimi-
nalpsychologie mit ihren Erkenntnissen zur Aggressions-
psychologie und zu psychoanalytischen Konzepten®, so
erhdlt man bald Antworten (freilich im Sinne einer nicht
abschlieBenden Auswahl): Die meisten Totungsdelikte
geschehen im sozialen Nahraum, also zumindest unter
Bekannten, und resultieren oft aus dauerndem Konflikt
oder Streit (,cycle of violence“*®).*” Tétungen unter Waf-
feneinsatz sind immer eine empirische Besonderheit;
insbesondere erweisen sich Waffeneinsitze als grundver-
schieden in der Wahl der Waffe und der Art der Ausfiih-
rung, je nachdem ob sie spontan oder geplant erfolgen.*®
Totungsdelikte weisen oft eine ganz unterschiedliche
Motivation auf je nachdem, ob sie geplant sind oder
spontan erfolgen und ob die Tétung zum Selbstzweck
oder unter Verfolgung eines iiber sie hinausgehenden
Zwecks erfolgt (« instrumental/expressive »)* Bei einem
Totungsdelikt lassen sich mit Beziehungs-, Bereiche-
rungs-, Sexual®- und gruppendynamischen Delikten*!
zudem vier primdre Motivlagen unterscheiden. Bei dieser
Motivsituation ldsst sich eine nach Schuld und Strafwiir-
digkeit abgestufte Schwereeinteilung der Vorsatzdelikte
vornehmen: (1) Einverstidndliche Tétung (§ 216 Tétung
auf Verlangen), (2) Toétung im Affekt oder im Konflikt,
i.d.R. im sozialen Nahraum, (3) T6tung aus der Distanz
(z.B. aus terroristischen®, sexuellen oder Bereicherungs-
Motiven*) und (4) Serien-, Amok-, Massen-** oder -

% Vgl. Freud, Die Verdringung 1915, Zeitgemiles iiber Krieg

und Tod 1915, in: ders., Gesammelte Werke X (1969), S.
324 (345) zum ,,Urverbrechen* des Vatermords.

% Walker, Terryfying love: Why Battered Women Kill and
How Society Responds (1989); zitiert nach Brookman, Un-
derstanding homicide (2005), S. 171 f.

3 Vgl. Lundsgaarde, Murder in space city (1977), S. 43 ff., 101
ff.; Polk, When men Kkill, Scenarios of Masculine Violence
(1994), S. 21; Smith/Zahn, Homicide: A Sourcebook of Soci-
al Research (1998), S. 58 ff., 62 ff.; Brookman a.a.O. (Fn.
36), S. 121 ff.,, 161 ff., 141, wonach weniger als 8% der
zwischen 1995 und 2000 in England und Wales getteten
Frauen von Fremden, aber 57% von ihrem Ehemann, Le-
bensgefihrten oder Geliebten getdtet wurden; Feltes, Téter
und Tétertypen (1995), S. 44. Block, Homicide in Chicago
(1986), S. 3 ff., identifiziert mit dem Raubmord und dem
Bandenmord zwei typische Phdnomene fiir Totungsdelikte
in Grofstddten; ferner Wolfgang, Patterns in criminal homi-
cide (1958), S. 203 ff., 324 ff. Dazu auch Smith/Zahn a.a.O.
(Fn. 37), S. 239 ff.

% Vgl. eingehend Block a.a.0. (Fn. 37), S. 41 ff.

3 Brookman a.a.O. (Fn. 36), S. 47 unter Verweis auf Block et

al., Are there types of intimate partner homicides?, in:

Blackman et al. (Hrsg.), The diversity of homicide: Proceed-

ings of the 2000 Homicide Research Working Group

(2001), S. 92 ff.; Ferner Block a.a.0O. (Fn. 37), S. 34 ff.

Ressler/Burgess/Douglas, Sexual Homicide. Patterns and

Motives (1995); Hill/Berner, Sexuell motivierte Tétungsde-

likte, in: Egg (Hrsg.), Totungsdelikte — mediale Wahrneh-

mung, kriminologische Erkenntnisse, juristische Aufarbei-

tung, Reihe Kriminologie und Praxis, Band 36, (2002), S.

165 ff.

' Hoffmann/Musolff, Fallanalyse und Téterprofil. Geschichte,
Methoden und Erkenntnisse einer jungen Disziplin, BKA-
Forschungsreihe, Band 52, (2000), S. 165.

42 Vgl. Brookman a.a.O. (Fn. 36), S. 224 ff.

4 Vgl. Smith/Zahn a.a.0. (Fn. 37), S. 67 ff., 149 ff., speziell
zum Raubmord und sexuell motivierten Taten.
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freilich unter der Voraussetzung, dass es tatsichlich zu
Totungshandlungen kommt, was der Deliktstatbestand
des Genozids im Volkerstrafrecht nicht voraussetzt —
Volkermord.* Als den Handlungsunwert beispielhaft
erh6hende Faktoren kommen damit sowohl verwerfliche
Motive in Betracht, bei denen das T6ten nur Mittel zur
Verfolgung eines iibersteigenden (v.a. finanziellen, sexu-
ellen oder terroristischen) Zwecks ist, sowie geplante
Taten, insbesondere solche unter Einsatz von Waffen.

lll. Handlungsunwert und subjektive
Qualifikationsmerkmale

1. Die rechtsphilosophische Berechtigung
subjektiver Qualifikationsmerkmale

In diesem Zusammenhang kann es auch nicht hinge-
nommen werden, die unrechtssteigernden Qualifikati-
onsmerkmale des Mordtatbestands deshalb in aus-
schlieflich objektiven Merkmalen zu suchen, weil sub-
jektive Merkmale das Unrecht einer Tat (als Rechtsgut-
verletzung) weder begriinden noch steigern koénnten.
Vielmehr miisse die ,Totung unter Gebrauch rationaler
Vernunft [...] als schlimmstmdglicher willkiirlicher Ver-
stoB gegen die von der Aufklirung geprigte Werteord-
nung erscheinen“*® und es konne somit kein schlimmeres
als das vorsitzliche Tétungsdelikt geben. M.a.W. konne
der ,,schwerstmégliche Fall der [grundlosen] T6tung nur
als Grunddelikt formuliert werden“?’, von dem nur noch
Abstufungen ,nach unten®, also Privilegierungen, denk-
bar seien.*

Dieser Annahme liegt die Vorstellung zugrunde, dass
solche subjektiven (,Motiv“-) Merkmale lediglich ver-
deutlichen, dass in den genannten Fillen eine Entlastung
des Téters nicht angezeigt ist. Sie benennten vielmehr
nur Beispiele, in denen ein rechtlich akzeptabler Grund,
der eine Milderung des To&tungsunrechts begriinden
konnte, offensichtlich nicht vorliegt. Der vorgegebene
Qualifikationstatbestand des Mordes griinde letztlich in

*  Vgl. Brookman a.a.O. (Fn. 36), S. 211 ff. unter Verweis auf
Gresswell & Hollin BJCrim 34 (1) 1994, 1 ff.; Keeney & Heide
IntJOffenderTherCompCrim 39 (4) 1995, 299 ff.; zur Diffe-
renzierung zwischen Massen-, Serien- und Amoktaten.
Ferner Smith/Zahn a.a.O. (Fn. 37), S. 165 ff.
Vgl. Kreuzer, Kriminologische Aspekte der Tétungskrimina-
litdt, in: Egg (Hrsg.) a.a.O. S. 45-70; Lundsgaarde a.a.O. (Fn.
37), S. 4, 123 ff,, 148 ff.
Wania, Mordmerkmale — Geschichte, Konzepte und Re-
formiiberlegungen, S. 102 unter Verweis auf Feuerbach, Re-
vision der Grundsitze und Grundbegriffe des positiven
peinlichen Rechts II (1800), S. 388 ff., verfligbar unter
http://geb.uni-giessen.de/geb/volltexte/2008/6020/pdf/St
rafrechtlicherLebensschutz-2008-97-118.pdf, abgerufen am
21. Mirz 2016.
97 Jakobs ZStW 123 (2011), 313, 322.
% So jedoch Griinewald, Das vorsitzliche Totungsdelikt
(2010), S. 160 ff., 163 f., 196 und Jakobs a.a.O. (Fn 47), S.
315, 322; dhnlich Miissig, Mord und Totschlag (2005), S. 4,
105 ff., 251. Dagegen aber bereits Kelker, Zur Legitimitit
von Gesinnungsmerkmalen im Strafrecht. Eine strafrecht-
lich- rechtsphilosophische Untersuchung (2007), S. 479,
613, fiir subjektive Elemente der Unrechtsbegriindung; wie
sie Zaczyk a.a.O. (Fn. 25), 198.
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der Vorstellung des Titers. Diese allein kdnne aber gera-
de keine Unrechtssteigerung begriinden.*

Daran trifft zwar zu, dass individuelle Handlungszwecke
bei Kant fiir die Rechtsbegriindung in der Tat ohne Rele-
vanz sind. Denn Kant formuliert das Recht positiv als
Inbegriff aller Bedingungen, unter denen die Willkiir des
einen mit der Willkiir des anderen nach einem allgemei-
nen Gesetz der Freiheit vereinigt werden kann.*® Damit
ist das Recht in einem interpersonalen Verhdltnis zwi-
schen zwei Menschen auf eine korrespondierende Ver-
bindlichkeit begriindet, wonach sich beide Seiten um
willkiirfreie Handlungen nach dem kategorischen Impe-
rativ bemiihen miissen.’! Die dafiir notwendige Gesetz-
gebung, die die Handlungsmaxime festschreibt, ist nicht
eine Gesetzgebung des eigenen Willens, sondern eine
solche des Willens tiberhaupt, der auch der Wille von
anderen sein kann.** Dieser generelle Wille bedeutet
dann aber nur noch eine formale Vorgabe, ohne dass es
auf den Inhalt des konkreten Zwecks ankommen kénn-
te.”

Dass diese interpersonale Rechtsbegriindung von subjek-
tiven Zwecksetzungen entkoppelt ist, bedeutet aber doch
mit keinem Wort, dass man die Strafwiirdigkeit solcher
negativen, rechtsverletzenden Handlungen nicht nach
subjektiven Unrechtsmerkmalen differenziert behandeln
kann und dass manche individuellen Handlungszwecke
nicht durchaus auch unrechtserhéhend wirken konnen,
sofern sie nur ein hinreichend verwerfliches Ziel verfol-
gen.

Zudem unterscheidet Kant selbst zwischen dem Verbre-
chen des homicidum und dem homicidum dolosum und
geht somit selbst von einer subjektiv qualifizierten T6-
tungsform aus.> Dazu passt auch sein Verstindnis vom
Verbot des Selbstmords als Handlung, als Verbrechen
»gegen den Menschen als Zweck an sich“*>. Auch Feuer-
bach, der sich selbst vom Kantschen Geist ,gendhrt”
sah,’® und dessen Leistung es unter anderem war, das
kantische gedachte zweckfreie, unpolitische, reine Recht
mit dem zweckmiBigen Strafrecht zu einer Einheit zu
verbinden und dabei die Reichweite des Strafrechts durch
die Gegeniiberstellung von Handlung und Gesinnung zu
bestimmen,®” spricht sich klar fiir subjektive Qualifikati-
onsmerkmale aus. Zum Beleg dieser Tatsache mogen
zwei Verweise geniigen: zunichst auf den von ihm for-
mulierten Art. 147 bayStGB 1813, der ganz heterogene

4 Griinewald a.a.0. (Fn. 48), S. 114, 191 f., 369-383.

% Vgl. Kant, MdS RL, § B (AA VI, S. 209 f.).

51 Vgl. Kant, MdS, RL, § B (AA VI, S. 209 f.); MdS, Einl. IV
(AA VI, S 221 ff).

52 Vgl. Kant, MdS, TL, Einl. VI (AA VI, S. 388 f.).

5 Vgl MdS, TL, 11, VI, IX (AA VI, S. 382 ff, 388 f., 394 f.).

5 Kant, MdS, RL, E 1 (AA VI, S. 331-337, 336); ders, in:
Werkausgabe, Bd. VIII, hg. v. W. Weischedel, 2. Aufl.,
(1978), RL, E 1, S. 452-460, 458 f.

55 Malibabo, Kants Konzeption der kritischen Metaphysik der
Sitten (2002), S. 191.

% Vgl. [L.] Feuerbach, Anselm Ritter von Feuerbachs biogra-
phischer Nachla Band I, 2. Aufl. (1853), S. 51 letzte Zeile.

57 Naucke, PJA Feuerbach, in: Enzyklopddie zur Rechtsphilo-
sophie, http://www.enzyklopaedie-
rechtsphilosophie.net/autorenliste/19-beitraege/100-
feuerbach-paul-johann-anselm-ritter-von, abgerufen am 21.
Mirz 2016.




und mit dem Eigennutz, der Tduschung und der betriigli-
chen Hinterlist gerade auch subjektive Merkmale zur
Schirfung der Todesstrafe beim Mord regelte.®® Und
sodann auf seine Lehre vom dolus indirectus bzw. der
culpa dolo determinata zur Begriindung heute sog. er-
folgsqualifizierter Straftatbestinde,” wohlgemerkt er-
folgsqualifizierter Delikte, bei denen schon der Kantianer
Feuerbach subjektive Besonderheiten des Handlungsun-
werts fiir die Strafbarkeitsbegriindung verantwortlich
machte.®

Eine Unrechtssteigerung entlang der Motivation und
dem Handlungszweck entspricht nicht zuletzt auch dem
allgemeinen Sprachgebrauch, dem mit dem Lust-, Raub-,
Versicherungs-, Entdeckungs-, Mitleids-, Selbst-, Eifer-
suchts- und politischen Mord Differenzierungen nach
den jeweiligen Beweggriinden wohlbekannt sind.5!

2. Die Lehre vom Tiitertyp und das
Tatstrafrecht

§ 211 StGB wird oft im selben Atemzug vorgeworfen, er
beférdere in seiner gegenwdrtigen Fassung ,biologisti-
sche Personlichkeitsbilder“®?, weil er nicht definiere, was
ein Mord ist, sondern nur die ,Charakteristika eines
Morders” beschreibe. Wer aus Mordlust, Befriedigung
des Geschlechtstriebs, Habgier oder sonstigen niedrigen
Beweggriinden oder heimtiickisch oder grausam tote,
zeige lediglich Symptome des Wesens eines Morders als
vorgepriagtem Tétertyp analog etwa zum ,,Gewohnheits-
verbrecher oder ,Volksschidling“.®® Um mit einem im
schlechtesten Sinne sehr aussagekriftigen Zitat von Bo-
ckelmann®® zu sprechen, wire damit nicht die Tatsache,
dass der Titer eine Tat begeht, sondern dass er ein Téter
ist, Gegenstand des gesetzlichen Tadels. Solches Téter-
strafrecht liegt also dort vor, wo die Strafe an eine defek-
te, da kriminogene Personlichkeit des Téters ankniipft,
wihrend Tatstrafrecht dann gegeben ist, wenn die Straf-

% Art. 147 BayStGB 1813: ,Die Todesstrafe ist zu schirfen,
wenn die Mordthat veriibt worden ist: I. an einer Person
der koniglichen Familie, II. an Blutsverwandten [...], III. an
einer schwangeren Person, IV. wenn sie aus Eigennutz, in
der Absicht begangen wurde, um einen unmittelbaren oder
mittelbaren Vortheil am Vermoégen dadurch zu erlangen, zu
erhalten, oder zu sichern V. wenn sie mittelst Tduschung
des Ermordeten, oder sonst unter Anwendung betriiglicher
Hinterlist vollfiithrt, oder VI. wenn der Entleibte durch aus-
gesuchte Martern qualvoll getodtet, und endlich VII. wenn
durch Gift die Tédtung vollbracht worden ist.“

Feuerbach, Lehrbuch des gemeinen in Deutschland gelten-

den Peinlichen Rechts (1801), S. 52 f.: ,dal der Verbre-

cher, indem er die eine Rechtsverletzung directe will, in die
entstandene per indirectum einwillige.“

Vgl. Rengier, Erfolgsqualifizierte Delikte und verwandte

Erscheinungsformen (1986), S. 18 ff.

61 Vgl. Kaiser, Kriminologie, 3. Aufl. (1996), § 59 Rn. 10.

62 Veh zitiert nach Bleyl,
http://www.zeit.de/politik/deutschland/2013-
11/rechtsprechung-gesetz-mord-paragraf-211/seite-2, ab-
gerufen am 21. Mirz 2016.

6 Bleyl, http://www.zeit.de/politik/deutschland/2013-
11/rechtsprechung-gesetz-mord-paragraf-211,  abgerufen
am 21. Mirz 2016.

64 Bockelmann, Studien zum Titerstrafrecht 1 (1939), S. 3 f;
Lange, Der moderne Téterbegriff und der deutsche Strafge-
setzentwurf (1935), S. 10 ff.

59

60

barkeit Ergebnis eines festgelegten tatbestandlichen
Handelns ist und die Strafe auf dieses tatbestandsmalige
Unrecht reagiert.%

Dass den Nazis der eingangs in beiden Absitzen insofern
tatsdchlich tdterstrafrechtlich formulierte §211 StGB
(,Der Morder...“, ,Morder ist...“) gut zupass kam, darf
indes nicht dariiber hinwegtduschen, dass es unsere
Rechtsprechung ganz offensichtlich vermocht hat, den
Mordtatbestand seit iiber 60 Jahren tatstrafrechtlich
auszulegen. Bereits in einer seiner ersten Entscheidun-
gen zu § 211 StGB bekannte sich der BGH im Jahr 1952
am Beispiel der Grausamkeit mit klaren Worten zu einer
solch tatstrafrechtlichen Interpretation, als er festhielt:
»Eine solche Gesinnung [...] braucht nicht im Wesen des
Téters zu wurzeln und sein Verhalten im ganzen stindig
zu beeinflussen.“®

Vom Boden der personalen Unrechtslehre aus setzt man
sich daher in keinerlei Widerspruch zu einem Tatstraf-
recht, wenn man die TatbestandsmiRigkeit als Missbilli-
gung einer auf einen bestimmten Titer bezogenen Tat
versteht, dabei auch subjektive Unrechtselemente aner-
kennt und diese Tatbestandsmerkmale stets tat- und
nicht tdterstrafrechtlich auslegt.”’” Gerade diese hand-
lungsbezogenen Unrechtsmerkmale definieren Tat und
Deliktstyp des Mordes und nicht eine bloe T4tereigen-
schaft als Grundlage der Strafbarkeit. Bei diesem Ver-
stindnis folgt die Auslegung des §211 StGB keinem
kriminologischen und erst recht keinem normativ-
tatbestandlichen Titertyp.®

3. ..Entideologisierung™ und Verzicht auf
~moralische Kategorisierung™

In diesem Zusammenhang wird neuerdings auch ,eine
konsequente Entideologisierung des Strafrechts“ einge-
fordert, indem man ,,zu Definitionen zuriick[zu]kehren
[will], die dem Rationalismus und der Aufklirung ver-
pflichtet sind.“®* Und auch die schon einleitende Refe-
renz auf die Rechtslage in Osterreich verweist auf eine
Morddefinition, die auf jegliche moralisch definierten
Kategorien verzichtet.”

Ein solcher berechtigter Verzicht auf rein moralische
Kategorisierungen darf aber nicht missverstanden wer-
den als vollstindige Abkehr von sozialethischen Umstén-
den, die wie die Verwerflichkeit und Gefdhrlichkeit (wie
o. I1.4. gezeigt) durchaus geeignet sind, einen erhéhten
Handlungsunwert zu bestimmen. Zwar liegt in jeder

% Roxin a.a.0. (Fn.22),§ 6 Rn. 1 f.

6  BGHSt 3, 264 f. und zuvor BGH NJW 1951, 204 gegen
RGSt 76, 297, 298 f.

87 Vgl. Gropp, Strafrecht AT, 4. Aufl. (2015), §4 Rn. 110 f;

Jescheck/Weigend, Strafrecht. Allgemeiner Teil, 5. Aufl.

(1996), § 7111, S. 54 f.; Roxin a.a.O. (Fn. 22), § 6 Rn. 1.

Vgl. Maurach, Deutsches Strafrecht. Allgemeiner Teil

(1954), S. 213 f.

8 http://www.zeit.de/politik/deutschland/2013-
11/rechtsprechung-gesetz-mord-paragraf-211/seite-2, ab-
gerufen am 21. Mirz 2016.

70 http://www.zeit.de/politik/deutschland/2013-
11/rechtsprechung-gesetz-mord-paragraf-211/seite-2, ab-
gerufen am 21. Mérz 2016.
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direkten Ankniipfung des Strafrechts an Sittlichkeits-
und Ideologievorstellungen eine ,prinzipielle Inkonsis-
tenz der Unrechts- und Strafbarkeitsbegriindung“’’.
Ethisch bedenkliches und moralisch fragwiirdiges Verhal-
ten kann jedoch durchaus geeignet sein, Strafbarkeit zu
begriinden oder zu verschirfen, wenn das Recht diese
ethischen Vorgaben im Gesetz umsetzt. FlieBen ethische
Vorstellungen dergestalt in gesetzliche Tatbestandsfor-
mulierungen ein, ldsst sich auch nicht linger von einer
rein ,,moralischen Kategorisierung® sprechen.

Auch entspricht eine Qualifikationskonzeption unter
Bertiicksichtigung sozialethischer Vorgaben am ehesten
der iiblichen Vorstellung von einem Grunddelikt als
merkmalsirmsten Delikt in seiner einfachsten Form,
dem durch Hinzufiigung weiterer Tatbestandsmerkmale
ein abweichender materieller Gehalt beigegeben wird,
um die fiir das Grunddelikt vorgesehene Strafe zu ver-
schirfen oder abschwichen.”

IV. Die Beibehaltung der Dreistufigkeit
zwischen Grunddelikt, Privilegierung und
Qualifikation als ,,Rickgrat des Systems
im Besonderen Teil"’

Zur Begriindung fiir die Abkehr von der Dreistufigkeit
hin zu einem zweistufigen Modell werden vor allem die
Etablierung der Zweistufigkeit in der deutschen Rechts-
geschichte und der vergleichende Blick auf zweistufige
Konzepte im Recht des Auslands vorgebracht. Bei nihe-
rem Hinsehen entpuppen sich beide Referenzen jedoch
ganz unabhidngig voneinander als denkbar schlechte
Vorbilder.

1. Dreistufigkeit trotz historischer
Lweistufigkeit

Schon in manchen Rechtsquellen des Mittelalters, vor
allem aber in der Constitutio Criminalis Carolina (CCC)
von 1532 und auf deren Grundlage dann wihrend der
gesamten Fortdauer des gemeinen Rechts, war der Mord
ein gegeniiber dem Totschlag schwereres Verbrechen.
Erschwernisgrund war zunichst die Heimlichkeit™ und
spiter dann das Kriterium der Vorbedacht bzw. Uberle-
gung: Art. 137 der CCC formuliert das so, indem er den
»Todtschleger” vom , flirsetzlichen muotwilligen Morder*
unterscheidet,” wihrend § 211 des RStGB von 1871 wie
schon zuvor § 175 prStGB von 1851 den Mord bestimmt

71 Frisch, FS Hirsch (1999), S. 485, 506.

72 Roxin a.a.0. (Fn. 22), § 10 Rn. 132.

73 Mezger, Strafrecht. Ein Lehrbuch, 3. Aufl. (1949), §24 L. 3.,
S. 193.

74 Sachenspiegel, Landrecht II, Umkehrschluss aus 111, 90, § 1;

Viktor Friese, Das Strafrecht des Sachenspiegels, S. 221 f.

Und zwar fiir die Rechtsfolge des (schnellen) Enthauptens

oder (qualvollen) Riderns.
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als eine vorsdtzliche und ,mit Ueberlegung ausge-
fithrt[e]“ Tétung eines Menschen.”

Seit der Frithen Neuzeit und noch im 19. Jahrhundert bei
Feuerbach” dominierte damit aber nicht nur eine — mehr
oder weniger (1)’® - evidente Zweigleisigkeit der T6-
tungsdelikte, sondern vor allem eine solche, bei der der
Totschlag als Affekttat dem Mord als Planungstat gegen-
tiberstand. Der Totschlag war damals also nicht die
Grundform vorsitzlicher Tétung, die sie heute ist und
die man durch Hinzunahme von Mordmerkmalen qualifi-
zieren kann, sondern — schon in der Bambergensis von
15077° - eine ,Privilegierung® fiir Taten im Affekt, also
fiir emotional instabile Téter. Aus dieser Tradition heraus
wurde in letzter Zeit dann aber verhidngnisvollerweise
gefordert, den Mord als Grunddelikt zu konzipieren und
den Affekt wieder zum ,wesentliche[n] Abgrenzungskri-
terium gegeniiber dem Mord“®® zu machen.®!

Dabei wird jedoch schon verkannt, dass sich diese psy-
chologisierende Konzeption zwischen Affekt und Vorsatz
bereits im gemeinen Recht nicht durchsetzen konnte und
im Laufe der Zeit von sozialethischen Gesichtspunkten
regelrecht ,iiberwuchert“®> wurde.®* Die Affektkonzepti-
on der Frithen Neuzeit stand damit schon sehr bald auf
tonernen Fiilen. Nun kénnte man dieser Zweistufigkeit
zwar noch mit dem Argument zur Seite springen, sie
hitte schlieflich im Feuerbachschen StGB von 1813 mit
seiner Aufteilung zwischen dem ,mit Vorbedacht be-
schlossen[en] oder mit Ueberlegung ausgefiihrt[en]“
Mord in Art. 146 und dem affektbedingten Totschlag in
Art. 151 ihre aufklirerische Adelung erfahren. Aber auch
darin tduscht man sich, weil man dabei nur allzu leicht
tibersieht, dass fiir den Kantianer Feuerbach die ,T6tung
unter Gebrauch rationaler Vernunft [...] als schlimmst-
moglicher willkiirlicher Verstofl gegen die von der Auf-
klirung geprdgte Werteordnung erscheinen“®* musste
und es aus kantianischer Sicht somit kein schlimmeres
als das vorsitzliche Totungsdelikt geben konnte. Nicht
jeder teilt aber diese kantianische Perspektive und auch
sie hat sich inzwischen weiterentwickelt.

Heute ist es zudem eine kriminologische Gewissheit,
dass es Tdter gibt, die iiber den Totungsvorsatz hinaus
besondere Absichten oder verwerfliche Motive verfolgen,
die das Handlungsunrecht gegeniiber dem einfachen

76 Ganz dhnlich definierte auch § 826 des prALR von 1794
den Mord als einen ,mit vorher iiberlegtem Vorsatze zu
todten“ begangenen ,, Todschlag®.

Feuerbach, Lehrbuch des gemeinen in Deutschland giiltigen

peinlichen Rechts, 5. Aufl. (1812), § 215: ,Das Verbrechen

der vorsitzlichen Tédtung theilt sich in den Todschlag, die

im Affect begangene Tédtung und in den qualificirten Tod-

schlag, den Mord, die Tédtung aus Ueberlegung und Will-

kiihr.“

78 Selbst Feuerbach a.a.0. (Fn. 77) differenziert zwischen
Todschlag, Mord und ,,qualificirtem Mord“ bei besonderer
Pflichtenstellung des Titers.

7 Art. 162 CCB: ,,der einen todtschlage aul} jheheyt vnd zorn
gethan®.

80 Eser DJT 1980 D120.

81 Eser DJT 1980 D120.

8 Miissig a.a.0. (Fn. 48), S. 30, 36.

8 Wania a.a.0. (Fn. 46), S. 100 f.

8 Wania a.a.0. (Fn. 46), S. 102.

8 Vgl. oben II. 4.
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Vorsatzunrecht erhéhen. Auflerdem hat uns die allge-
meine Verbrechenslehre den Vorzug eines Grunddelikts
in einem dreistufigen Konzept zwischen Privilegierungen
und Qualifikation deutlich vor Augen gefiihrt. Man kann
an diese zweifelhafte zweistufige Tradition zwischen dem
affektverursachten Totschlag und dem Mord deshalb
nicht ernsthaft ankniipfen. Denn auch eine qualifizierte
Affekttotung bleibt eine Affekttétung und ein privilegier-
ter Mord wird nicht zur Affekttotung, schon weil das
tertium comparationis beider Delikte dabei undefiniert
bleibt. Und schlieflich wire ein solches System auch
deshalb angreifbar, weil es den Vorsatz in ein Aus-
schlussverhiltnis zum Affekt stellt, was dem heutigen
Stand der Psychologie nicht entsprechen diirfte: nicht
jeder, sondern nur ein besonders starker Affekt kann den
Vorsatz ausschlieBen, sofern durch diesen Affekt eine
derartige Bewusstseinstriibung erfolgt, dass dem Tater
Tatumstinde seiner Handlung nicht bewusst sind.5¢

2. Dreistufigkeit trotz abweichender
auslindischer Konzepte

Oft werden dann auch zweistufige Konzepte im ausldndi-
schen Recht gelobt, die sich bei niherem Hinsehen als
wenig iiberzeugend herausstellen.®” So differenziert das
oft zitierte schwedische Recht zwischen der vorsitzlichen
Totung als Mord mit einer Freiheitsstrafe ,von mindes-
tens zehn Jahren (...) oder unter erschwerten Umstinden
lebensldnglich “, wihrend umstindehalber weniger gra-
vierende Tétungen nur mit ,,wenigstens sechs und héchs-
tens zehn Jahren“ zu bestrafen sind.®® Doch schon die
Strafunterscheidung bei der schwersten T&tungsform
zwischen 10 Jahren und lebensldnglich dem Richter zu
iiberlassen, gestaltet sich in der Praxis als schwierig.®
Ebenso anspruchsvoll ist die Aufgabe, die unbenannten
minder schweren Fille im Einzelfall zu definieren. Und
letztlich verkorpert das schwedische Strafrecht heute
ebenfalls eine dreistufige Konzeption mit der Kindesto-
tung als schwichster Form vorsitzlicher Tétung.

86 Vgl. BGHSt 11, 139, 144; BGH NJW 1966, 1823, 1824;
Tondorf/Tondorf, Psychologische und psychiatrische Sach-
verstindige im Strafverfahren, 3. Aufl. (2011), Rn. 29 ff.
unter Verweis auf Neuhaus, in Festschrift fiir Tondorf
(2004), S. 253; ferner [T.] Walter, Der Kern des Strafrechts
(2006), S. 239.

87 Vgl. Eser DJT 1980 D 113 f; ders., AnwBI 2014, 877, 879 f.

8 Brottsbalken, On Crimes against Life and Health, Section 1:
“A person who takes the life of another shall be sentenced
for murder to at least ten and at most 18 years, or, if cir-
cumstances are hindered, for lifetime (since 2014). Section
2: If, in view of the circumstances that led to the act or for
other reasons, the crime referred to in Section 1 is consid-
ered to be less serious, imprisonment for manslaughter
shall be imposed for at least six and at most ten years. Sec-
tion 3: A woman who Kkills her child at birth or at a time,
when, owing to her confinement, she is in a disturbed men-
tal state or in grave distress, shall be sentenced for infanti-
cide to imprisonment for at most six years.
http://www.regeringen.se/contentassets/72026f30527d40
189d74aca6690a35d0/the-swedish-penal-code, abgerufen
am 21. Mirz 2016.

8 Vgl. oben L.

Osterreich taugt ungeachtet der hiergegen bereits ein-
gangs vorgebrachten rechtsstaatlichen Bedenken® nicht
als Vorbild fiir eine Abkehr vom dreistufigen hin zu ei-
nem zweistufigen Modell, weil es bei ndherem Hinsehen
sogar eine vierstufige Konzeption verfolgt: Mord (zehn
bis zwanzig Jahre oder lebensldnglich), Totschlag (fiinf
bis zehn Jahre), Toétung auf Verlangen (sechs Monate bis
fiinf Jahre) und Kindestdtung (ein bis fiinf Jahre).*! Ahn-
liches gilt fiir die zweistufige Konzeption zwischen Mord
und Totschlag im StGB der DDR, wo zwar nur zwei Tat-
bestinde unterschieden, hinsichtlich der Rechtsfolgen
aber auch dort drei Zeitriume relevant wurden (bis zu 10
Jahren, ab 10 Jahren oder lebenslinglich).%?

Hinzu kommt der mahnende Befund bedenklicher Kon-
zepte im englischen und franzdsischen Recht. Dort wer-
den Modelle vertreten, die zwar ebenfalls zwischen Mord
und Totschlag differenzieren, die jedoch beide sowohl in
der Theorie wie auch in der Praxis darunter leiden, dass

% Vgl. oben I. vor Fn. 11.

°1 § 75 [Mord]. Wer einen anderen totet, ist mit Freiheitsstra-
fe von zehn bis zu zwanzig Jahren oder mit lebenslanger
Freiheitsstrafe zu bestrafen. § 76 [Totschlag]. Wer sich in
einer allgemein begreiflichen heftigen Gemiitsbewegung
dazu hinreien 146t, einen anderen zu toten, ist mit Frei-
heitsstrafe von fiinf bis zu zehn Jahren zu bestrafen. § 77
[Totung auf Verlangen]. Wer einen anderen auf dessen
ernstliches und eindringliches Verlangen totet, ist mit
Freiheitsstrafe von sechs Monaten bis zu fiinf Jahren zu be-
strafen. § 78 [Mitwirkung am Selbstmord]. Wer einen an-
deren dazu verleitet, sich selbst zu toten, oder ihm dazu
Hilfe leistet, ist mit Freiheitsstrafe von sechs Monaten bis
zu fiinf Jahren zu bestrafen. § 79 [T6tung eines Kindes bei
der Geburt]. Eine Mutter, die das Kind wihrend der Geburt
oder solange sie noch unter der Einwirkung des Geburts-
vorgangs steht, totet, ist mit Freiheitsstrafe von einem bis
zu fiinf Jahren zu bestrafen,
http://www.ris.bka.gv.at/GeltendeFassung.wxe? Abfrage =
Bundesnormen&Gesetzesnummer=10002296, abgerufen
am 21. Mirz 2016.

92 Durch Gesetz vom 18. Dezember 1987 erhielt der § 112
DDR-StGB folgende Fassung: "§ 112. Mord. (1) Wer vor-
siatzlich einen Menschen totet, wird mit Freiheitsstrafe
nicht unter zehn Jahren oder mit lebensldnglicher Frei-
heitsstrafe bestraft. (2) Auf lebenslidngliche Freiheitsstrafe
kann insbesondere erkannt werden, wenn die Tat 1. ein
Verbrechen gegen die Souverinitdt der Deutschen Demo-
kratischen Republik, den Frieden, die Menschlichkeit und
die Menschenrechte oder ein Kriegsverbrechen ist oder aus
Feindschaft gegen die Deutsche Demokratische Republik
begangen wird; 2. mit gemeingefdhrlichen Mitteln oder Me-
thoden begangen wird oder Furcht und Schrecken unter der
Bevdlkerung ausldsen soll; 3. heimtiickisch oder in beson-
ders brutaler Weise begangen wird; 4. mehrfach begangen
wird oder der Téter bereits wegen vorsitzlicher Tétung be-
straft ist; 5. nach mehrfacher Bestrafung wegen Gewaltver-
brechen (§§ 116, 117, 121, 122, 126, 216) begangen wird.
[...] §113. Totschlag. (1) Die vorsidtzliche Totung eines
Menschen wird mit Freiheitsstrafe bis zu zehn Jahren be-
straft, wenn 1. der Tdter ohne eigene Schuld durch eine
ihm oder seinen Angehorigen von dem Getoteten zugefiigte
Milhandlung, schwere Bedrohung oder schwere Krinkung
in einen Zustand hochgradiger Erregung (Affekt) versetzt
und dadurch zur Tétung hingerissen oder bestimmt wor-
den ist; 2. eine Frau ihr Kind in oder gleich nach der Geburt
totet; 3. besondere Tatumstidnde vorliegen, die die straf-
rechtliche Verantwortlichkeit mindern. [...]“
http://www.verfassungen.de/de/ddr/strafgesetzbuch74.
htm, abgerufen am 21. Mirz 2016.
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heterogene Mordmerkmale zugunsten einer monokausa-
len Ausrichtung an der Primeditation zuriickgedringt
wurden. Das englische Recht stiitzt den Mordtatbestand
noch heute auf die alte Definition von Coke aus dem Jahr
1644, wonach "a man of sound memory and of the age of
discretion, unlawfully killeth within any county of the
realm any reasonable creature in rerum natura under the
King's Peace, with malice aforethought, either expressed by the
party or implied by law, so as the party wounded, or hurt,
et cetera, die of the wound or hurt, et cetera, within a
year and a day after the same."”* MaBgebliches Differen-
zierungskriterium der Hochststrafwiirdigkeit ist damit
allein der besondere Vorsatz. Weitere, dem deutschen
Modell durchaus dhnliche Mordmerkmale®* hatte man in
England fiir capital murder mit dem Homicide Act von
1957 zwar zunichst gesetzlich eingefiihrt, diese mit der
Todesstrafe dann aber schon 1965 wieder abgeschafft.
Schon in Cokes Definition war die Ausweitung der Pri-
meditation auf einen nur impliziten Vorsatz vorgesehen
(,implied by law*“), und auch heute legt die englische
Rechtsprechung die Vorbedacht entsprechend extensiv
aus. Zu weit, indem sie dafiir jede vorsitzliche Tétung
geniigen ldsst.”® Umso fragwiirdiger erscheint ein solches
Verstdndnis, je mehr sich das englische Recht mit der
Zuerkennung von Straffreistellungsgriinden (defences)
zuriickhilt.

Art. 221-3 des franzosischen Nouveau Code pénal defi-
niert den Mord (assassinat) auf den ersten Blick ganz
dhnlich als T6tung ,.avec préméditation ou guet-apens®,
also als vorsitzliche oder aus einem Hinterhalt heraus
begangene Tétung.”® Unter Nachwirkung der Legaldefini-

9 Coke, The third part of the Institutes of the laws of Eng-

land: concerning high treason, and other pleas of the

crown, and criminal causes. London (1644), CH VII, S. 47.

% Homicide Act 1957, c. 11 Part II Section 5
(1) Subject to subsection (2) of this section, the following

murders shall be capital murders, that is to say.—

(a) any murder done in the course or furtherance of theft;

(b) any murder by shooting or by causing an explosion;

(c) any murder done in the course or for the purpose of
resisting or avoiding or preventing a lawful arrest, or
of effecting or assisting an escape or rescue from legal
custody,

(d) any murder of a police officer acting in the execution
of his duty or of a person assisting a police officer so
acting;

(e) in the case of a person who was a prisoner at the time
when he did or was a party to the murder, any murder
of a prison officer acting in the execution of his duty
or of a person assisting a prison officer so acting,

verfiigbar  unter  http://www.legislation.gov.uk/ukpga/

1957/11/pdfs/ukpga 19570011 _en.pdf, abgerufen am 21.

Mirz 2016.

% Vgl. jiingst etwa R v Gnango [2011] UKSC 59, wo der Sup-
reme Court die Verurteilung wegen Mordes selbst im Fall
einer aberratio ictus aufrechterhalten hat. Bedenken auch
im House of Lords, Attorney General's Reference No. 3 of
1994, verfiigbar unter http://www.publications.parlia
ment.uk/pa/1d199798/1djudgmt/jd970724/gneral01.htm#e
nd, abgerufen am 21. Mirz 2016; kritisch ferner Binder,
Felony murder (2012), S. 105 f.; ders. Buffalo CLR 2000
(4), 399; Ireland Law Reform Commission, Consultation
Paper on Homicide: The mental element in murder (2001);
Blom-Cooper/Morris, With malice aforethought (2004).

% Wobei die zweite Modalitit erst im Jahr 2001 zur Klarstel-
lung in den Code pénal eingefiigt wurde.

tion in Art. 297 Code pénal (ancien), wonach dieser
Vorsatz aus der festgeformten Absicht vor der Tat be-
steht, eine bestimmte oder eine gleichwertige angetroffe-
ne oder aufgefundene Person anzugreifen, selbst wenn
diese Absicht von gewissen Umstidnden oder Bedingun-
gen abhingig wire,”” wird die Primeditation im franzosi-
schen Recht deutlich enger als im englischen verstanden.
Erfasst sind in Abgrenzung zur ,.einfachen” vorsitzlichen
T6tung (dem meurtre, als der zweiten Form des homici-
de volontaire) nur solche Tétungen, bei denen der To6-
tungsentschluss im Sinne einer gereiften Entscheidung
(délibération mdrie) in zeitlicher Ziasur vor der Tat ge-
fasst war.”® Dieses Konzept erscheint damit aber wiede-
rum zu eng, um damit allein die Hochststrafwiirdigkeit
zu definieren.” Rechtsvergleichend iiberwiegen damit die
schlechten Erfahrungen mit zweistufigen Konzeptionen
und erst recht mit solchen, die sich auf nur ein Allein-
stellungsmerkmal fiir den Mordtatbestand stiitzen.

V. Die grundsdtzlich sinnvolle
Orientierung am StooBschen Modell von
1894

Freilich ist es lingst an der Zeit, sich endlich von der
mehr als eigenwilligen Tatbestandsformulierung des
§ 211 StGB zu verabschieden, wonach der Deliktsgehalt
in uniiblicher Weise ausgehend von einem typisierenden
Substantiv (,Morder ist...“) definiert wird. Denn ganz
unabhingig davon, ob diese Regelungstechnik Ausdruck
der nationalsozialistischen Idee der Lehre vom Titertyp
war oder nicht,'® fiigt sich diese Formulierung schlicht
nicht in den tblichen Sprachgebrauch des StGB ein und
gefihrdet ganz unnétig eine wesentliche Errungenschaft
unseres rechtsstaatlichen Strafrechts, nimlich dass die
Strafbarkeit einem Tat- und keinem Téterstrafrecht
folgt.'o!

Uber diesen Umstand hinaus lisst sich aber kaum davon
sprechen, dass die Totungsdelikte des StGB historisch
schwer belastet sind!®® oder dass die §§ 211, 212 StGB
,im Wesentlichen aus dem Jahr 1941“1% stammen. Denn
die Nationalsozialisten hatten 1941 bei ihrer Neufas-

97 Consiste dans le dessein formé, avant ’action, d’attenter a

la personne d’un individu déterminé, ou méme de celui qui
sera trouvé ou rencontré, quand méme ce dessein serait
dépendant de quelque circonstance ou de quelque condi-
tion.“
% Cass. crim. 17 mars 1993, pourvoi n° 92-84.552, Bull. n°
121.
9 Kritisch Conte, Droit pénal spécial, 3. Aufl. (2007), S. 38;
Merle/Vitu, Traité de droit criminel (1982), S. 1382; Rassat,
Droit penal (1987), S. 362 f.
Schon diese Frage ist umstritten: Daftir Mitsch a.a.O. (Fn.
16), § 211 Rn. 1 m.w.N. in Fn. 4; dagegen [Eb.] Schmidt,
DRiZ 1949, 198, 201.
101 Gropp a.a.0. (Fn. 67), § 5 Rn. 56.
12 So jedoch Maas am 29. Juni 2015, abrufbar unter
http://www.bmjv.de/SharedDocs/Artikel/DE/2015/06292
015_Expertengruppe_Toetungsdelikte.html, abgerufen am
21. Mirz 2016.
So jedoch Maas, Rede des Bundesministers der Justiz und
fiir Verbraucherschutz vom 29. April 2014, abrufbar unter
http://www.bmjv.de/SharedDocs/Reden/DE/2014/042920
14 _Rede DAV.html, abgerufen am 21. Mirz 2016.
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Avufsiitze und Anmerkungen

sung'® des §211 RStGB einen Entwurf'® des Berner
Strafrechtslehrers Carl Stoof$ aus dem Jahr 1894 zugrunde
gelegt, wie er 1931 auch Grundlage fiir das Schweizeri-
sche StGB geworden war. Abgesehen von den 1941 hin-
zugefligten Mordmerkmalen der ,Befriedigung des Ge-
schlechtstriebs“ und der ,niedrigen Beweggriinde® ist
§ 211 StGB daher - vor allem mit Blick auf die grundsatz-
liche Tatbestandsstruktur, die Heterogenitdt der Mord-
merkmale und das Stufenverhiltnis als Qualifikation des
Totschlags — eine alte Schweizerische Idee, der insofern
kaum der Ruf politischer Bedenklichkeit anhaften
kann.106

%4 Neufassung des §211 RStGB durch das Gesetz vom 4.
September 1941 (RGBI. 1941 1, 549): ,,(1) Der Morder wird
mit dem Tode bestraft. (2) Morder ist, wer aus Mordlust,
zur Befriedigung des Geschlechtstriebs, aus Habgier oder
sonst aus niedrigen Beweggriinden, heimtiickisch oder
grausam oder mit gemeingefihrlichen Mitteln oder um eine
andere Straftat zu ermdglichen oder zu verdecken, einen
Menschen totet.“
Vorentwurf zu einem schweizerischen Strafgesetzbuch
(Bern 1894), Art. 52: ,Wer einen Menschen vorsitzlich to-
tet, wird mit Zuchthaus von 10 bis 15 Jahren bestraft. Totet
der Téter aus Mordlust, aus Habgier, unter Veriibung von
Grausamkeit, heimtiickisch oder mittels Gift, Sprengstoffen
oder Feuer, oder um die Begehung eines anderen Verbre-
chens zu verdecken oder zu erleichtern, so wird er mit le-
benslidnglichem Zuchthaus bestraft. Tétet der Téter in lei-
denschaftlicher Aufwallung, so ist die Strafe Zuchthaus bis
zu 10 Jahren.“
196 Wie hier Mitsch a.a.O. (Fn. 16), §211 Rn. 1; MiiKo-
Schneider, 2. Aufl. (2011), § 211 Rn. 5; a.A. [G.] Wolf JuS
1996, 189, 192.
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Hauck - Fallstricke des Mordtathestands

Vl. Fazit

Im Ergebnis unterliegt die Reform des § 211 StGB damit
den gezeigten verfassungs- und strafrechtlichen Rah-
menbedingungen, denen sich der Gesetzgeber in jedem
Moment seines Tuns bewusst sein muss. Und diese Re-
form ist eine Aufgabe des Gesetzgebers, nicht eine der
Gerichte (I.). Sie sollte den Mut haben, die negative Ty-
penkorrektur zu regeln, um den Gerichten einen Ausweg
aus dem Absolutheits-Exklusivitits-Mechanismus zu
offnen. Sie sollte sich allein am Leitprinzip eines qualifi-
zierten, aber heterogenen Handlungsunwerts orientieren
und dabei durchaus auch subjektive Qualifikations-
merkmale anerkennen (II., III.). Dabei gibt es weder
historische noch rechtsvergleichende Griinde, das be-
wihrte dreistufige Konzept zwischen Grunddelikt, Privi-
legierung und Qualifikation unnétig zu verwerfen (IV.).
Eine solche Reform tite gut daran, sich nach wie vor am
grundlegenden Stoofsschen Modell von 1894 zu orientie-
ren, weil es sich dabei schon damals um eine zukunfts-
weisende integrative Idee handelte und weil nicht der
gesamte Mordtatbestand historisch schwer belastet ist,
sondern nur seine Pervertierung in Gestalt der tdtertypi-
sierenden Gesetzgebung von 1941 (V).

Unionstreue trotz Verjiihrung

Anmerkung zum Urteil des Europiiischen Gerichtshofs (GroBe Kammer) vom
8. September 2015 (C-105/14 — Taricco) = HRRS 2015 Nr. 1007

Von Prof. Dr. Gudrun Hochmayr, Frankfurt (Oder)

Das weitreichende Urteil des EuGH legt aus Anlass eines
Vorabentscheidungsersuchens eines italienischen Straf-
gerichts (I.) dar, dass das Unionsrecht auch ohne aus-
driickliche Vorgabe' Einfluss auf die strafrechtliche Ver-

! In strafrechtsharmonisierenden Rechtsakten gibt es aktuell

kaum Mindestvorschriften zur Verjahrung. Art. 15 Abs. 2
RL 2011/93/EU vom 13.12.2011 zur Bekdmpfung des se-
xuellen Missbrauchs und der sexuellen Ausbeutung von
Kindern sowie der Kinderpornografie sowie zur Ersetzung
des Rahmenbeschlusses 2004/68/J1 des Rates (ABIL. 2011,
L 335/1, berichtigt durch ABL 2012, L 18/7) verpflichtet
die Mitgliedstaaten sicherzustellen, dass bestimmte Delikte
wihrend eines hinlinglich langen Zeitraums nach Errei-
chen der Volljdhrigkeit durch das Opfer entsprechend der

HRRS Mai 2016 (5/2016)

jahrung hat. Das Erfordernis einer wirksamen und ab-
schreckenden Sanktionierung kann sich auf das gesamte
Verjahrungsregime auswirken (II.). Zu widersprechen ist
allerdings der Feststellung des EuGH, dass diesem Erfor-
dernis Anwendungsvorrang zukomme (IIL.).

Schwere der betreffenden Straftat strafrechtlich verfolgt
werden koénnen. Der Vorschlag einer Richtlinie vom
11.07.2012 iiber die strafrechtliche Bekimpfung von gegen
die finanziellen Interessen der Europdischen Union gerich-
tetem Betrug, KOM(2012) 363 endg., sieht in Art. 12 Rege-
lungen zu den Verjdhrungsfristen vor, iiber die bislang kei-
ne endgiiltige Einigung erzielt werden konnte (vgl. Rats-
dok. 8604/15 vom 07.05.2015, S. 2).




Im Ausgangsverfahren wurde den Beschuldigten vorge-
worfen, in den Steuerjahren 2005 bis 2009 eine kriminel-
le Vereinigung gegriindet oder sich daran als Mitglied
beteiligt zu haben. Thr Zweck habe darin bestanden, tiber
Scheingesellschaften Rechnungen zu erstellen, in denen
Inlandsverkidufe von Champagner filschlicherweise als
innergemeinschaftliche Lieferungen ausgewiesen wur-
den. Das Unternehmen, an das der Champagner geliefert
wurde, habe unrichtige Jahres-
Mehrwertsteuererkldrungen abgegeben. Der Schaden des
Mehrwertsteuerbetrugs soll mehrere Millionen Euro
betragen.” Gegeniiber einem der Beschuldigten war be-
reits Verjdhrung eingetreten. Das Strafverfahren gegen
die tibrigen Beschuldigten wiirde nach der Erwartung des
vorlegenden Gerichts wegen der komplexen Ermittlun-
gen so lange dauern, dass die Straftaten bereits vor Erge-
hen des endgiiltigen Urteils verjdhrt sein wiirden. Das
Gericht legte dem EuGH die Frage vor, ob es moglich sei,
die absolute Verjdhrungsfrist wegen VerstoRes gegen das
Unionsrecht unangewendet zu lassen.

Zwar bewirken auch im italienischen Strafrecht bestimm-
te strafprozessuale Mallnahmen eine Unterbrechung der
Verjahrung. Die Verjdhrung beginnt mit dem Tag der
Unterbrechung neu zu laufen; bei mehreren unterbre-
chenden Handlungen lduft die Verjdhrung ab der letzten
dieser Handlungen erneut.> Aber die Unterbrechung
kann grundsitzlich? zu keiner Verldngerung der reguldren
Verjahrungsfristen des Art. 157 CP iber die in Art. 161
Abs. 2 CP bestimmten Grenzen hinaus fiihren. Diese
Grenzen entsprechen absoluten Verjihrungsfristen. Der
Eintritt der absoluten Verjidhrung richtet sich nach einem
abgestuften System; bei Ersttitern kann die regulire
Verjdhrungsfrist um hochstens ein Viertel verldngert
werden.’ Hinzu tritt, dass durch eine im Jahr 2005 erfolg-
te Reform die Verjdhrungsfristen allgemein verkiirzt
wurden® und die Verjahrung auch noch nach Ergehen des
Urteils erster Instanz eintreten kann.” Fiir das Ausgangs-
verfahren bedeutete dies, dass die Verjahrung fiir die
Mitglieder der kriminellen Vereinigung spitestens nach
sieben Jahren und sechs Monaten und fiir deren Draht-
zieher spitestens nach acht Jahren und neun Monaten

2 Zum Sachverhalt siehe auch die Schlussantrige von GA

Kokott ECLI:EU:C:2015:293, Rn. 25 ff.

3 Vgl. Art. 160 Abs. 3 Codice Penale (CP).

*  Eine Ausnahme ist in Art. 157 Abs. 6 CP fiir bestimmte
Straftaten, wie die fahrldssige T6tung im Stralenverkehr
oder der Organisierten Kriminalitit i.w.S. zuzuordnende
schwere Straftaten, vorgesehen; siehe Jarvers in: Sie-
ber/Cornils (Hrsg.), Nationales Strafrecht in rechtsverglei-
chender Darstellung, Bd. 5, 2010, S. 606.

5 Bei erschwertem Riickfall um die Hilfte (Art. 99 Abs. 2
CP), bei wiederholtem Riickfall um zwei Drittel (Art. 99
Abs. 4 CP), bei gewohnheitsmiBiger oder gewerbsmaliger
Begehung um das Doppelte (Art. 102, 103, 105 CP); siehe
Jarvers (Fn. 4), S. 605.

6 Legge ex Cirielli vom 05.12.2005, n.251/2005. In der
Zwischenzeit wurden die Verjihrungsfristen fiir bestimmte
Delikte wieder verldngert; Legge vom 14.09.2011, n.
148/2011.

7 Siehe demgegeniiber § 78b Abs. 3 StGB zum Ruhen der
Verjahrung bis zum rechtskriftigen Abschluss des Verfah-
rens.

eingetreten wire. Da der Eintritt der Strafverfolgungsver-
jahrung im italienischen Recht ein Grund fiir das Erlo-
schen der Straftat ist, wiirde durch die Verjdhrung die
Strafbarkeit beseitigt.®

Der EuGH stellt fest, dass sich die aus dem Loyalititsge-
bot abgeleiteten Untergrenzen der Strafbarkeit auf das
Verjdhrungsregime auswirken.® Bekanntlich vertritt der
EuGH in stindiger Rspr., dass die Pflicht zur Unions-
treue (Art. 4 Abs. 3 EUV) von den Mitgliedstaaten ver-
langt, von sich aus alle geeigneten Malnahmen zu tref-
fen, wenn fiir einen Verstol3 gegen eine unionsrechtliche
Regelung keine Sanktion vorgesehen ist. Die Mitglied-
staaten diirfen die Sanktion grundsitzlich frei wihlen.
Sie miissen aber VerstoRe gegen das Unionsrecht nach
dhnlichen (sachlichen und verfahrensrechtlichen) Regeln
ahnden wie vergleichbare Verstée gegen das nationale
Recht. Und die vorgesehene Sanktion muss jedenfalls
wirksam, verhiltnismidRig und abschreckend sein.'® Auf
den im Fall Taricco vorgeworfenen Mehrwertsteuerbetrug
findet zusitzlich Art. 325 AEUV Anwendung,'' der fiir
Straftaten zum Nachteil der finanziellen Interessen der
Union die EuGH-Rechtsprechung zum Loyalitdtsgebot
festschreibt.

Die Vorschriften iiber die Verjihrung beeinflussen die
Moglichkeit einer Sanktionierung, weil sie die Strafbar-
keit beseitigen oder eine Strafverfolgung hindern. Tritt
die Verjdhrung zu rasch ein, kann die Sanktionsdrohung
keine hinreichende Wirkung entfalten. Die Mitgliedstaa-
ten diirfen deshalb die Effektivitdt und abschreckende
Wirkung der Sanktionsdrohungen nicht iiber das Verjih-
rungsregime unterlaufen. Fiir die Ausgestaltung der
Verjahrungsregelungen lassen sich dem Taricco-Urteil
folgende Eckpunkte entnehmen:

Es ist mit dem Unionsrecht vereinbar, dass gegen die
Unionsinteressen gerichtete Straftaten verjdhrbar sind
(Rn. 45). Die fiir die Verjahrung angefiihrten Begriindun-
gen — wie das mit dem Zeitablauf sinkende Strafbediirf-

8 Vgl. Art. 157 Abs. 1 CP; zur iiberwiegenden Einordnung als

materiell-rechtliches Institut Jarvers (Fn. 4), S. 601. Auch
andere EU-Mitgliedstaaten begreifen die Verjdhrung als
materiell-rechtlichen Strafbeseitigungsgrund; z.B. Oster-
reich (OGH EvBl 2006/71; Fuchs Strafrecht AT, 8. Aufl.
2012, Kap. 27 Rn. 17); Polen (Oberstes Gericht [Sad
Najwyzszy] Urt. v. 10.03.2004, II KK 338/03, OSNwSK
2004, nr. 1, poz. 521; Ktgczyhiska in: Giezek [Hrsg.], Kodeks
karny. Cze$¢ ogdlna. Komentarz, 2. Aufl. 2012, Art. 101
Rn. 3); Schweden (Cornils in: Sieber/Cornils [Hrsg.], Nati-
onales Strafrecht in rechtsvergleichender Darstellung, Bd.
5, 2010, S. 673). Anders die h.M. in Deutschland, die von
einem Verfahrenshindernis ausgeht; Satzger JURA 2012,
435 f. m.w.N.

Siehe bereits Killmann in: Sieber/Satzger/von Heintschel-
Heinegg (Hrsg.), Europdisches Strafrecht, 2. Aufl. 2014,
§ 11 Rn. 34: ,,Eine unproportional kurze Verjiahrung kénnte
allerdings unter dem Gesichtspunkt der Wirksambkeit, Ver-
hiltnisméRigkeit und Abschreckungswirkung nicht europa-
rechtskonform sein.“

10 Standige Rspr. seit EuGH Urt. v. 21.09.1989, Rs. 68/88
(Griechischer Mais), Slg. 1989, 2965, Rn. 24. Zum Ganzen
Hecker Europdisches Strafrecht, 5. Aufl. 2015, § 7 Rn. 27 ff.

Zur Begriindung siehe Rn. 38.




nis, die Aufklirungs- und Beweisschwierigkeiten bei
langem Zuriickliegen der Tat oder prozessékonomische
Griinde - konnen auch der Verfolgung dieser Straftaten
entgegenstehen.

Die Linge der Verjahrungsfrist diirfte in den meisten
Rechtsordnungen an die Strafdrohung gekoppelt sein.?
In diesem Zusammenhang bestdtigt der EuGH, dass die
im italienischen Recht angedrohte Sanktion fiir die Bil-
dung einer kriminellen Vereinigung, um Mehrwertsteu-
erbetrug zu begehen, niamlich Freiheitsstrafe bis zu sie-
ben Jahren, ,an sich abschreckend” ist (Rn. 45). Dass die
regulire Verjihrungsfrist nach italienischem Recht
grundsdtzlich der jeweils angedrohten Hochststrafe ent-
spricht,"® wird nicht beanstandet. Der EuGH betont aber,
dass die Verjihrungsfrist, dem Gleichstellungsgebot
gemdl, jener fiir vergleichbare Straftaten gegen inner-
staatliche Rechtsgiiter entsprechen muss (Rn. 48). Selbst
wenn es keine wesentliche Abweichung gibt, kann sich
die Verjahrungsfrist als mit dem Erfordernis einer wirk-
samen und abschreckenden Malinahme unvereinbar
erweisen. Ist es aufgrund der Kiirze der Verjahrungsfrist
praktisch unmdglich, die angedrohte Sanktion zu ver-
hingen, bewirkt die Verjihrungsfrist, dass die Sanktions-
regelung nicht wirksam und abschreckend ist. Fiir diese
Beurteilung ist dem EuGH zufolge malfigeblich, ob die
jeweiligen Taten ,in einer betrichtlichen Anzahl von
Fillen ... nicht strafrechtlich geahndet werden, weil sie
im Allgemeinen verjihrt sind“ (Rn. 47). Der EuGH be-
lasst damit den Mitgliedstaaten einen erheblichen Ein-
schitzungsspielraum.

Wie das Taricco-Urteil veranschaulicht, kommt es nicht
allein auf die Linge der reguldren Verjihrungsfrist, son-
dern auf die Verjahrungsregelungen in ihrer Gesamtheit
an. Die Strafverfolgungsbehtrden miissen die Moglich-
keit haben, die Strafverfolgung innerhalb der Verjih-
rungsfrist zu einem rechtskriftigen Abschluss zu brin-
gen. Zu diesem Zweck ist iiblicherweise vorgesehen, dass
die Regelverjihrungsfrist durch bestimmte Strafverfol-
gungsmalnahmen modifiziert wird, etwa in Form des
Ruhens, der Unterbrechung oder der Verlingerung der
Verjdhrung. In diesem Zusammenhang kénnen sich, wie
der vorliegende Fall zeigt, absolute Verjdhrungsfristen als
problematisch erweisen. Wird die Modifikation der Ver-
jahrungsfrist durch eine zu kurz bemessene absolute
Verjahrungsfrist begrenzt, kann sich das Sanktionsregime
als unwirksam darstellen. In den Worten des EuGH wird
»die zeitliche Wirkung eines Grundes fiir die Unterbre-
chung der Verjahrung neutralisiert* (Rn. 46). Absolute
Verjahrungsfristen miissen daher ausreichend lang sein,
um eine Strafverfolgung zu ermdoglichen. Bei der Frist-
bemessung ist die typische Dauer und Komplexitit des
Strafverfahrens zu beriicksichtigen. Wird die Straftat
ihrer Art nach erst durch nachtrégliche KontrollmaR-
nahmen entdeckt, wie dies auf Steuerdelikte zutrifft, ist
auch hierauf Bedacht zu nehmen, d.h. es ist die iibliche
Zeitspanne von der Tatbegehung bis zu ihrer Entdeckung

12 Dariiber hinaus ist eine Anbindung an die Einteilung der
Straftaten in Verbrechen und Vergehen und dgl. anzutref-
fen.

3 Art. 157 Abs. 1 CP.

in die absolute Verjahrungsfrist einzurechnen."* Aus all
dem folgt, dass absolute Verjahrungsfristen groRziigig
bemessen sein miissen und sich nur dazu eignen, ein
missbriuchliches Hinausschieben des Verjihrungsein-
tritts durch die Strafverfolgungsorgane zu verhindern,
hingegen nicht als Anreiz, die Strafverfolgung zu be-
schleunigen.

Als brisant erweisen sich die Ausfiihrungen des EuGH zu
den Konsequenzen einer Verjihrungsregelung, die dem
Erfordernis einer wirksamen und abschreckenden Sank-
tionierung nicht geniigt. Der EuGH nimmt an, dass die-
sem Erfordernis Anwendungsvorrang zukommt. Die
Verjahrungsregelung diirfe nicht angewendet werden,
ohne dass es auf ihre formelle Aufhebung durch das
Verfassungsgericht oder den Gesetzgeber ankomme,
sodass der Beschuldigte — anders als bei einer ausschlief3-
lichen Anwendung des innerstaatlichen Rechts — zu be-
strafen sei (Rn. 49, 53). Voraussetzung sei, dass noch
keine Verjahrung eingetreten ist (vgl. Rn. 57). Denn wie
der EuGH betont, darf der Anwendungsvorrang nicht die
europdischen Grundrechte aushebeln (Rn. 53)."" Der
EuGH priift in diesem Zusammenhang, ob die Nichtan-
wendung der absoluten Verjihrungsfrist den in Art. 49
Abs. 1 GRCh gewihrleisteten Grundsatz ,,nullum crimen
nulla poena sine lege” verletzt.

Der alte Streit, ob die nachtrigliche Verlingerung der
strafrechtlichen Verjihrung vom Riickwirkungsverbot
erfasst wird, ist bis heute nicht geldst. Er hingt vorder-
griindig mit der Unsicherheit zusammen, ob die Verjih-
rung ein materiell-rechtliches Institut ist oder nur pro-
zessualen Charakter hat. Richtig besehen diirfte es sich
um die Frage der ratio des Riickwirkungsverbots han-
deln.’® Der EuGH beschrinkt sich auf eine wortliche
Auslegung von Art. 49 Abs. 1 GRCh und verneint einen
Verstof3 gegen das Riickwirkungsverbot. Denn auch bei
einem riickwirkenden Wegfall der Verjahrungshochstfrist
war das Verhalten bereits im Begehungszeitpunkt nach
nationalem Recht strafbar, und es wird keine schwerere

4 Den 6sterreichischen Gesetzgeber veranlasste dieser Um-

stand, die absoluten Verjdhrungsfristen fiir gerichtlich zu
verfolgende Finanzvergehen durch das Abgabeninde-
rungsG 1998 (BGBIL. I Nr. 28/1999) zu beseitigen; EBRV
1471 BIgNR, 20. GP, S. 31.
15 Die europidischen Grundrechte sind im vorliegenden Fall
nach Maligabe der EuGH-Judikatur anwendbar, weil die
Anwendung nationaler Strafvorschriften, um einen Verstof3
gegen Unionsrecht zu sanktionieren, eine Durchfiihrung
des Rechts der Union sei (Art. 51 GRCh); EuGH Urt. v.
10.11.2011, Rs. C-405/10 (Garenfeld), Slg. 2011, I-11035,
Rn. 48; Urt. v. 26.02.2013, Rs. C-617/10 (Akerberg Frans-
son), NJW 2013, 1415, Rn. 27 f.
Selbst in manchen Rechtsordnungen, welche der Verjih-
rung materiell-rechtlichen Charakter zuerkennen, wird eine
Verldngerung der Verjdhrungsfrist bei noch laufender Ver-
jahrung fiir zuldssig gehalten; fiir Osterreich siche OGH
RIS-Justiz RS0116876; Marek in: Hopfel/Ratz (Hrsg.), WK-
StGB, 2. Aufl., Stand: 2013, § 57 Rn. 23; fiir Polen siehe
Verfassungsgerichtshof (Trybunat Konstytucyjny) Urt. v.
15.10.2008, P 32/06, OTK-A 2008/8/138; Kigczynska in:
Giezek (Hrsg.), Kodeks karny. Czg$¢ ogdlna. Komentarz, 2.
Aufl. 2012, Art. 101 Rn. 9. Anders aber etwa in Italien;
Scalia eucrim 2015, 107.




Strafe verhidngt, als im Begehungszeitpunkt angedroht
(Rn. 56). Diese Interpretation kann sich auf die Judikatur
des EGMR stiitzen. Der EGMR hat erstmals in Coeme
u.a. vs. Belgien ausgesprochen, dass die nachtrigliche
Verldngerung einer Verjdhrungsfrist eine blof3e , Enttdu-
schung von Erwartungen“ sei, die Art. 7 EMRK nicht
verletze.'” Die europdischen Gerichte erkennen also dem
Riickwirkungsverbot nur einen Minimalgehalt zu.

Die Einbeziehung des Erfordernisses wirksamer und
abschreckender Manahmen in das Vorrangprinzip deu-
tete sich bereits in der Rechtssache Berlusconi u.a. an.
Dort war eine nach Tatbegehung erfolgte, die Beschuldig-
ten begiinstigende gesetzliche Anderung der anzuwen-
denden Strafbestimmungen zu beurteilen. Unter ande-
rem wurde die Strafdrohung gesenkt, was dazu fiihrte,
dass eine der vorgeworfenen Straftaten bereits verjahrt
war.'® Die Anderungen widersprachen einer Richtlinie,
welche die Mitgliedstaaten verpflichtete, fir Bilanzfil-
schungen ,geeignete Sanktionen“ vorzusehen. Der EuGH
nahm an, dass das Erfordernis geeigneter Sanktionen am
Mafistab wirksamer, verhiltnismifiger und abschrecken-
der MaBBnahmen zu messen sei und dem Anwendungs-
vorrang unterliege. Da jedoch eine Richtlinie die Straf-
barkeit weder begriinden noch verschirfen konne, greife
der Anwendungsvorrang nicht."

Obwohl es um einen Verstofl gegen Priméirrecht geht,
iiberzeugt es auch im Fall Taricco nicht, dass sich der
EuGH auf den Anwendungsvorrang beruft.* Die in der
Rechtssache Costa/E.N.E.L.*! entwickelte Kollisionsregel
gilt ausschlieflich fiir unmittelbar anwendbares Unions-
recht.”? Unmittelbar anwendbar sind nur Normen, die
auf einen Sachverhalt konkret anwendbar sind. Dies setzt
u.a. voraus, dass die betreffende Norm klar und prizise
ist, es zu ihrer Durchfiihrung nicht eines weiteren Voll-
zugsakts eines nationalen oder europdischen Organs
bedarf und die Norm in der Anwendung keinen Ermes-
sensspielraum einrdumt.?® Diesen Anforderungen geniigt
die Pflicht zu effektiven und abschreckenden MaRnah-
men eindeutig nicht.** Dies gilt auch, soweit iiber das

17 EGMR Urt. v. 22.06.2000, Nr. 32492/96 u.a. (Coeme
u.a./Belgien), Z. 149. Zur Unzuléssigkeit einer Bestrafung,
wenn bereits Verjihrung eingetreten ist, EGMR Urt. v.
17.05.2010, Nr. 36376/04 (Kononov/Lettland), Z. 147;
Urt. v. 20.09.2011, Nr. 14902/04 (Yukos/Russland), Z.
563 f., 570 ff.

8 EuGH Urt. v. 03.05.2005, verb. Rs. C-387/02, 391/02
und 403/02 (Berlusconi u.a.), Slg. 2005, I-3565, Rn. 32.

1 EuGH Urt. v. 03.05.2005, verb. Rs. C-387/02, 391/02
und 403/02 (Berlusconi u.a.), Slg. 2005, I-3565, Rn. 64 f.,
72 ff.

20 A.A. Biilte NZWiSt 2015, 398: , bedingungslose[r] Anwen-
dungsvorrang des Priméarrechts”.

21 EuGH Urt. v. 15.07.1964, Rs. 6/64 (Costa/E.N.E.L.), Slg.
1964, 1141.

22 EuGH Urt. v. 15.07.1964, Rs. 6/64 (Costa/E.N.E.L.), Slg.
1964, 1141, Ls. 7; Haratsch/Koenig/Pechstein Europarecht, 9.
Aufl. 2014, Rn. 182.

23 Z.B. EuGH Urt. v. 16.06.1966, Rs. 57/65 (Alfons Liitticke
GmbH/Hauptzollamt Saarlouis), Slg. 1966, 258 (266).

24 Vgl. zum Fall Berlusconi Satzger JZ 2005, 1001: ,Es finden
sich keine hinreichend klaren Anhaltspunkte zu Natur (zi-
vil-, verwaltungs-, verwaltungsstraf-, kriminalstrafrecht-
lich) oder Hohe der Sanktion, so dass es im Gemeinschafts-
recht an einer hinreichend klaren und abschlieBenden Al-

Vorrangprinzip nicht die Strafbarkeit begriindet oder
verschérft, sondern ein Strafauthebungsgrund oder ein
Verfolgungshindernis ,neutralisiert“ werden soll.*® Denn
die Feststellung, dass gegen das Erfordernis wirksamer
und abschreckender MafBnahmen verstoen wird, setzt
dem EuGH zufolge die Priifung voraus, ob wegen des
betreffenden Elements ,in einer betrichtlichen Anzahl
von Fillen“ keine strafrechtliche Ahndung moglich ist
(Rn. 47). Wegen des mit dieser Beurteilung verbundenen
Spielraums?® sind die mit dem Grundsatz der Rechtssi-
cherheit (noch) vereinbaren Anforderungen an die un-
mittelbare Anwendbarkeit von Unionsrecht auch inso-
weit nicht gegeben. Eine auf Strafaufhebungsgriinde,
Verfolgungshindernisse und dgl. beschrankte unmittelba-
re Anwendbarkeit des Erfordernisses wirksamer und
abschreckender Mallnahmen ist daher zuriickzuweisen.

Der EuGH diirfte das Problem gesehen haben, denn er
hebt die in Art. 325 Abs. 2 AEUV normierte Verpflich-
tung der Mitgliedstaaten hervor, die gleichen MaRnah-
men zu ergreifen, die sie auch zur Bekdmpfung von Be-
triigereien ergreifen, die sich gegen ihre eigenen finanzi-
ellen Interessen richten. Den Mitgliedstaaten sei eine
»genaue Ergebnispflicht” auferlegt, ,,die im Hinblick auf
die Anwendung der dort aufgestellten Regel an keine
Bedingung gekniipft ist“ (Rn. 50 f.). Auch eine unmittel-
bare Anwendbarkeit des Gleichstellungsgebots ist jedoch
abzulehnen, weil es flir ,Taten vergleichbarer Art und
Schwere“ (vgl. Rn. 48), die sich gegen die einschligigen
Interessen des Mitgliedstaates richten, verschiedene
Strafbestimmungen geben kann, sodass unklar ist, woran
die Gleichstellung zu orientieren ist. Auch das Gleichstel-
lungsgebot beldsst den Mitgliedstaaten einen gewissen
Bewertungs- und Gestaltungsspielraum, der vom natio-
nalen Gesetzgeber auszufiillen ist. In der miindlichen
Verhandlung vor dem EuGH hatte die Europiische
Kommission vorgebracht, dass ,das italienische Recht
insbesondere keine absolute Verjihrungsfrist fiir die
Straftat des Zusammenschlusses zur Begehung von De-
likten auf dem Gebiet der Verbrauchssteuern auf Tabak-
erzeugnisse“ vorsehe (Rn. 48). In den Vergleich wiren
aber auch Strafbestimmungen, die sich gegen die Hinter-
ziehung anderer Steuern richten, einzubeziehen, weil
auch diese ,Betriigereien“ betreffen, die sich gegen die
eigenen finanziellen Interessen des Mitgliedstaates rich-
ten. Dariiber hinaus ist auffillig, dass sich die streitige
Regelung im allgemeinen Strafrecht befindet (Art. 160
Abs. 3 CP); dies spricht gegen eine grundsitzliche
Schlechterstellung der finanziellen Interessen der Union.

ternativregelung zum nationalen Recht fehlt.“ Satzger a.a.O.
sieht einen unmittelbar anwendbaren Minimalgehalt des
Loyalitdtsgebots im ,Verbot des Absehens von jeglicher
Sanktion“. Dieser sei aber nicht beriihrt, wenn eine be-
schuldigtenfreundlichere Regelung der Verjihrung die fak-
tische Straflosigkeit bewirke, solange noch andere Sanktio-
nen moglich sind. Gegen eine unmittelbare Anwendbarkeit
von Unionsrecht in der Rechtssache Berlusconi auch Hecker
(Fn. 10), §9 Rn. 19. Vgl. auch Hatje in: Schwar-
ze/Becker/Hatje/Schoo (Hrsg.), EU-Kommentar, 3. Aufl.
2012, Art. 4 Rn. 25.

Es ist darliber hinaus an weitere Voraussetzungen einer
Verurteilung, die vom Riickwirkungsverbot moglicherweise
nicht erfasst sind, zu denken, wie das Erfordernis eines
Strafantrags oder Beweisverbote.

26 Vgl. Gaede wistra 2016, 89 (95): ,diffuse[s] Kriterium*.
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Avufsiitze und Anmerkungen

Klarzustellen ist, dass es auch bei Bejahung einer unmit-
telbaren Anwendbarkeit des Gleichstellungsgebots wegen
Hnullum crimen” ausgeschlossen wire, dass der Anwen-
dungsvorrang die Strafbarkeit oder eine schwerere Strafe
bewirkt, als im Tatzeitpunkt im nationalen Recht vorge-
sehen war. Aber selbst die Unanwendbarkeit der Hochst-
frist der Verjahrung erwiese sich als problematisch, weil
die Straftat durch fortgesetzte Unterbrechungshandlun-
gen der Verjihrung entzogen werden konnte.”” Stellte
sich eine reguldre Verjdhrungsfrist als zu kurz bemessen
und damit als unionsrechtswidrig dar, hitte ihre Unan-
wendbarkeit zur Folge, dass die Straftat unverjdhrbar
wire, wenn sie einen Unionssachverhalt betrifft. Die
Straftat wiirde damit riickwirkend auf die Stufe von be-
sonders schwerwiegenden Straftaten wie Mord gehoben.
Es ist sehr zweifelhaft, ob diese nachtrigliche Umwer-
tung mit dem ,,nullum crimen“-Grundsatz zu vereinbaren
wire.

Ein Aufweichen der Voraussetzungen des Anwendungs-
vorrangs ist wegen der weitreichenden Folgen abzu-
lehnen. Das Unionsrecht wiirde sich von seinen volker-
rechtlichen Wurzeln entfernen,?® die Auswirkungen auf
die Rechtssicherheit wiren gravierend. Falls kiinftig in
einer Richtlinie Mindestvorschriften zur Verjdhrung
getroffen werden,” tritt ein weiteres Problem hinzu:
Solange ein Mitgliedstaat die Vorgaben der Richtlinie
nicht umgesetzt hat, diirfen die Regelungen zur Mindest-
verjahrung nicht zulasten eines Beschuldigten angewen-
det werden, auch wenn die Umsetzungsfrist schon abge-

27 Dies zu verhindern, ist gerade der Zweck der absoluten

Verjahrung; Saliger in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen
(Hrsg.), NK-StGB, 4. Aufl. 2013, § 78c Rn. 36.
Innerstaatlich verbindlich wird eine vélkerrechtliche Norm
in Deutschland mit dem Zustimmungsgesetz nach Art. 59
Abs. 2 GG. Von ihrem Inhalt hingt ab, ob sie Behérden
und Gerichte unmittelbar verpflichtet oder ob sie den Ge-
setzgeber in Bund und Lindern in die Pflicht nimmt, zu-
nichst Gesetze zur Umsetzung zu erlassen, weil sie aus
sich selbst heraus nicht vollziehbar ist, gleichwohl aber ei-
ne Regelungsverpflichtung enthilt; vgl. von Arnauld Volker-
recht, 2. Aufl. 2014, § 7 Rn. 503.

2 Siehe den aktuellen RL-Vorschlag (Fn. 1).
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Hochmayr — Anmerkung zv EuGH HRRS 2015 Nr. 1007 (Taricco)

laufen ist.*® Wiirde man in diesem Fall auf Art. 325
AEUV als ,unmittelbar anwendbares” Primirrecht zu-
riickgreifen, liefe dies der Sache nach dem Grundsatz
zuwider, dass sich ein Mitgliedstaat auf pflichtwidrig
nicht umgesetztes Recht nicht berufen kénnen soll. Es
lieBe sich wiederum nur schwer mit der Idee des Anwen-
dungsvorrangs in Einklang bringen, wiirde man im Fall
von erlassenem Sekunddrrecht einen solchen Riickgriff
ablehnen.

Der EuGH ist daher aufgerufen, sich auf die Grenzen des
Anwendungsvorrangs zu besinnen.’! So unerfreulich es
in der Sache ist, wenn ein Mitgliedstaat tiber sein Verjih-
rungsregime die Pflicht zu einer wirksamen, abschre-
ckenden und verhiltnismidRigen Sanktionierung von
gegen die Unionsinteressen gerichteten Taten unterlduft:
Eine Verjihrungsregelung, die einer wirksamen und
abschreckenden Sanktionierung entgegensteht, ist anzu-
wenden, solange sie nicht innerstaatlich aufgehoben oder
gedndert wurde.® Verletzt ein Mitgliedstaat {iber das
Verjahrungsregime die Pflicht zu einer wirksamen und
abschreckenden Sanktionierung von Straftaten, die gegen
die Interessen der Union gerichtet sind, ist erforderli-
chenfalls ein Vertragsverletzungsverfahren einzuleiten.
Der Fall Taricco zeigt dariiber hinaus die Notwendigkeit,
ernsthaft tiber eine Harmonisierung der Verjihrung von
Straftaten zum Schutz der Interessen der Union nachzu-
denken.

30 EuGH Urt. v. 08.10.1987, Rs. 80/86 (Kolpinghuis Nijme-
gen), Slg. 1987, 3969, Rn. 9 £; Urt. v. 03.05.2005, verb. Rs.
C-387/02, 391/02 und 403/02 (Berlusconi u.a.), Slg. 2005,
1-3565, Rn. 73 f.

Bemerkenswert ist, dass die Urteile, auf die der EuGH in
Rn. 52 als Beleg fiir den Anwendungsvorrang von Art. 325
Abs. 1 und 2 AEUV verweist, alle unzweifelhaft unmittel-
bar anwendbares Unionsrecht betreffen; EuGH Urt. v.
14.06.2012, Rs. C-606/10 (ANAFE), NVwZ-RR 2012, 736,
Rn. 73; Urt. v. 09.03.1978, Rs. 106/77 (Simmenthal), Slg.
1978, 629, Rn. 17/18; Urt. v. 19.06.1990, Rs. C-213/89
(Factortame), Slg. 1990, 1-2433, Rn. 18; Urt. v. 08.09.2010,
Rs. C-409/06 (Winner Wetten), Slg. 2010, I-8015, Rn. 53.
Gegen einen Anwendungsvorrang des Unionsrechts mit
einem anderen Ansatz (Verstof3 gegen Art. 47, 48 Abs. 2
GRCh) auch Gaede wistra 2016, 96.
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Bedingter Vorsatz — ein Werthegriff

Von RiAG Dr. Lorenz Leitmeier, Miinchen

Ingeborg Puppe und Thomas Fischer fochten einen Streit iiber
den bedingten Vorsatz und seine Rechtsnatur aus. Puppe be-
hauptete’, dass es eine Rechts- und keine Tatsachenfrage sei, ob
ein Tdater mit bedingtem Vorsatz handle, und warf dem BGH

! ZIS 2014, 66.

HRRS Mai 2016 (5/2016)

vor, Tatsachen- und Werturteile nicht sauber zu trennen. Fischer
hielt dagegen’, dass Puppe dieses Ergebnis mit ,Sprach-
Pirouetten®, , willkiirlichen Behauptungen“ und dem festen
Willen zum Missverstindnis erziele. Bedingter Vorsatz sei die

2 ZIS2014,97.
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innere Einstellung des Titers zu der Erkenntnis, dass seine
Handlung zu einem Erfolg fiihren kinne — und damit eine Tatsa-
chenfrage. Hochst praxisrelevant hdngt natiirlich an dieser
Entscheidung (Tatsachen- oder Rechtsfrage?), ob der Zweifels-
grundsatz gilt.

l. Der Fall

Ein junger Mann trifft sich mit seiner (Noch-?)Freundin
zur ,klirenden Aussprache®, sie steigt in sein Auto und
erkldrt ihm, dass die Beziehung definitiv beendet sei. In
einer Mischung aus Frust, Arger, Wut, Unglauben und
Hoffnung, alles bezogen auf seine Beziehung, fihrt der
Mann mit einer Geschwindigkeit zwischen 60 und 70
km/h durch eine uniibersichtliche Kurve, die er kennt
und mit 30 km/h locker, mit 50 km/h angestrengt
schafft. Er wird aus der Kurve getragen, die Freundin
verletzt sich.

Im Prozess sagt er auf die Frage, was er sich gedacht
habe: ,Nicht viel, ehrlich gesagt nichts.“ - Es klingt
glaubhaft. Als er gefragt wird: ,Wenn Sie im nachhinein
iiberlegen — haben Sie darauf vertraut, dass nichts pas-
siert, oder haben Sie in Kauf genommen, dass Ihre
Freundin verletzt wird?“, antwortet er: ,Ehrlich gesagt:
beides.“ — Auch das klingt glaubhaft.

Handelte der Mann nun mit bedingtem Vorsatz, § 315c
Abs.1 Nr. 2 d StGB? Oder bewusst fahrldssig, §315c
Abs.3 Nr. 1 StGB?

Il. Die Theorie

Die Abgrenzung zwischen bedingtem Vorsatz und be-
wusster Fahrldssigkeit ist bekanntlich schwierig, die
Theorien sind nicht mehr zu iiberschauen?®, es gibt im
Kern zwei Gruppen:

Die ,kognitiven Theorien“ entscheiden danach, was der
Téter iiber den moglichen Erfolg weil3, fiir wie wahr-
scheinlich er ihn hilt.

Die ,voluntativen Theorien“ verlangen dariiber hinaus
ein ,Willens-Element“. Begrifflich ist je nach Untertheo-
rie erforderlich, dass der Titer ,einverstanden ist“ mit
dem Erfolg?, ihn ,in Kauf nimmt“ oder ,ernst nimmt“>,
sich ,,damit abfindet, ihn ,billigt“ oder ,nicht vermeiden
will“¢. Nach (wohl) herrschender Ansicht muss der Téter
die Tatbestandsverwirklichung ernsthaft fiir moglich

halten und sich mit ihr abfinden’.

Die Rechtsprechung - fiir einen Tatrichter in der tigli-
chen Praxis natiirlich entscheidend - nimmt bedingten

3 Zu allen Theorien siehe Kudlich, in: v. Heintschel-Heinegg

(Hrsg.), Beck’scher Online-Kommentar, Strafgesetzbuch,
Stand: 8.2.2015, § 15 Rn. 20-25.1 mit zahlreichen Nach-
weisen.

* Maurach/Géssel/Zipf, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Teilband
2, 8. Aufl. 2014, § 22 Rn. 36.

5> Stratenwerth ZStW 71 (1959), 51, 65.

5 Kaufmann ZStW 70 (1958), 64, 74.

7 Lackner/Kiihl, Strafgesetzbuch, Kommentar,
(2014), § 15 Rn 24; Roxin JuS 1964, 53, 61.

28. Aufl.

Vorsatz an, wenn der Tdter den Erfolg als moglich und
nicht ganz fernliegend erkennt und dabei billigend in
Kauf nimmt®, verlangt also ein voluntatives Element®. Ein
Téter kann einen Erfolg auch ,billigen“, wenn der ihm
,,an sich“ hochst unerwiinscht ist'°.

Entscheidend fiir den Ausgangsfall ist also die Frage:

Hat der junge Mann, in die Kurve biegend, einen Unfall
und damit Verletzungen seiner Beifahrerin ,billigend in
Kauf genommen®, auch wenn ihm das ,,an sich“ hochst
unerwiinscht war?

Ein Tatrichter, der hier noch keine Losung hat, mag die
bekannte Faustformel heranziehen und sich fragen, ob
der Mann beim Einfahren in die Kurve dachte: ,Wird
schon gutgehen!“ — dann handelte er bewusst fahrlissig;
oder dachte: ,Na, wenn schon!“ — dann handelte er be-
dingt vorsitzlich.

Wer die Antwort jetzt noch immer nicht kennt, muss, da
er eine ,innere Tatsache® nicht aufkldren kann, nach dem
Zweifelsgrundsatz eigentlich Fahrldssigkeit annehmen.

Mit Sicherheit aber nehmen viele Richter, obwohl auch
sie nicht ndher an die ,psychische Tatsache® herankom-
men, bedingten Vorsatz an — und das mit guten Griinden.

Betrachtet man ndmlich das theoretische Riistzeug, mit
dem man den Ausgangsfall 16sen soll, stellt man fest: Das
Werkzeug kollidiert an der Wirklichkeit, die Theorie
passt nicht zur Praxis. Es ist, als arbeite man auf der
Baustelle, habe aber einen Notarztkoffer.

l1l. Die Wirklichkeit

Die Wirklichkeit fiigt sich leider nicht dem Modell, der
Téter denkt entweder zu wenig, zu viel, oder das Falsche:

1. Keine ,,psychische Tatsache™

Viele Téter denken sich im Moment der Tatausfiihrung,
was den moglichen Erfolg betrifft: nichts.

Auch der junge Autofahrer hat eine Flut von Gedanken
im Kopf, die sich aber auf seine Beifahrerin beziehen, die
Beziehung, das Ende der Beziehung, einen erhofften
Neuanfang. Was einen moglichen Unfall und Verletzun-
gen seiner Freundin betrifft, denkt er aber tatsdchlich
nichts, weder: ,Wird schon gutgehen!“, noch: ,Na, wenn
schon!“.

Wie soll man als Tatrichter aber eine Tatsache feststellen,
wenn es keine gibt? Man kann juristisch rigoros allein die
These vertreten, dass sich jeder zu einem Erfolg, den er
als moglich erkennt, eine Meinung bilden muss, wie
latent auch immer. Dann wird der Fahrer rechtlich ge-
zwungen, einen Standpunkt einzunehmen, wie er zu

8 Vgl. BGH NStZ 1981, 23; BGH NStZ 1984, 19; BGHSt 36,
1,9 = NJW 1989, 781, 783; BGH NStZ 1998, 616 m. Anm.
Roxin; BGH NStZ 2008, 451 = HRRS 2008 Nr. 475.

o BGH NStZ-RR 2008, 239 = HRRS 2008 Nr. 576.

10 BGHSt 7, 363, 369 = NJW 1955, 1688, 1690.




Verletzungen seiner Beifahrerin steht. Ehrlicherweise ist
das aber bestenfalls Fiktion, selbst Psychologen diirften
daran scheitern, diesen Standpunkt zu ermitteln.

Hier hat Puppe Recht, wenn sie (fiir Toétungsdelikte)
schreibt: , Jedenfalls im Moment der Tatausfiihrung befasst sich
der Tdter nicht mit der Frage, ob er den Eintritt des Todes des
Opfers in Kauf nehmen, sich damit abfinden oder ernsthaft und
nicht nur vage auf sein Ausbleiben vertrauen will. Die Proble-
matik der Anwendung dieser Beschreibung des Willenselements
des Vorsatzes besteht also nicht, wie viele Wissenschaftler mei-
nen, darin, dass der Richter dem Titer wihrend der Tatausfiih-
rung nicht in den Kopf schauen kann, sondern darin, dass er
das, was er sucht, ein Sich-Abfinden mit dem Tod oder ein ernst-
haftes Vertrauen auf sein Ausbleiben, in diesem Kopf im Moment
der Tatausfiihrung gar nicht finden wiirde. “!!

Wenn sich ein Téter tatsdchlich keine Gedanken macht,
dann ist in diesen Fillen objektiv keine Tatsache zu er-
mitteln. Auch der Zweifelssatz hilft nicht weiter, es gibt
nimlich weder die ungiinstige Tatsache (Vorsatz) noch
die giinstige (Fahrldssigkeit) — es gibt gar keine. Wer gar
nichts denkt, denkt also eigentlich zu wenig, um verur-
teilt zu werden. Soll man dann aber freisprechen?

Selbstverstdndlich sind die Verurteilungen in diesen
Fillen, da sich der Titer ,nichts“ denkt, zutreffend. Sie
zeigen jedoch deutlich, dass keine Tatsache ermittelt
wird, sondern eine Wertung vorgenommen wird — und
zwar vom Richter.

Auch hier liegt Puppe richtig: ,Wenn wir die Redeweise von
dem in Kauf nehmen des Erfolges oder dem ernsthaften Vertrau-
en auf sein Ausbleiben aufrechterhalten wollen, kinnen wir sie
nur normativ verstehen. Sie ist keine Tatsachenfeststellung,
sondern eine Zuschreibung, eine Bewertung des Verhaltens des
Titers dergestalt, dass der Richter sich fiir berechtigt hdlt, dem
Titer ein Billigen oder Sich-Abfinden mit dem Erfolg zuzu-
schreiben, in dem Sinne: Wer in dieser Situation, mit diesem
Wissen, dies tut, der findet sich mit dem Tod seines Opfers ab.“'?

2. Beide ,,psychischen Tatsachen™

Wer ,nichts“ und damit ,zu wenig“ denkt, kann also
eigentlich nicht verurteilt werden; wer ,zu viel“ denkt,
aber auch nicht: Hiufig ist es ndmlich so, dass der Tater
ernsthaft darauf vertraut, es werde nichts passieren, er
sich aber, wenn sein Vertrauen enttduscht wird, auch mit
dem Erfolg abfindet, ihn also ,,in Kauf nimmt“ — obwohl
der Erfolg selbstverstindlich ,,an sich“ unerwiinscht ist.

Auch der Fahrer im Ausgangsfall kann eingangs der Kur-
ve, wenn er sich einen Unfall und mégliche Verletzungen
seiner Freundin tatsidchlich vorstellt, ohne weiteres den-
ken: ,Wird schon gutgehen — und wenn nicht: Na, wenn
schon!*

Ehrlicherweise muss man das sogar als die Regel anse-
hen, denn: Auch wer ernsthaft darauf vertraut, dass ein
Erfolg nicht eintritt, nimmt ihn, falls er doch eintritt,
zwingend immer in Kauf. Was sollte er auch anderes tun,

n ZIS 2014, 68.
12 7ZIS 2014, 68 m. zahlr. Nachw.

wenn das eintritt, woflir er verantwortlich ist? Auch bei
einer Wahrscheinlichkeit von 10% kann man denken:
~Wenn sich dieses (geringe) Risiko verwirklicht, nehme
ich es halt in Kauf.“ Und bis heute kann (fiir die Fahrlis-
sigkeit) niemand erkliren, wie man mit einer Folge, die
moglich ist und eintritt, nicht einverstanden sein soll?
Wer mit etwas nicht einverstanden ist, kann es ablehnen,
zum Beispiel einen Vertrag. Ein unsicheres Ereignis kann
man aber nicht ablehnen, man kann allenfalls hoffen,
dass es nicht eintritt — so wie die meisten Téter, die be-
dingten Vorsatz haben.

Wie aber soll der Tatrichter nun urteilen, wenn die ,,psy-
chische Tatsache“ (,Wie stand der Tdter zum moglichen
Erfolg, welches Werturteil traf er?“), nicht mehr im
Grenzbereich von Vorsatz und Fahrldssigkeit liegt — son-
dern in der Schnittmenge?

Auch hier hilft der Zweifelsgrundsatz nicht weiter: Man
kann nicht in dubio Fahrlédssigkeit annehmen, wenn der
bedingte Vorsatz feststeht.

3. Falsche ,,psychische Tatsache™

Nun gibt es schlieflich noch Fille, in denen ein Téter
wegen der Vorsatztat verurteilt wird, obwohl er , fahrlis-
sig denkt”.

Dies zeigt sich, wenn man einen Modellversuch mit idea-
len Bedingungen annimmt, bei dem die Wahrscheinlich-
keit des Erfolgseintritts sogar statistisch bekannt ist.

Man muss sich nur (modifiziertes) ,Russisch Roulette”
vorstellen, bei dem jemand (fiir Geld, auf das es ihm
ankommt) auf einen Menschen oder ein Tier schief3t, und
weil}, wie viele Patronen in der Kammer sind.

Wenn in einer von (theoretisch) zehn Kammern eine
Patrone ist, wird der Schiitze mit 10% Wahrscheinlich-
keit ein T6tungsdelikt oder eine Sachbeschiddigung bege-
hen, bei neun Patronen in den Kammern mit 90% Wahr-
scheinlichkeit. Der Unterschied zwischen Vorsatz und
Fahrlissigkeit entscheidet {iber viele Jahre Freiheitsstrafe
oder iiber die Strafbarkeit selbst.

Wer bei einer Wahrscheinlichkeit von 90% abdriickt,
handelt bedingt vorsitzlich — und zwar unabhingig da-
von, was er denkt. Selbst wenn er nach Selbstbild ein
Sonntagskind ist, bei dem ,immer alles gutgeht“ und er
tatsichlich ernsthaft vertraut, dass es nur klickt, aber
nicht kracht, handelt er vorsitzlich. Er kann nimlich
(normativ) nicht mehr ernsthaft darauf vertrauen, dass
sich kein Schuss 16st. Dieser Modellfall zeigt, dass es in
einigen Fillen gar nicht darauf ankommt, was der Téter
denkt.

Und wie sollte man entscheiden, wenn zwei bei identi-
scher Wahrscheinlichkeit, bei absolut gleichem Risiko
abdriicken - kann man sie unterschiedlich bestrafen?
Sollte man tatsichlich darauf abstellen, dass der eine
denkt: ,Bei 40 Prozent geht das sicher gut.“, der andere:
,Bei 40 Prozent kann ich mir nicht vorstellen, dass ich
noch Gliick habe.“?




Unabhingig von ihrer inneren Gefiihlslage sind beide
Téter bei perfekt aufgekldrten, objektiv identischen Be-
dingungen auch gleich zu bestrafen. Uber das Wissen
hinaus, dass der Erfolgseintritt mdoglich ist, gibt es keine
»innere Tatsache“ mehr, die eine Rolle spielt.

Tatsdchlich unterscheiden sich deshalb die kognitiven
und die voluntativen Theorien gar nicht: Bei niherer
Betrachtung gibt es nur eine groe Theorie, die sich in
ungezihlte Untergruppen teilt, in nicht mehr {iberschau-
bare Schattierungen, Nuancierungen und Abstufungen,
in ,Wahrscheinlichkeitstheorie“®, ,Gleichgiiltigkeitstheo-
rie“!, ,Vereinigungstheorie“'s, ,Mdglichkeitstheorie“’®,
»Entscheidungstheorie“!”. Letztlich aber tun alle das
Gleiche: Aus objektiven (Gefdhrlichkeit der Handlung,
Risiko, Wahrscheinlichkeit etc.) und subjektiven Um-
standen (Kenntnis des Téters von der Gefahr, Erfahrung
in solchen Situationen etc.) die — tatsichliche — Grundla-
ge zu ermitteln, an die sich das Werturteil ,Billigung des
Erfolgs“ anschliel3t.

Die ,Billigung“ selbst, das ,Inkaufnehmen®, das ,,Sich-
Abfinden“, das ,Hinnehmen“ - all das sind normative,
wertende, rechtliche Begriffe, die man jemandem zu-
schreiben kann, die der aber niemals tatsdchlich verwirk-
lichen kann.

Bei 90% Eintrittswahrscheinlichkeit kann niemand auf
das Ausbleiben ,tatsdchlich“ vertrauen, den Erfolg ,tat-
sdchlich” nicht billigen. Er billigt ihn, weil die rechtliche
Zuschreibung das — normativ — so festlegt.

IV. Bedingter Vorsatz: Tatsachen- oder
Rechtshegriff?

1. Reine Tatsache

Eine reine Tatsache kann der bedingte Vorsatz also nicht
sein, weil eine solche, wie von Puppe gezeigt, in vielen
Fillen gar nicht vorhanden ist: ,Es fragt sich also, ob das
Ergebnis, dass der Tdter sich mit dem Erfolg abgefunden habe,
eine Tatsachenbehauptung sein soll, oder ein Werturteil. Nach
unserer Feststellung, dass die Formel als Tatsachenbehauptung
nicht sinnvoll bzw. die Tatsachen, die behauptet werden sollen,
nicht vorhanden sind, kann es nur ein Werturteil sein.“!®

Hier liegt Fischer falsch, wenn er schreibt: ,Das alles be-
weist aber keineswegs, dass Puppe die These widerlegt habe, es
handle sich beim voluntativen Vorsatzelement um ein “vom
Titer zu treffendes Werturteil”, also um einen “psychischen

13 Schumann JZ 1989, 427, 433; Welzel, Strafrecht 11. Aufl.
(1969), 68 ff.

4 Vgl. Sternberg-Lieben, in: Schinke/Schréder, Strafgesetzbuch,

Kommentar, 29. Aufl. 2014, § 15 Rn. 84; kritisch Kindhdu-

ser, Gleichgiiltigkeit als Vorsatz?, in: Jorg Arnold u.a.

(Hrsg.), Menschengerechtes Strafen, Festschrift fiir Albin

Eser, 2005, S. 345, 356 ff.

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

Strafgesetzbuch, Leipziger Kommentar, Bd. 1, 12. Aufl.

(2007), § 15 Rn. 123.

Schrider, Aufbau und Grenzen des Vorsatzbegriffes, in:

Festschrift fiir Wilhelm Sauer, 1949, S. 207.

7 Philipps, ZStW 85 (1973), 27, 38.

18 ZIS 2014, 68.

Befund’, also um eine (innere) Tatsache.“!® Puppe hat es sehr
wohl widerlegt, denn: Wie soll man das ,voluntative
Vorsatzelement” finden, wenn der Téater keine ,voluntati-
ve Haltung” einnimmt?

Daran idndert sich nichts, wenn Fischer den Ton ver-
scharft: , Es zeigt nur, dass man mit Wortklauberei und perma-
nentem Perspektivenwechsel zu jedem beliebigen Ergebnis gelan-
gen kann. Denn mit den oben genannten Figurinen, die vom
Gefiihl zur Wertung, von der Wertung zum Wert, vom Wert zur
Dogmatik changieren, ist Puppe schon am Ende ihrer Beweisfiih-
rung angekommen.“*°

Auch wenn Fischer tobt, das Ergebnis ist bestechend ein-
fach und ganz ohne Perspektivwechsel oder Wortklaube-
rei zu erzielen: Der bedingte Vorsatz kann in vielen Fil-
len keine Tatsache sein, denn wenn der Titer nichts
denkt, gibt es die gesuchte Tatsache nicht.

Eine reine Tatsache kann der bedingte Vorsatz auch aus
folgendem Grund nicht sein: Wenn jemand einen Erfolg
billigt, findet er ihn im Grunde in Ordnung. Er soll das
aber tun konnen, obwohl der Erfolg ,hoéchst uner-
wiinscht ist“. Etwas tatsdchlich in Ordnung finden, was
einem tatsdchlich hochst unerwiinscht ist, diirfte aber
psychisch die meisten tiberfordern. In Wahrheit zeigt
diese Formel, dass sie normativ zu verstehen ist: Der
bedingte Vorsatz ist ein Rechtsbegriff, man kann nur ,,im
Rechtssinne billigen“?'.

2. Reine Wertung

Der bedingte Vorsatz ist aber keine reine Wertung, denn
er muss sich nicht nur — wie jede Wertung - auf Tatsa-
chen beziehen, sondern auf hochkomplexe Tatsachen, die
einer Gesamtwiirdigung zugénglich sind. Es geht ndmlich
nicht um banale Urteile, ob jemand blonde Frauen ,at-
traktiv® oder griine Autos ,hidsslich findet. Es geht da-
rum, wie jemand in einer Lebenswirklichkeit zu einem
moglichen Erfolg steht, also einem unsicheren Ereignis
in der Zukunft.

Hier liegt Puppe falsch, wenn sie schreibt: ,,Ein Werturteil
hat nur dann einen Sinn, wenn es die Tatsachen impliziert, die
in einem bestimmten Sinne bewertet werden und die Kriterien,
nach denen sie bewertet werden. (...) Da jedes Werturteil sich
auf bestimmte Tatsachen beziehen muss, gilt fiir Werturteile
nicht die Maxime, sie seien unter Beriicksichtigung aller Um-
stinde des Einzelfalles zu fillen.“**

Dieses Verstdndnis — eine Tatsache, eine Wertung — ist
nur in der Theorie mdglich. Die Wirklichkeit aber ist
hochkomplex, ,eine“ Tatsache setzt sich aus unzihligen
Elementen zusammen, die sehr wohl einer Gesamtwiir-
digung zuginglich sind, ja: ohne Gesamtwiirdigung gar
nicht denkbar sind.

Hier liegt Fischer richtig, wenn er schreibt, dass ,,sich schon
in dem Satz, eine Beriicksichtigung der Umstinde des Einzel-

19 7IS 2014, 100.

20 7152014, 100.

21 ygl. BGHSt 7, 363, 369 = NJW 1955, 1688, 1690; Vogel
(Fn. 15) § 15 Rn. 106 f£.

2 71S2014, 67.




falls” kinne kein Werturteil tragen, eine merkwiirdige Vermi-
schung tatsdchlicher und wertender Elemente findet (...): Ist
zum Beispiel die Behauptung, die Deutsche FufSballnational-
mannschaft habe im Linderspiel gegen Chile am 5.3.2014
"schlecht ” gespielt, ein Werturteil? Ich nehme an: Ja.“*

Dieses Werturteil, ob ein Fuf3ballspiel schlecht war oder
eine Mannschaft schlecht gespielt hat, beruht auf sehr
vielen tatsidchlichen Faktoren: der Anzahl der Tore, der
Zahl der Fouls, der Spielunterbrechungen, Fehlpisse, der
gelungenen Dribblings, genauen Flanken, der Gelben und
Roten Karten, Fehlentscheidungen des Schiedsrichters,
der Spannung und so fort.

Diese ganzen Faktoren kann man isoliert erheben — was
ja inzwischen mit wissenschaftlicher Akribie erfolgt -,
das Gesamturteil ,,gut” oder ,schlecht beruht dann aber
auf einer Gesamtwiirdigung aller Tatsachen. Was sollte
man auch sonst tun, wenn zwar viele Tore gefallen sind
und viele gelungene Dribblings dabei waren (das Spiel
also ,gut” sein miisste), es dafiir aber sehr viele Fouls
und Spielunterbrechungen gab?

3. Tatsachen und Wertung

Auch der ,bedingte Vorsatz“ beruht darauf, dass an die
Gesamtwiirdigung aller (ermittelten) Tatsachen die nor-
mative Zuschreibung ,,Billigung”“ angeschlossen wird.

Sehr schén findet sich das exemplarisch in einem Kom-
mentar zum StGB: ,Wann ein hinreichendes ’Billigen”
vorliegt, wird realistischerweise zumeist nicht als fest-
stehender psychologischer Befund festgestellt, sondern
anhand von (insbesondere auch objektiven) Kriterien
"zugeschrieben”.“**

Solche Kriterien sind: Die Kognition (je sicherer die
Kenntnis, desto eher wird der Erfolg in Kauf genommen),
die objektive Gefihrlichkeit der Handlung, die Wahr-
nehmungszeit (Handeln in Ruhe oder spontan?), das
Gefahrvermeidungsverhalten, die emotionale Nihe zwi-
schen Tidter und Opfer, die Dynamik des Geschehens
(kann der Angriff tiberhaupt ,schonend dosiert” wer-
den?), ein (fehlendes) nachvollziehbares Motiv.?

Trotz dieser Kriterien ist aber letztlich ,eine Gesamt-
betrachtung der Tat unter Einbeziehung aller — auch {iber
den Gefahrengrad der Handlung hinausgehenden — Um-
stande erforderlich, so z.B. hochgradige Alkoholisierung
und affektive Erregung, extrem bedrohliche und beings-
tigende Kampfsituationen, eine sehr einfach strukturierte
Téterpersonlichkeit mit eingeschrinktem “sozialen und
gnoseologischen Horizont” oder besondere Jugend des
Titers.“*

Bei den To6tungsdelikten ,ist zu berticksichtigen, dass
grundsdtzlich ein Schluss von der (vom Vorsatz umfass-

23 ZIS 2014, 97.

2 Kudlich (Fn. 3), § 15 Rn. 23.
% Kudlich (Fn. 3), § 15 Rn. 23.
26 Kudlich (Fn. 3), § 15 Rn. 25.

ten) Lebensgefihrlichkeit des Handelns auf bedingten
Tdétungsvorsatz moglich sein kann.“%

Es geht also um einen (logischen) Schluss, nicht um eine
feststehende Tatsache.

Im Ergebnis ist der bedingte Vorsatz ein Zusammenwir-
ken von Tatsachen und Wertung: Der Richter muss die
Tatsachen so genau wie moglich ermitteln, hierbei gilt
der Zweifelsgrundsatz. In dubio ist der junge Mann also
mit 60 km/h (und nicht mit 70 km/h) gefahren, war
beim , Russisch Roulette“ in der Kammer also nur eine
Patrone.

Ist der Sachverhalt dann so gut wie moglich ermittelt und
steht er als Grundlage fest, muss der Richter seine Wer-
tung anschlieBen, seine Zuschreibung ,bedingter Vor-
satz“ oder ,bewusste Fahrldssigkeit“. Hier gilt der Zwei-
felsgrundsatz nicht, was Puppe zurecht konstatiert: ,,Der
Richter ist bei Zweifeln an seiner Wertung also nicht gehalten,
sich stets fiir diejenige Wertung zu entscheiden, die fiir einen
Angeklagten am giinstigsten ist. Deshalb ist ein Werturteil nicht
empirisch bestreitbar, sondern normativ kritisierbar. “*

Der bedingte Vorsatz ist also eine Tatsachen- und eine
Rechtsfrage, als ,Mischform“ muss er beiden Vorausset-
zungen geniigen: Die Tatsachen miissen festgestellt, die
Zuschreibung muss begriindet werden.

In Fischers eigenem Kommentar heiflt es zum bedingten
Vorsatz: ,Der Begriff beschreibt, ohne dass dies in der
Rechtsprechung des BGH immer deutlich zum Ausdruck
kommt, eine Normativierung des in der Terminologie
weiterhin psychologisierenden Ansatzes.“%

Und deshalb irrt Fischer fundamental, wenn er Puppe
vorwirft, sie ,mdchte, dass die Beurteilung des Vorsatzes eine
Rechtsfrage sei. (...) Sie beschliefSt, die Feststellung zum beding-
ten Vorsatz sei ’keine Tatsachenfeststellung’, sondern eine
Zuschreibung: Der Richter “hdlt sich fiir berechtigt, dem Titer

ein Billigen oder Sich-Abfinden zuzuschreiben *.“*°

Zwar ist der bedingte Vorsatz nicht nur Rechtsfrage,
sondern auch Tatsachenfeststellung, im {ibrigen aber hat
Puppe Recht.

Fischer stellt sogar die These auf: ,Zwar hat kein Richter -
auch nicht der Bundesgerichtshof - je behauptet, er
‘halte sich fiir berechtigt, dem Téter ein Billigen usw.
zuzuschreiben” (scil.: auch wenn es nicht gegeben ist).
Aber Puppe méchte dies tun.“*!

Auch wenn es kein Richter je behauptet haben sollte:
Jeder von ihnen ist berechtigt, dem Téter ein Billigen
zuzuschreiben — weil es nicht anders geht. Und in Wahr-
heit tut das auch jeder Richter, selbst die am BGH. Die
Frage, ob jemand einen Erfolg billigt, ist ndmlich eine
Wertung, die auf einem Tatsachenbefund aufbaut.

27 Kudlich (Fn. 3), § 15 Rn. 24.

28 71S 2014, 67.

2 Fischer, Strafgesetzbuch und Nebengesetze, Kommentar,
63. Aufl. (2016), § 15 Rn. 9a.

30 7IS 2014, 100.

31 71S 2014, 100 f.
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Avufsiitze und Anmerkungen

Deshalb geht auch Fischers ,scilicet: auch wenn es (das
Billigen) nicht gegeben ist“ ins Leere, sogar doppelt:
Zum einen hat Puppe nicht (auch nicht unausgesprochen)
behauptet, man diirfe ein Billigen zuschreiben, obwohl es
nicht gegeben ist. Vor allem aber ist die Frage nach dem
,Billigen“ normativ, das Ergebnis kann nicht , gegeben“
sein oder nicht.

Wer bei normativen Fragen nach Tatsachen sucht, wird
zwingend nichts finden.

Fazit

Bedingter Vorsatz und bewusste Fahrlissigkeit, , In-Kauf-
Nehmen“ und ,ernsthaft Vertrauen®, sind Wertbegriffe,
sie miissen auf einer ausreichend ermittelten Tatsachen-
grundlage normativ zugeschrieben werden. Da sie auch

Avfsiitze und Anmerkungen

Leitmeier — Bedingter Vorsatz

normativ sind, sind sie im Ergebnis Rechtsbegriffe, im
Tatsachenbereich allein letztlich nicht zu finden: Wenn in
einem Revolver fiinf Patronen in sechs Kammern sind,
kann man tatsdchlich so ernsthaft vertrauen, wie man
mochte — normativ ist es nicht mehr moglich, ernsthaft
darauf zu vertrauen, dass man die eine Kammer erwischt.

Deshalb gilt flir den bedingten Vorsatz ,Beweisen und
Bewerten“: Die Tatsachengrundlage (Wie wahrscheinlich
ist der Erfolg? Was weil} der Tdter dariiber?) ist zu be-
weisen, hier gilt der Zweifelsgrundsatz. Die darauf basie-
rende Zuschreibung ,bedingter Vorsatz“ ist (mit Argu-
menten) zu bewerten, hier gilt der Zweifelsgrundsatz
nicht. Und damit gilt wie immer in den Geisteswissen-
schaften: Die Tatsachen zwingen, die Argumente iiber-
zeugen.

Andert Jan Bohmermann das Strafgesetzbuch? — Uber

die Abschaffung des § 103 StGB

Von RA Dr. Ricarda Christine Schelzke, Hamburg

Auf einmal blicken alle auf § 103 StGB. Diese Dunkel-
norm des Strafgesetzbuches stellt die Beleidigung von
Organen und Vertretern auslidndischer Staaten unter
Strafe. Dass Jan Bohmermann es schaffen wiirde, die
Bundesregierung zur Abschaffung einer Strafnorm anzu-
regen, hitte wohl niemand erwartet als Jan BShmermann
zu einer nicht-massentauglichen Sendezeit auf dem Spar-
tensender ZDFneo die Sendung Neo Magazin startete.
Nun ist es aber soweit. Die Bundesregierung strebt die
Abschaffung des § 103 StGB bis zum Jahr 2018 an.! Die
Fraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN hat sogar schon
einen Gesetzesentwurf zur Streichung des § 103 StGB
eingereicht.?

Dieser Aufsatz soll zunichst den § 103 StGB erldutern
(dazu I.). AnschlieBend werden die Auswirkungen der
Abschaffung von § 103 StGB aufgezeigt (dazu IL), um
schlieBlich ein Fazit zu ziehen und einen Ausblick zu
geben (dazu IIL.). Es wird nachfolgend nicht erldutert
werden, ob Jan Bohmermann tatsichlich strafrechtlich
relevant gehandelt haben koénnte, da sich bereits viele
dieser Frage gewidmet haben oder noch widmen werden.

! https://www.bundesregierung.de/Content/DE/Artikel
/2016/04/2016-04-15-bundesregierung-entscheidung-
boehmermann.html.

2 BT-Drucksache 18/8123.

HRRS Mai 2016 (5/2016)

I. Beleidigung von Organen und
Vertretern ausliindischer Staaten gemiif
§ 103 StGB

Im Folgenden wird zunichst der Tatbestand des § 103
StGB erldutert (dazu 1.), anschlieBend der historische
Hintergrund dieses dargestellt (dazu 2.) und schlief3lich
versucht werden, zu ergriinden, warum § 103 StGB in
seiner aktuellen Form Teil des Strafgesetzbuches ist (da-
zu 3.).

1. Der Tatbhestand

Nach § 103 Abs. 1 StGB macht sich strafbar, wer ein
auslandisches Staatsoberhaupt oder wer mit Beziehung
auf ihre Stellung ein Mitglied einer auslidndischen Regie-
rung, das sich in amtlicher Eigenschaft im Inland aufhailt,
oder einen im Bundesgebiet beglaubigten Leiter einer
auslidndischen Vertretung beleidigt.

a) Rechtsgut
Der Tatbestand soll nach iiberwiegender Meinung das

kollektive Rechtsgut der Ehre auslidndischer Staaten
schiitzen, welches nach der Vorstellung des Gesetzgebers




durch die Tatobjekte des § 103 StGB in hervorgehobener
Weise reprisentiert wird.> Damit wird von der iiberwie-
genden Meinung angenommen, dass § 103 StGB ein
auslidndisches Rechtsgut schiitzt.

Nach anderer Auffassung soll § 103 StGB hingegen das
Interesse der Bundesrepublik Deutschland an einem
Mindestbestand funktionierender Beziehungen zu aus-
lindischen Staaten schiitzen.* Die herrschende Auffas-
sung setze das Handlungsobjekt fdlschlicherweise mit
dem Rechtsgut gleich und verkenne, dass nationale Straf-
vorschriften nicht ohne zwingenden Grund iiber den
Schutz innerstaatlich anerkannter Schutzgiiter hinaus
erstreckt werden sollten.® Folgt man dieser Auffassung,
schiitzt § 103 StGB ein inldndisches Rechtsgut.

b) Tathandlung

Erforderlich ist zunichst, dass der Tatbestand der Belei-
digung nach § 185 StGB, der {iblen Nachrede nach § 186
StGB oder der Verleumdung nach § 187 StGB erfiillt
wurde. Dabei ist die Strafandrohung im Rahmen von
§ 103 StGB erhoht, wenn eine Verleumdung nach § 187
StGB vorliegt. Im Rahmen der Priifung ist — wie grund-
sdtzlich immer bei den Beleidigungsdelikten — besonde-
res Augenmerk darauf zu richten, ob die in Frage stehen-
de AuBerung unter Abwigung mit der grundrechtlich
geschiitzten Meinungsfreiheit zulissig® war und die Au-
Berung eine Wahrnehmung berechtigter Interessen im
Sinne des § 193 StGB darstellt. § 193 StGB ist nach herr-
schender Meinung auch im Rahmen von § 103 StGB zu
beriicksichtigen.”

¢) Tatsubjekt

Der Tatbestand differenziert zwischen drei Personenkrei-
sen, die beleidigt werden konnen, wobei der Schutzum-
fang variiert: (1) Auslidndische Staatsoberhdupter genie-
Ben uneingeschrinkten Ehrenschutz, das heil}t, sie sind
auch geschiitzt, wenn sie sich nicht im Inland aufhalten.
Zudem ist nicht erforderlich, dass sich die Beleidigung
auf das Amt des Staatsoberhaupts bezieht. (2) Mitglieder
einer ausldndischen Regierung sind nur geschiitzt, wenn
sich die Beleidigung auf ihre amtliche Stellung bezieht

3 Miinchner Kommentar-KrefS, 2. Auflage (2012), § 103 StGB
Rn. 1 mit Verweis auf BT-Drucksache 1/1307, S. 39;
BVerwG NJW 1982, 1008, 1009; vgl. Schonke/Schroder-
Eser, 29. Auflage (2014), § 103 StGB Rn. 1; Lackner/Kiihl,
28. Auflage (2014), § 103 StGB Rn. 1; Leipziger Kommen-
tar-Bauer/Gmel, 12. Auflage (2007), § 103 StGB Rn. 1; diese
tiberwiegende Meinung scheint sich seit dem Jahr 1953
durchgesetzt zu haben: Heinen, Beleidigung eines auslidndi-
schen Staatsoberhaupts: Historische Entwicklung und ak-
tuelle Gesetzeslage in den Niederlanden (Art. 118 Sr) und
in Deutschland (§ 103 StGB), 2005, S. 95 f.

*  Kindhiuser/Neumann/Paeffgen-Wohlers/Kargl, 4. Auflage
(2013), Vor §§ 102 ff. Rn. 2 m.w.N.

5 Kindhduser/Neumann/Paeffgen-Wohlers/Kargl, 4. Auflage
(2013), Vor §§ 102 ff. Rn. 2 m.w.N.

6 Vgl. nur: BVerfG NStZ 1990, 383, 383; BVerfG NJW 2003,
3760, 3760.

7 Miinchner Kommentar-Kref3, 2. Auflage (2012), § 103 StGB
Rn. 3 m.w.N.; BVerwG NJW 1982, 1008, 1009; Beck’scher
Online Kommentar-Valerius, 30. Edition (Stand: 1. Dezem-
ber 2015), § 103 StGB Rn. 2.

und wenn sie zum Zeitpunkt der Tat in amtlicher Eigen-
schaft in Deutschland aufhalten. (3) Leiter ausldndischer
diplomatischer Vertretungen sind nur dann geschiitzt,
wenn sich die Beleidigung auf ihre amtliche Stellung
bezieht. Sie miissen sich zum Zeitpunkt der Tat zwar
nicht in Deutschland aufhalten, aber sie miissen als Lei-
ter der auslidndischen diplomatischen Vertretung beglau-
bigt sein.

d) Bekanntgabe der Verurteilung

Gemil § 103 Abs. 2 StGB i.V.m. § 200 StGB ist, wenn die
Tat oOffentlich, in einer Versammlung durch Verbreiten
von Schriften begangen wurde, auf Antrag des Verletzten
anzuordnen, dass die Verurteilung wegen der Beleidigung
auf Verlangen offentlich bekanntgemacht wird.

e) Verfolgungsvoraussetzung

§ 103 StGB ist anders als die §§ 185 ff. StGB kein An-
trags- und auch kein Privatklagedelikt. Allerdings macht
sich jemand nur dann wegen § 103 StGB strafbar, wenn
zwei objektive Bedingungen der Strafbarkeit erfiillt sind
(S 104a StGB): Die Bundesrepublik Deutschland muss zu
dem anderen Staats, dessen Organ oder Vertreter belei-
digt wurde, diplomatische Beziehungen unterhalten und
die Gegenseitigkeit muss verbiirgt sein sowie zur Zeit der
Tat verbiirgt gewesen sein. Das heif3t, dass die Bundesre-
publik in dem betreffenden Auslandsstaat einen entspre-
chenden Rechtsschutz genossen haben und noch genie-
Ren muss.® Zudem miissen zwei Prozessvoraussetzungen
erfillt sein (§ 104a StGB): Es muss ein Strafverlangen
der auslindischen Regierung vorliegen und die Bundes-
regierung muss die Ermichtigung zur Strafverfolgung
erteilt haben.

2. Historischer Hintergrund

§ 103 StGB geht insbesondere auf § 103 Reichsstrafge-
setzbuch (RStGB) zuriick.” § 103 RStGB lautete: ,Wer
sich gegen den Landesherrn oder den Regenten eines
nicht zum Deutschen Reiche gehérenden Staats einer
Beleidigung schuldig macht, wird mit Gefingnis von
einem Monat bis zu zwei Jahren oder mit Festungshaft
von gleicher Dauer bestraft, sofern in diesem Staate nach
veroffentlichten Staatsvertrdgen oder nach Gesetzen dem
Deutschen Reiche die Gegenseitigkeit verbiirgt ist. Die
Verfolgung tritt nur auf Antrag der auswirtigen Regie-
rung ein.“!? Die Strafnorm geht also auf eine Zeit zuriick,

8 Fischer, 63. Auflage 2016, § 104a StGB Rn. 2; Kindhiu-
ser/Neumann/Paeffgen-Wohlers/Kargl, 4. Auflage (2013),
§ 104a StGB Rn. 5.
i Miinchner Kommentar-KrefS, 2. Auflage (2012), Vor §§ 102
ff. StGB Rn. 1. Zuvor fanden sich in § 78 PreuRisches Ge-
setzbuch von 1851 sowie in § 135 f. Allgemeines Preul3i-
sches Landerecht dhnliche Strafnormen. Hierzu im Einzel-
nen: Heinen, Beleidigung eines auslindischen Staatsober-
haupts: Historische Entwicklung und aktuelle Gesetzeslage
in den Niederlanden (Art. 118 Sr) und in Deutschland
(§ 103 StGB), 2005, S. 21 ff.
https://de.wikisource.org/wiki/Strafgesetzbuch_fiir_das_
Deutsche Reich_(1871)#.C2.A7._103. Daneben existierte
§ 104 RStGB, der lautete: ,Wer sich gegen einen bei dem
Reiche, einem bundesfiirstlichen Hofe oder bei dem Senate




in der die demokratische Staatsform noch nicht weit
verbreitet war. Das allein diirfte die Strafnorm aber nicht
in Frage stellen, da das StGB zu groBen Teilen auf dem
RStGB beruht. Auffillig ist jedoch, dass § 103 StGB auf
eine Strafnorm zuriickgeht, die nur die Beleidigung von
Landesherren und Regenten erfasste, nicht aber die Be-
leidigung des Prisidenten einer Republik.'"' § 103 StGB
erfasst jedoch auch die Beleidigung des Staatsoberhaupts
einer Republik und wurde insoweit aktualisiert.

Nach zwischenzeitlicher Aufhebung des § 103 RStGB
nach dem zweiten Weltkrieg durch die Alliierten, gab der
Gesetzgeber durch das Dritte Strafrechtsdnderungsgesetz
im Jahr 1953 dem § 103 StGB seine im Wesentlichen
heute giiltige Form.'? Die Wiederaufnahme einer Straf-
norm gegen Ehrverletzungen ausldndischer Staaten war
bei den Beratungen zum Dritten Strafrechtsdnderungsge-
setz umstritten, da befiirchtet wurde, dass die Strafbar-
keit insbesondere im Hinblick auf Diktaturen zu weit
ausgedehnt werden wiirde.!* Diese Bedenken diirften
weiterhin gelten, da es auch heute noch Staaten gibt, die
keine Rechtsstaaten sind und deren Organe und Vertreter
trotzdem den Schutz durch § 103 StGB geniel3en.

3. Iweck des § 103 StGB

Im Folgenden soll versucht werden, zu ergriinden, wa-
rum es eine Strafnorm wie den § 103 StGB geben konnte.
Dafiir wird zunichst knapp dargestellt, ob volkerrechtlich
eine Pflicht bestehen konnte, eine Strafnorm wie § 103
StGB zu erlassen (dazu a.). AnschlieBend wird § 103
StGB mit den Strafnormen verglichen, welche die Belei-
digung von deutschen Staatsorganen und Politikern spe-
ziell unter Strafe stellen (dazu b.).

a) Keine volkerrechtliche Pflicht, Sonderstrafnormen zu
erlassen

Die Bundesrepublik Deutschland ist nicht bereits volker-
rechtlich dazu verpflichtet, eine Strafnorm, welche die
Beleidigung von Organen und Vertretern ausldndischer
Staaten unter Strafe stellt, zu erlassen. Nach klassischem
Volkergewohnheitsrecht war ein Staat zwar gehalten,
einen auf seinem Gebiet begangenen - ihm jedoch nicht
zurechenbaren - Angriff von Privatpersonen zu bestrafen
oder den Tédter an den auslindischen Staats auszulie-
fern.!* Nach gewichtigen Stimmen der Vélkerrechtslehre

einer der freien Hansestddte beglaubigten Gesandten oder

Geschiftstrager einer Beleidigung schuldig macht, wird mit

Gefingnis bis zu einem Jahre oder mit Festungshaft von

gleicher Dauer bestraft. Die Verfolgung tritt nur auf Antrag

des Beleidigten ein.“

Heinen, Beleidigung eines ausldndischen Staatsoberhaupts:

Historische Entwicklung und aktuelle Gesetzeslage in den

Niederlanden (Art. 118 Sr) und in Deutschland (§ 103

StGB), 2005, S. 29.

2 Miinchner Kommentar-Krefs, 2. Auflage (2012), Vor §§ 102
ff. StGB Rn. 1; vgl. Heinen, Beleidigung eines auslidndischen
Staatsoberhaupts: Historische Entwicklung und aktuelle
Gesetzeslage in den Niederlanden (Art. 118 Sr) und in
Deutschland (§ 103 StGB), 2005, S. 36.

13 Miinchner Kommentar-Kref, 2. Auflage (2012), § 103 StGB
Rn. 3.

14 Miinchner Kommentar-Kref3, 2. Auflage (2012), Vor §§ 102
ff. StGB Rn. 2.

sollte dies auch fiir Ehrangriffe gegen auslindische Staa-
ten gelten.'® Dieser Ansicht scheint auch das Bundesver-
waltungsgericht zu sein oder jedenfalls gewesen zu
sein.!'

Selbst wenn es Volkergewohnheitsrecht sein sollte, dass
ein Staat auch Ehrangriffe gegen den auslidndischen Staat
zu bestrafen hat, so soll hieraus aber wegen mangelnder
konsistenter Praxis noch keine Pflicht folgen, Sonder-
strafnormen wie den § 103 StGB zu erlassen.”

h) Vergleich mit anderen Strafnormen

Um festzustellen, ob es erforderlich sein kénnte, § 103
StGB abzuschaffen oder zu reformieren, soll § 103 StGB
mit den Normen verglichen werden, die Beleidigungen
von deutschen Politikern und Staatsorganen speziell
unter Strafe stellen — § 188 StGB sowie der § 90 StGB
und der § 90b StGB.'®

aa) Strafbarkeit nach § 188 St6B sowie § 90 StGB und
§ 90b StGB

Nach § 188 Abs. 1 StGB wird bestraft, wer gegen eine im
politischen Leben des Volkes stehende Person offentlich,
in einer Versammlung oder durch Verbreiten von Schrif-
ten eine iible Nachrede (§186) aus Beweggriinden
begeht, die mit der Stellung des Beleidigten im o&ffentli-
chen Leben zusammenhingen, und die Tat geeignet, sein
offentliches Wirken erheblich zu erschweren. Zudem
steht eine Verleumdung (§ 187) unter den genannten
Voraussetzungen des § 188 Abs. 2 StGB unter einer er-
hohten Strafandrohung. Damit § 188 StGB Anwendung
findet, ist somit erforderlich, dass die {ible Nachrede oder
die Verleumdung offentlich stattfand und geeignet ist,
das politische Wirken des Opfers zu erschweren; ein
tatsichlicher Vertrauensverlust (wie eine Abwahl) ist
aber nicht erforderlich.” Zudem ist erforderlich, dass der
Téter subjektiv aus besonderen Beweggriinden handelt,
die mit der Stellung des Opfers im offentlichen Leben
zusammenhingen. Dabei reicht, dass der Téter sich we-
gen der herausragenden Stellung des Opfers eine héhere
Einschaltquote verspricht.?

Zudem kann die Verunglimpfung des Bundesprisidenten
gemidll § 90 StGB und die verfassungsfeindliche Verun-
glimpfung von Verfassungsorganen § 90b StGB einschli-
gig sein. Nach § 90 Abs. 1 StGB macht sich strafbar, wer
offentlich, in einer Versammlung oder durch Verbreiten

Vgl. Nachweise bei Miinchner Kommentar-Krefs, 2. Auflage
(2012), Vor §S§ 102 ff. StGB Rn. 2.

16 BVerwG NJW 1982, 1008, 1009.

17" Miinchner Kommentar-Krefs, 2. Auflage (2012), Vor §§ 102
ff. StGB Rn. 2 m.w.N.; Heinen, Beleidigung eines auslandi-
schen Staatsoberhaupts: Historische Entwicklung und ak-
tuelle Gesetzeslage in den Niederlanden (Art. 118 Sr) und
in Deutschland (§ 103 StGB), 2005, S. 85.
Selbstverstdandlich finden die allgemeinen Strafnormen
nach §§ 185 StGB auch Anwendung auf deutsche Politiker
und Staatsorgane.

Miinchner Kommentar-Regge/Pegel, 2. Auflage (2012),
§ 188 StGB Rn. 11.

Miinchner Kommentar-Regge/Pegel, 2. Auflage (2012),
§ 188 StGB Rn. 15.
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von Schriften den Bundesprisidenten verunglimpft.?!
Nach § 90 Abs. 3 StGB ist der Strafrahmen erhoht, wenn
die Tat eine Verleumdung ist oder wenn der Téter sich
durch die Tat absichtlich fiir Bestrebungen gegen den
Bestand der Bundesrepublik Deutschland oder gegen
Verfassungsgrundsitze einsetzt.

Nach § 90b StGB macht sich strafbar, wer 6ffentlich, in
einer Versammlung oder durch Verbreiten von Schriften
ein Gesetzgebungsorgan, die Regierung oder das Verfas-
sungsgericht des Bundes oder eines Landes oder eines
ihrer Mitglieder in dieser Eigenschaft in einer das Anse-
hen des Staates gefihrdenden Weise verunglimpft und
sich dadurch absichtlich fiir Bestrebungen gegen den
Bestand der Bundesrepublik Deutschland oder gegen
Verfassungsgrundsitze einsetzt.

bb) Vergleich der Rechtsgiiter

Wenn man zunichst die Rechtsgiiter dieser Normen
gegeniiberstellt, zeigt sich, dass sowohl § 90 StGB als
auch §90b StGB darauf zielen, die Bundesrepublik
Deutschland und deren verfassungsmifige Ordnung zu
schiitzen, indem die jeweiligen Verfassungsorgane vor
Verunglimpfungen geschiitzt werden sollen.”? Die per-
sonliche Ehre der Person soll von § 90b StGB hingegen
nicht geschiitzt werden.?® Bei § 90 StGB diirfte der per-
sénliche Ehrenschutz zwar mitgeschiitzt sein.** Da sich
die beiden Straftatbestdnde aber in dem Teil des StGB
befinden, der mit der Gefihrdung des demokratischen
Rechtsstaats iiberschrieben ist, diirfte der Schutz der
personlichen Ehre nur mittelbar geschiitzt sein, weil das
Amt des Bundesprisidenten mit der jeweiligen Person
untrennbar verkniipft ist.

Dahingegen schiitzt § 103 StGB — wie bereits dargestellt
— nach der iiberwiegend vertretenen Meinung die Ehre
des ausldndischen Staates und nach einer anderen An-
sicht den Mindestbestand funktionierender Beziehungen
zu auslidndischen Staaten. § 103 StGB ist in seiner
Schutzrichtung daher nicht mit dem § 90 StGB oder dem
§ 90b StGB vergleichbar, sondern vielmehr mit § 188
StGB, der einem erhodhten Ehrschutz deutscher Politiker
sowie der Vermeidung der Vergiftung des politischen
Klimas dient.?®

21 GemilR §90 Abs. 2 StGB kann das Gericht in minder
schweren Fillen, in denen die Voraussetzungen von § 188
StGB nicht erfiillt sind, die Strafe nach seinem Ermessen
mildern (§ 49 Abs. 2 StGB).

22 Fiir § 90 StGB: Miinchner Kommentar-Steinmetz, 2. Auflage
(2012), § 90 StGB Rn. 1; fiir § 90b StGB: BGH, Beschluss
vom 2. Dezember 1981 - 3 StR 396/81; Kindhiu-
ser/Neumann/Paeffgen-Paeffgen, 4. Auflage (2013), § 90b
StGB Rn. 2; vgl. Miinchner Kommentar-Steinmetz, 2. Aufla-
ge (2012), § 90b StGB Rn. 1

2 Miinchner Kommentar-Steinmetz, 2. Auflage (2012), § 90b
StGB Rn. 1; vgl. BGH, Beschluss vom 2. Dezember 2012 —
3 StR 397/81.

2*  Kindhiuser/Neumann/Paeffgen-Paeffgen, 4.

(2013), § 90 StGB Rn. 2.

Leipziger Kommentar-Bauer/Gmel, 12. Auflage (2007),

§ 103 StGB Rn. 3; BVerfG NJW 1956, 99, 100.

Auflage

25

cc) Vergleich von § 103 StGB zv § 188 StGB

Wegen der dhnlicheren Rechtsgiiter soll § 103 StGB zu-
nichst mit § 188 StGB verglichen werden. Hierbei fillt
auf, dass der § 103 StGB bereits eine Beleidigung nach
§ 185 StGB erfasst, wohingegen dies § 188 StGB nicht
tut. Zudem ist der Tatbestand des § 188 StGB auch enger,
weil er objektiv erfordert, dass die Tat geeignet sein
muss, das oOffentliche Wirken der Person erheblich zu
erschweren und subjektiv, dass der Téter aus besonderen
Beweggriinden handelt, die mit der Stellung des Opfers
im oOffentlichen Leben zusammenhingen. Wenn § 103
StGB - wie von der {iberwiegenden Meinung angenom-
men - Ehrschutz bezweckt, ist es fraglich, warum die
Ehre von deutschen Politikern im Rahmen von § 188
StGB weniger weitreichend geschiitzt wird als die Ehre
des ausldndischen Staates.

Leichter zu begriinden konnte diese Differenzierung sein,
wenn § 103 StGB nicht oder nicht nur den Schutz der
Ehre des ausldndischen Staates bezweckt, sondern auch
das Mindestmall an funktionierenden Beziehungen der
Bundesrepublik Deutschland zu auslidndischen Staaten.
Denn dann konnte man vertreten, dass die Bundesrepub-
lik Deutschland durch § 103 StGB bezweckt, politische
Kooperation mit anderen Staaten zu erreichen, die letzt-
lich ihre Biirger schiitzen soll. Ob aber gerade eine Straf-
verfolgung — wie es der § 103 StGB vorsieht — dafiir er-
forderlich ist, diirfte zweifelhaft sein. Zudem dient auch
§ 188 StGB nicht allein dem Ehrschutz, sondern soll die
Vermeidung der Vergiftung des politischen Klimas si-
chern. Die unterschiedliche Ausgestaltung von § 103
StGB und § 188 StGB ist daher fragwiirdig.

dd) Vergleich von § 103 StGB zv § 90 StGB und § 90h StGB

Aber auch wenn man § 103 StGB mit § 90 StGB sowie
§ 90b StGB vergleicht, fillt auf, dass § 103 StGB beson-
ders streng ausgestaltet ist. Zum einen sieht § 103 StGB
kein besonderes subjektives Element vor. Dies setzt aber
§ 90b StGB voraus und bei der Verunglimpfung des Bun-
desprisidenten nach § 90 StGB ist ein besonderes subjek-
tives Element immerhin erforderlich, um eine Strafschar-
fung auszul6sen. Diese unterschiedliche Ausgestaltung
verwundert, weil § 103 StGB - anders als § 90 StGB -
nicht nur die Beleidigung des auslidndischen Staatsober-
haupt unter Strafe stellt, sondern auch die Beleidigung
anderer auslidndischer Exekutivmitglieder.

Zum anderen ist auffillig, dass § 103 StGB auch privat
gedullerte Beleidigungen unter Strafe stellt,?® diese hin-
sichtlich der durch §90 StGB, § 90b StGB und § 188
StGB geschiitzten Personengruppen jedoch nicht strafbar
sind. Welchen Grund das hat, ist unklar. Unbefangen
wiirde man ja annehmen, dass ausldndische Organe und
Vertreter keinen weiterreichenden Schutz durch das
Strafrecht benétigen als der Bundesprisident.

% Kindhiuser/Neumann/Paeffgen-Wohlers/Kargl, 4. Auflage
(2013), § 103 StGB Rn. 2.




Il. Konsequenzen der Abschaffung der
Norm

Im Folgenden wird erldutert, welche Konsequenzen eine
Abschaffung oder Reform des § 103 StGB hitte. Dazu
wird zunichst dargestellt, wie dies ein laufendes Strafver-
fahren betreffen konnte (dazu 1.). AnschlieBend wird
erldutert, dass nach Abschaffung des § 103 StGB die
Beleidigung von Organen oder Vertretern eines ausldndi-
schen Staates strafbar wire (dazu 2.).

1. Zeitliche Geltung von Strafnormen

Die Abschaffung oder Reform des § 103 StGB wiirde ein
laufendes Strafverfahren beeinflussen: Zwar richtet sich
grundsitzlich die Strafe nach dem Gesetz, das zur Zeit
der Tat gilt (§ 2 Abs. 1 StGB). Nach § 2 Abs. 3 StGB - die
sogenannte Meistbegilinstigungsklausel — ist aber, wenn
das Gesetz, das bei Beendigung der Tat gilt, vor der Ent-
scheidung gedndert wird, das mildeste Gesetz anzuwen-
den.

Wenn § 103 StGB abgeschafft wiirde, konnte ein Téter in
einem laufenden Strafverfahren nicht mehr wegen dieser
Norm bestraft werden.?”” Wenn der Straftatbestand des
§ 103 StGB reformiert wurde, so wire der mildere neue
Straftatbestand anzuwenden.

Zeitpunkt der Entscheidung meint die rechtskriftige
Aburteilung, sodass auch noch in der Revisionsinstanz zu
beriicksichtigen wire, falls zwischenzeitlich § 103 StGB
reformiert oder gar abgeschafft wurde.?®

2. Bestrafung aus §§ 185 ff. St6B

Auch wenn § 103 StGB abgeschafft werden wiirde, wiren
Beleidigungen von Organen und Vertretern ausldndischer
Staaten weiterhin strafbar. Es wird nachfolgend darge-
stellt, dass dann die §§ 185 ff. StGB anwendbar wiren
(dazu a.) und dass bei den Delikten nach §§ 185 ff. StGB
prozessuale Besonderheiten gelten (dazu b.).

a) Anwendbarkeit der §§ 185 ff. StGB

Wenn man - wie die iiberwiegende Meinung - als
Rechtsgut des § 103 StGB den Ehrschutz annimmt, wer-
den die §§ 185 ff. StGB verdringt, wenn § 103 StGB ein-
schldgig ist (lex specialis).” Wenn die Bestrafung aus
§ 103 StGB wegen Fehlens der Verfolgungsvoraussetzun-
gen nach § 104a StGB ausscheidet oder aber § 103 StGB
abgeschafft worden sein sollte, so wiren die §§ 185 ff.
StGB anwendbar.

27 Miinchner Kommentar-Schmitz, 2. Auflage (2011), § 2 StGB
Rn. 27; Kindhduser/Neumann/Paeffgen-Hassemer/Kargl, 4.
Auflage (2013), § 2 Rn. 25 m.w.N.

2 Miinchner Kommentar-Schmitz, 2. Auflage (2011), § 2 StGB
Rn. 25; Beck’scher Online Kommentar-Heintschel-Heinegg,
30. Edition (Stand: 1. Dezember 2015), § 2 StGB Rn. 6.

2 Miinchner Kommentar-Kref, 2. Auflage (2012), § 103 StGB
Rn. 2; Leipziger Kommentar-Bauer/Gmel, 12. Auflage 2007,
§ 103 StGB Rn. 6.

Auch wenn Rechtsgut des § 103 StGB das Interesse des
Bundesrepublik Deutschland an einem Mindestbestand
funktionierender Beziehungen zu auslindischen Staaten
wire, so stiinden § 103 StGB und §S§ 185 ff. StGB grund-
sdtzlich in Tateinheit zueinander. Bei Nichtanwendung
von § 103 StGB, kann sich eine Strafbarkeit auch dann
aus §§ 185 ff. StGB ergeben.*

Die §§ 185 ff. StGB erfassen selbstverstidndlich Beleidi-
gungen ausldndischer Personen und somit von Organen
und Vertretern des auslidndischen Staates, unabhingig
davon, ob sie sich in Deutschland aufhalten oder nicht,
da jede natiirliche Person beleidigungsfshig ist.*! Zudem
gilt deutsches Strafrecht jedenfalls fiir solche Beleidigun-
gen, die in Deutschland begangen werden (§ 3 StGB).

b) Prozessuale Besonderheiten

Grundsitzlich ist fiir eine Strafverfolgung nach §§ 185 ff.
StGB ein Strafantrag des Verletzten gemill § 194 Abs. 1
S. 1 StGB erforderlich. Eine Ersetzung des Strafantrags
durch die Bejahung besonderen offentlichen Interesses
ist nicht vorgesehen (sogenanntes absolutes Antragsde-
likt).>> Anders als bei einer Strafverfolgung nach § 103
StGB muss somit der Verletzte einen Strafantrag stellen,
um die Verfolgung der Tat zu ermdglichen.

Auflerdem handelt es sich bei den Delikten nach §§ 185
ff. StGB um Privatklagedelikte im Sinne der §§ 374 ff.
StPO. Die Staatsanwaltschaft verfolgt die Tat daher auch
nur, wenn ein offentliches Interesse an der Strafverfol-
gung besteht (§ 376 StPO). In Strafverfahren, in denen
die auslindische Regierung ein Strafverlangen nach
§ 104a StGB gestellt hatte, diirfte in der Regel ein 6ffent-
liches Interesse an der Strafverfolgung bestehen. Ein
solches Strafverlangen wird von der Offentlichkeit wahr-
genommen. Die Offentlichkeit hat daher ein Interesse, ob
das Verhalten gegeniiber dem Organ oder Vertreter des
auslidndischen Staates tatsdchlich eine Strafnorm erfiillt
haben kénnte.

Fiir Beleidigungen von Organen und Vertretern ausldndi-
scher Staaten, bei denen die ausldndische Regierung kein
Strafverlangen gestellt hat — sei es weil sie darauf verzich-
tet hat oder es die Mdoglichkeit, ein Strafverlangen zu
stellen, nicht mehr gibe -, diirfte zu differenzieren sein:
Bei iibler Nachrede und Verleumdung diirfte die Staats-
anwaltschaft in der Regel ein offentliches Interesse an
der Strafverfolgung annehmen. Dies diirfte sich aus dem
Regelungsgedanken der Nr. 229 Abs. 1 S. 2 RiStBV erge-
ben, welche fiir Fille des § 188 StGB — bei denen ein
deutscher Politiker sich einer iiblen Nachrede oder Ver-
leumdung ausgesetzt sieht — vorsieht, dass das offentli-
che Interesse meist gegeben ist. Wenn es sich lediglich
um eine Beleidigung handelt, diirfte die Staatsanwalt-
schaft hingegen in der Regel kein offentliches Interesse
an der Strafverfolgung annehmen.

%0 Kindhiuser/Neumann/Paeffgen-Wohlers/Kargl, 4. Auflage
(2013), §§ 103 Rn. 4.

Miinchner Kommentar-Regge/Pegel, 2. Auflage (2012), Vor
§§ 185 ff. StGB Rn. 39 m.w.N.

Miinchner Kommentar-Regge/Pegel, 2. Auflage (2012),
§ 194 StGB Rn. 1 m.w.N.
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Avufsiitze und Anmerkungen

lll. Fazit und Aushlick

In der geltenden Weite und Schirfe bietet die Strafnorm
des § 103 StGB durchaus Anlass, iiber ihre Notwendig-
keit nachzudenken. Es bleibt spannend, ob der Gesetzge-
ber § 103 StGB tatsichlich abschaffen wird (und die mit
den §§ 185 ff. StGB verbundenen prozessualen Beson-
derheiten in Kauf nehmen wird). Denkbar wire es auch,
§ 103 StGB nicht abzuschaffen, sondern lediglich enger
zu fassen.

§ 103 StGB kénnte in Anlehnung an § 188 StGB auf
solche Sachverhalte begrenzt werden, die geeignet sind,

Avufsiitze und Anmerkungen

Schelzke — Uber die Abschaffung des § 103 StGB

das offentliche Wirken des Organs oder des Vertreters
des ausldndischen Staates erheblich zu erschweren. Zu-
dem wire denkbar, ein besonderes subjektives Merkmal
vorzusehen. Dabei kdme zum einen in Betracht — eben-
falls in Anlehnung an § 188 StGB -, dass der Titer in
Zusammenhang mit der Stellung des Beleidigten im
Offentlichen Leben agiert haben miisste. Zum anderen
wire es aber auch vorstellbar, dass der Tdter — wie von
§ 90b StGB vorgesehen — handelt, um sich fiir Bestrebun-
gen gegen den Bestand des auslidndischen Staates oder
gegen Verfassungsgrundsitze einzusetzen.

Mindeststandards der Strafverteidigung

Einige sehr personliche Anmerkungen

Von RA FAFamR JUDr. Friedrich Annohn, Nirgens i. Allgév

Vom 4.-6. Midrz 2016 fand in Frankfurt a.M. der 40. deut-
sche Strafverteidigertag statt. Der Verf. war zwar nicht
personlich angemeldet, konnte jedoch durch eine Hinter-
tlir den Veranstaltungsort erreichen, um sich ein Bild
vom aktuellen Stand der Diskussion zu machen. Auch
wenn die meisten Themenbereiche fiir den Praktiker von
eher drittrangigem Interesse waren, so gab es doch eine
interessante Arbeitsgruppe, deren Verlauf den Unter-
zeichner nun dazu bringt, den nachfolgenden Beitrag zu
verfassen. Alle die, die Fortbildung nétig hatten, konnten
sich in Frankfurt von oben herab mit den ,Mindeststan-
dards der Strafverteidigung® beschiftigen, obwohl dies
doch eher ein Thema fiir diejenigen sein sollte, die
grundsitzlich keine Fortbildung nétig haben.

I. Einleitung

Es muss zunichst einmal die Besetzung des Podiums
hinterfragt werden. Dort sallen zwei Professoren, um aus
ihrer Warte {iber das Thema zu sprechen. Leider sind
abgehobene Erklirungen aus dem Elfenbeinturm nicht
besonders hilfreich, wenn man in der Praxis versucht,
sein Bestes zu geben. Insofern ist es fiir diese Personlich-
keiten ratsam, sich einfach mal zuriickzuhalten, denn ich
stelle mich ja schlieBlich auch nicht auf irgendeine Biihne
und erklidre dann den hochverehrten Hochschullehrern,
wie man Wissen schafft oder forscht. Ein weiterer Refe-
rent war ein Rechtsanwalt, der aber gleichfalls den Pro-
fessorentitel flihrt, also praktisch in der Mitte des Elfen-
beinturms gestrandet ist. Solche Kollegen haben aber
regelmifig mehr mit den feinen Wirtschaftskriminellen
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zu tun als mit den gemeinen Rechtsbrechern, so dass von
dieser Seite ebenso wenig iiber Mindeststandards zu
erwarten ist wie von dem jungen Staatsanwalt, der stolz
darauf war, sich auf die Verfolgung von Polizisten und
Rechtsanwilten spezialisiert zu haben (welch eine Mi-
schung). Ein Richter hitte ein geeigneter Referent sein
konnen, aber anstatt einen Amts- oder Landrichter ein-
zuladen, war nur ein Bundesrichter vor Ort, dessen Ti-
tigkeitsbereich nicht weiter von den Niederungen der
Strafverteidigung entfernt sein kénnte. Von amtsgericht-
lichen Verfahren bekommt ein Bundesrichter sowieso
nichts mit und was Verfahren vor den Groflen Strafkam-
mern angeht, so konzentrieren sich die Revisionsrichter
ja nicht auf schlechte Strafverteidigung, sondern nur auf
die Fehler ihrer Richterkollegen — theoretisch. Der mode-
rierende Rechtsanwalt liel schlieflich immer wieder
durchblicken, dass dieses Thema der Mindeststandards
fiir ihn personlich gar keines ist, weil er sich am obersten
Ende des Spektrums aufhilt, und ihn das Ganze nur ganz
allgemein zum Wohle des Rechtsstaats interessiert.

Waren also Diskussionsleiter und Referenten allesamt
ginzlich ungeeignet, sich mit diesem gar nicht sonderlich
brisanten Thema auseinanderzusetzen, so zeigte sich an
den Diskussionsbeitrigen der Teilnehmer, dass auch hier
die notwendige Expertise fehlte, um {iber dieses Thema
zu sprechen. Mir ist nur die (ewig wiederkehrende) Be-
schwerde eines Teilnehmers in Erinnerung geblieben,
wonach immer dieselben Rechtsanwilte beigeordnet
wiirden, nur er wieder nicht. Dass es hier offensichtlich
um nichts anderes geht als um den puren Neid, braucht
nicht weiter erldutert zu werden. Au3erdem sollten diese
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angeblich besseren Verteidiger sich einmal kritisch hin-
terfragen, was sie in der Vergangenheit vielleicht schon
alles falsch gemacht haben, was dann bei den zustindi-
gen Richtern zu der Uberzeugung gefiihrt hat, dass mit
ihnen kein rechtsstaatlicher Blumentopf zu gewinnen ist.
Wie heillt das Sprichwort so schon: Jeder kehre vor sei-
ner eigenen Tir und fasse sich an seine eigene Nase. In
jedem Fall ist Neid kein wertvoller Ratgeber.

Insofern lisst sich zusammenfassen, dass wahrscheinlich
fast alle in diesem Horsaal der Frankfurter Universitit
keine tiefer gehende Ahnung davon hatten, wie die Praxis
beim Kampf an der Grenze der Mindeststandards der
Verteidigung tatsidchlich aussieht. Ich sehe mich deswe-
gen gezwungen, einmal davon Zeugnis abzulegen, wie es
in diesem Bereich wirklich zugeht, auch wenn ich per-
sonlich natiirlich nicht zu der Advokatenunterschicht
gehore, die sich leider regelmiBig in diesem Geldnde
bewegt. Aber ich habe als Rechtsbeistand, der regelmifig
das Vertrauen etlicher Richter genief3t, natiirlich meine
Erfahrungen gemacht. Aber wenn es in dieser Hinsicht
immer wieder sogenannte Kollegen gibt, die mich als
Verurteilungsbegleiter oder ,Robenstinder oder mit
noch schlimmeren Verbalinjurien verunglimpfen, so
muss ich dies auf das Schirfste zuriickweisen. Das alles
trifft nicht auf mich zu, zumindest nicht mehr als auf
hunderte oder tausende Kollegen. Diese Beleidigungen
sagen mehr tiber die Beleidiger aus als tiber den Beleidig-
ten.

Denkt man einmal gewohnt oberfldchlich {iber das The-
ma der ,Mindeststandards der Strafverteidigung® nach,
so kommt einem zunichst der Gedanke, dass dies doch
eine sehr gute Sache sein konnte. Endlich gibe es etwas,
an das man sich halten kénnte, wenn man nicht mehr so
genau weill, wo die feine Grenze zwischen ,guter Straf-
verteidigung” und ,zu schlechter Strafverteidigung®
verlduft. Endlich kénnte man jeden Kritiker in die
Schranken weisen, indem man auf diese Leitlinien ver-
weist, wenn man sie denn mal alle eingehalten hat. Das
ist natiirlich sehr verlockend. Aber sobald man einmal
ein wenig intensiver als sonst dariiber nachgriibelt, fillt
einem auf, dass auch dann alles nicht so ganz einfach ist.

Il. Akteneinsicht

Nehmen wir dazu einmal das Beispiel Akteneinsicht.
»,Umfassende Aktenkenntnis und vollstindige Einarbei-
tung in den Verfahrensstand“ wird von den Teilnehmern
der Arbeitsgemeinschaft in der Zusammenfassung gefor-
dert. Das klingt ja alles schon und gut. Jeder Verteidiger
sollte die Akte lesen, das ist klar. Aber gehen wir doch
sofort einmal ins Detail. Schauen wir einmal eine kleine
Amtsgerichtssache an, Blattumfang vielleicht fiinfzig
Seiten, eine Beiordnung, weil der Mandant zum Zeit-
punkt der Hauptverhandlung wegen einer anderen Sache
bereits sieben Monate weggesperrt ist. Nun kann ich
natiirlich die mir zugesandte Akte sofort von A-Z lesen,
aber das beinhaltet die konkrete Gefahr, dass ich das alles
am Tag der Hauptverhandlung lingst wieder vergessen
oder — noch gefdhrlicher — mit anderen Sachen durchei-
nandergebracht habe. Also ldsst der verantwortungsvolle
Pflichtverteidiger die Sache erst einmal liegen und erst
dann wieder in die Hand, wenn er iiberrascht feststellt,

dass am nichsten Morgen gerade diese Sache verhandelt
werden soll.

Nun kann ich natiirlich die Akte spitestens jetzt von A-Z
durcharbeiten. Aber abgesehen von moglichen zeitlichen
Schwierigkeiten, wiirde dies nun wirklich kein einziger
Anwalt tun, auch nicht diese Fortgebildeten. Und das ist
mein voller Ernst und ich bin bereit, diese Behauptung
zu untermauern. Ich habe gerade zufillig eine Akte vor
mir liegen und zitiere kurz das, was ich nach diesem
Vorschlag als erstes lesen miisste:

»Termine: / Landespriifungsamt: Ja Nein /
Staatsarchiv: Ja Nein / Mitteilungen nach Nrn.
MiStra / Benétigt werden () Mehrfertigungen
von () / Zidhlkarte Nr. / Ausgefiillt am / Unter-
schrift / AG /LG / OLG.“

Kommt dem Leser das bis hierhin bekannt vor? Ich gebe
freimiitig zu, mir bisher nicht. Und doch ist es tatsich-
lich auf jeder Akte, die ich zugeschickt bekomme, auf der
ersten Seite abgedruckt, ich habe es gerade einmal iiber-
priift. Trotzdem ist das doch vollig uninteressant! Inte-
ressant wird es doch erst beim fettgedruckten ,Staatsan-
waltschaft Strafsache/Bufigeldsache” mit dem dazugeho-
rigen Stidtenamen in Verbindung mit dem Aufkleber, der
den Namen des Mandanten enthilt. Die erste Seite jeder
Akte enthilt dariiber hinaus noch einiges mehr, was man
lesen kann, wenn man will, und sogar noch eine Riicksei-
te. Danach kommen in einer Akte gewGhnlich der Statis-
tikteil und ein ,,PKS-Datentransferbeleg”. Aber das liest
man doch auch nicht alles, zumindest nicht mehrfach. Da
reicht es doch, wenn man das ein einziges Mal bei der
ersten Akte einmal gelesen hat, denn es wiederholt sich
ja immer wieder. Ich denke, da werden alle serisen
Strafverteidiger einig sein.

Nun gibt es solche unwichtigen Dinge in jeder Akte nicht
nur am Anfang, sondern auch im weiteren Verlauf, seien
es Ladungen an Zeugen, Zustellungsurkunden, Sach-
standsanfragen von Behorden oder Anwilten etc. Wenn
ich das alles lese, habe ich zwar ,umfassende Akten-
kenntnis“, gleichzeitig bin ich aber offensichtlich be-
scheuert. Es ist doch wichtig, sich auf die entscheidenden
Schriftstlicke zu konzentrieren und Schwerpunkte zu
setzen. Von fiinfzig Seiten sind vielleicht nur vier bis
sechs interessant. Wenn man die liest, ist man vollstin-
dig in den Verfahrensstand eingearbeitet, sprich: es reicht
meistens bereits, wenn man zehn Prozent des Aktenin-
halts kennt, um verniinftig verteidigen zu kénnen.

Denkt man ab dieser Stelle aber konsequent weiter, so
muss jeder wahrheitsliebende Verteidiger zugestehen,
dass sich die Fille vor dem Amtsgericht oftmals gleichen
wie ein Ei dem anderen. Beim Schwarzfahren dndern sich
allenfalls das Datum und die Buslinie, aber ansonsten ist
das immer dasselbe. Wenn es bei einem armen Junkie
um Besitz vom Betdubungsmitteln geht, so kann die
Droge unterschiedlich sein und auch die Menge. Lautet
der Vorwurf Betrug durch ebay-Verkiufe oder gegeniiber
dem Jobcenter, so grenzt allenfalls die Schadenshohe den
ersten vom zweiten Fall ab. Ich sehe durchaus, dass diese
Informationen wichtig sind, wenn man bei seiner Vertei-
digung am Ende einen verniinftigen Antrag stellen will.
Aber aus diesem Grund wird zu Beginn der Hauptver-




handlung doch die Anklage noch einmal vorgelesen, die
alle Verfahrensbeteiligten eigentlich schon kennen miiss-
ten. So ist man gleich zu Anfang in der 08/15-Fillen
sofort auf den aktuellen Stand gebracht, selbst wenn man
es nicht mehr geschafft hat, die entscheidenden Seiten
vor Beginn der Hauptverhandlung zu finden.

Aullerdem darf nicht tibersehen werden, dass die Kolle-
gen der Staatsanwaltschaft in den amtsgerichtlichen
Hauptverhandlungen fast immer ohne vertiefte Akten-
kenntnis agieren miissen. In solchen Situationen muss
der Verteidiger heute schon nach dem vielbeschworenen
Grundsatz des fair trial regelmiRig durch seine Passivitit
im Vorfeld fiir Waffengleichheit sorgen.

Bei Verfahren vor dem Landgericht oder gar dem Ober-
landesgericht ist es natiirlich aufgrund des Aktenum-
fangs etwas anders. Allerdings ist zu sagen, dass dort die
Advokaten, um die es vorliegend in erster Linie geht,
vorwiegend zur Verfahrenssicherung beigeordnet werden
und nicht zur Verteidigung des Mandanten. Dies wird
von ihnen nicht erwartet, dafiir sind gewihlte Kollegen
zustdndig. In der Arbeitsgruppe gab es ein schones Bei-
spiel vom Oberlandesgericht Stuttgart, das eine Beiord-
nung von zwei Kollegen in einem Umfangsverfahren
nach {iber einhundert Hauptverhandlungstagen unbean-
standet gelassen hat. Diese beiden weiteren Pflichtver-
teidiger hatten dann nach ca. zweieinhalb Monaten pau-
schal erklart, sie seien inzwischen eingearbeitet, worauf-
hin dann zwei Vertrauensanwilte vom Landgericht we-
gen unregelmiliger Teilnahme an der Hauptverhandlung
entpflichtet wurden. An dieser Rechtsprechung ldsst sich
deutlich sehen, dass die Richter aufgrund ihrer Fiirsorge-
pflicht nur Kollegen mit besonders groBen (vor allem
zeitlichen) Kapazititen beiordnen, die in der Lage sind,
sich in tberschaubarer Zeit in ein komplexes Verfahren
einzuarbeiten, unabhingig von der Kooperation des neu-
en Mandanten und der Zahl der bereits zuriickliegenden
Hauptverhandlungstage. Um diese seltenen Exemplare
der Anwaltszunft jedoch nicht zulasten des Rechtsstaats
zu verschrecken — schlieBllich bestiinde dann die die Ge-
fahr, sie beim nichsten Notfall nicht mehr zur Verfiigung
zu haben -, ist es wichtig, ihnen konkludent zu vermit-
teln, dass sie niemals vom Gericht aufgefordert werden,
ihre Aktenkenntnis zur Schau zu stellen. Dariiber hinaus
ist es bei dieser Art Verteidigung notwendig, dass das
Gericht immer an ihrer Seite steht, wenn es zu voéllig
unverstdndlichen Attacken von Seiten der Konfliktvertei-
diger oder des Angeklagten kommt.

Zusammenfassend kann man also sagen, dass Aktenein-
sicht immer relativ gesehen werden muss und niemals
absolut. Zehn Prozent sollte man schon draufhaben,
wenn man als Verteidiger einen Verhandlungssaal betritt,
auch wenn in vielen Fillen weniger Aktenkenntnis nicht
weiter auffillt. In den allermeisten Fillen ist vor dem
Amtsgericht aber natiirlich viel mehr Aktenwissen vor-
handen, selbst wenn der Pflichtverteidiger die Akte gar
nicht gelesen hat, denn die oben geschilderten neunzig
Prozent Ausschuss kennt man ja quasi auswendig, seit-
dem man ,strafverteidigt. Und mit 90% Aktenkenntnis
in eine Hauptverhandlung zu gehen, kann sicher nicht
falsch sein. Hinsichtlich der GroBverfahren vor Land-
oder Oberlandesgerichten ist der ,gesamtheitliche An-
satz“ zu wihlen, wonach von Seiten des Angeklagten

gesehen werden muss, ob aus all den Prozentzahlen
seiner Verteidiger zusammengenommen eine ausrei-
chende Zahl gewertet werden kann. Nicht auszuschlie-
Rende Aktenliicken bei den gelegentlich vorkommenden
schwarzen Schafen konnen dann durch fleiBige Arbeits-
bienen in Gestalt von Wahlpflichtverteidiger wieder aus-
geglichen werden.

lll. Mandanteninformation

Neben der Akteneinsicht ist in der Arbeitsgruppe auf
dem Strafverteidigertag das Thema der ,umfassenden
Informierung des Mandanten“ zur Sprache gekommen.
Dies gestaltet sich in der Praxis dadurch nicht ganz ein-
fach, weil sich viele Mandanten von Pflichtverteidigern
aufgrund ihrer offensichtlichen Gefihrlichkeit in Haft
befinden. Und wer besucht schon gerne einen gefdhrli-
chen, ggf. gewalttdtigen Menschen? So reicht es im Re-
gelfall aus, am Morgen der Hauptverhandlung das Ge-
sprich zum Mandanten zu suchen. Wenn man jedoch
ehrlich ist, muss man eingestehen, dass die meisten
dieser Menschen sowieso nicht verstehen, was dort mit
ihnen vorgeht. Wenn man versucht, sie in dieser Hinsicht
umfassend aufzuklidren, brechen die meisten schon nach
wenigen Sitzen mit ihrer Aufmerksamkeit ein, denn der
typische Mandant will eigentlich nur wissen, was hinten
raus kommt (Stichwort: ,Zielbesprechung®). Aber diese
Information kann der ehrliche Pflichtverteidiger ihm
nicht geben, weil er aus ethischen Griinden keine infor-
mellen Gespriche mit den Richtern fiihrt, sondern diesen
grundsdtzlich ihre freie Entscheidungsmoglichkeit be-
lasst. Aus diesem Grund reicht es im Mandantenge-
sprach, moglichst einfach zu formulieren und sich kurz
zu halten. Auch wenn der Pflichtverteidiger natiirlich
Monologe halten, die Rechtsprobleme des Falles skizzie-
ren, den Akteninhalt langatmig wiedergeben und mit
dem Mandanten durchgehen konnte, so dréngt sich die
Frage auf, was ihm dies niitzt; oder noch viel wichtiger,
was das dem Angeklagten nutzen konnte. Schliellich
geht es hier nicht um einen Verteidiger und dessen oft-
mals iibersteigertes Ego, sondern um den Angeklagten.
Und das wird vielfach in unserer Justiz vergessen.

Wenn man wirklich einmal einen intellektuellen Uber-
flieger als Mandanten hat, so ist es natiirlich eher nétig,
die Zeit zu investieren, um ihn umfassend zu unterrich-
ten. Hier empfiehlt sich beispielsweise die Ubergabe der
kopierten Gerichtsakte. Aber dariiber hinaus sind auch
personliche Gespriache unvermeidbar. Den Forderungen
der Arbeitsgruppe ist daher in diesen Ausnahmefillen
insofern beizupflichten, als dort zu Recht davon die Rede
ist, dass solche Mandantengespriche als ,erschépfend”
eingestuft werden miissen.

IV. Anwesenheit in der Hauptverhandlung

Die in der Arbeitsgruppe aufkommende Diskussion, ob
man als Pflichtverteidiger in der Hauptverhandlung an-
wesend sein soll, wenn auch noch ein Kollege da herum-
sitzt, ist (nur) zum Teil verstandlich. SchlieBlich verdient
der Pflichtverteidiger genau bei diesen Terminen sein
Geld, also ist es doch grundsitzlich seine privat-familidre
Pflicht, auch vor oder neben seinem Mandanten Platz zu




nehmen und die Verhandlung zu verfolgen. Aber es gibt
natiirlich auch Situationen, in denen es plétzlich schwie-
rig wird. Ich gebe ein kurzes Beispiel aus meinem person-
lichen Bereich: Wenn ich beim Amtsgericht mehrere
Termine an einem Tag habe — was nicht zu oft vorkommt,
hochstens zwei- bis achtmal im Monat — dann versuche
ich das telefonisch so hinzubekommen, dass es zeitlich
passt. Wenn ich also um 9.00 Uhr eine Hauptverhand-
lung habe und ein anderer Vorsitzender will mit mir fiir
diesen Tag einen anderen Hauptverhandlungstermin
abstimmen, dann sage ich dem nattirlich klipp und klar,
dass ich nicht vor 9.30 Uhr zur Verfiigung stehe. Eine
dritte Verhandlung konnte dann frithestens um 11.00
Uhr beginnen, schlief8lich will ich ja auch noch in der
Kantine friihstiicken. Aber alles funktioniert mit ein
bisschen gutem Willen. Insgesamt muss ich daher sagen,
dass die Vorsitzenden bei diesen Problemen immer sehr
kooperativ sind, da gibt es so gut wie keine Probleme.
Wie man in den Wald hineinruft, so schallt es halt heraus
- eine gute alte Binsenweisheit, die sich die Herren Kon-
fliktverteidiger einmal in die Binde kippen sollten.

Bei landgerichtlichen Verfahren ist es aber natiirlich
schwieriger, denn dort wird ja manchmal sogar bis tief in
den frithen Nachmittag hinein verhandelt. Und in sol-
chen Fillen muss es einfach erlaubt sein, einen ,kleinen
Abstecher” in einen anderen Verhandlungssaal zu unter-
nehmen, vor allem, wenn ein zweiter Verteidiger auch
beigeordnet ist. Es wird auf den bereits oben angespro-
chenen ,ganzheitlichen Ansatz“ verwiesen, der auch hier
zum Tragen kommt. In anderen Fillen kann um eine
kurze Pause gebeten werden, ein freundlicher Vorsitzen-
der kommt einem freundlichen Anwalt gerne einmal
entgegen (s.o.). Ein unfreundlicher Anwalt wird stattdes-
sen hoflich und mit vollem Recht auf die Regelung des
§ 145 Abs.4 StPO verwiesen.

Im Laufe der Hauptverhandlung handelt der professio-
nelle Pflichtverteidiger dann regelméidfig nach der jahr-
hundertealten Weisheit: Reden ist Silber, Schweigen ist
Gold.

V. Ubernahme eines Pflichtmandats

Ein aus Sicht des Verfassers duflerst wichtiger Punkt ist
die Frage der Abwerbung von Mandanten in der Justiz-
vollzugsanstalt. Es wird immer wieder beobachtet, dass
es sog. Kollegen gibt, die die gelegentliche Einsamkeit
der Inhaftierten schamlos ausnutzen, um an Mandate zu
kommen (Stichwort: ,Gitterschleicherei“). Hier wird
regelmilig der Eigennutz vor die Interessen des Man-
danten gestellt, auch wenn der angebliche Mandanten-
willen in den entsprechenden Entpflichtungsantrigen
stets vorgeschoben wird. Zu diesem zutiefst berufs-
rechtswidrigen Verhalten ist in der Arbeitsgruppe nicht
viel gesagt worden, woraus man durchaus den Schluss
ziehen sollte, dass sich viele der Anwesenden eines sol-
chen Vergehens in der Vergangenheit schuldig gemacht
haben. Der fremde Mandant sollte ebenso wenig ange-
rithrt werden wie die fremde Frau.

Es ist fiir innere Hygiene in der Strafjustiz so wichtig,
dass die Entscheidungen des unabhingigen Richters
respektiert werden, wenn dieser unter allen mdglichen

Kandidaten des Gerichtsbezirks (und sogar dariiber hin-
aus) einen bestimmten Rechtsanwalt als Pflichtverteidi-
ger bestellt. Der Richter wird sicherlich seine Griinde
dafiir gehabt haben, wobei vor allem der Grundsatz der
Fiirsorgepflicht hinsichtlich des Beigeordneten nicht
auler Acht zu lassen sein diirfte. Das stindige Misstrau-
en gegeniiber richterlichen Entscheidungen ist moglich-
erweise gerade einer der wichtigen Punkte, warum selbst
manche Fachanwilte fiir Strafrecht bei Beiordnungen ,,in
die Rohre schauen“ und ihnen sogar Fachanwidlte fiir
Versicherungsrecht oder Verkehrsrecht vorgezogen wer-
den - was bei diesen Fachrichtungen jedoch sehr skep-
tisch zu betrachten ist. Ansonsten ist zu konstatieren,
dass unter den stidndigen Pflichtverteidigern kein Kampf
um Mandate entbrennt, was erneut zeigt, dass Sozial-
kompetenz und gegenseitige Riicksichtnahme hervorste-
chende Charakterziige dieser Rechtsanwilte sind.

V. Tatgerichtliche Fremdkontrolle?

Das Ergebnis der Arbeitsgruppe, wonach ,,im kontradik-
torischen Verfahren tatgerichtliche Fremdkontrolle von
Mindeststandards der Strafverteidigung nur in eklatanten
Situationen offensichtlicher Nichtverteidigung Platz
greifen” kann, tibersteigt — das gebe ich freimiitig zu -
meinen Horizont. Was ist denn mit tatgerichtlicher
Fremdkontrolle gemeint? Dass ,die Gewidhrleistung von
Mindeststandards Aufgabe der Selbstkontrolle der An-
waltschaft sein“ soll, ist ebenfalls nicht nachzuvollziehen.
Die Einhaltung der Mindeststandards ist doch offensicht-
lich in erster Linie Aufgabe der beiordnenden Richter. Sie
kennen schliefllich das Niveau der Rechtsanwilte, die sie
beiordnen, so dass sie durch ihre Auswahl bereits ein
Zeichen gegen die Mindeststandards gesetzt haben.

Vil. Fozit

AbschlieBend ist folgendes festzuhalten:

Ich verwahre mich dagegen, dass hier Kollegen von Din-
gen sprechen, von denen sie keine Ahnung haben, weil
sie gar nicht wissen, was in diesen Bereichen an der an-
waltlichen Front los ist. Sobald sie ndmlich nicht selbst
anwesend sind, muss ihnen unbekannt bleiben, was
passiert, und wenn ihnen etwas unbekannt ist, dann
sollten sie sich auch nicht dazu dullern. Dasselbe gilt fiir
professorale Besserwisser und Bundesrichter. Es sollten
in Zukunft diejenigen dazu sprechen, die tagtiglich in
diesem Bereich ihre Pflicht tun, nimlich Richter der
ersten Instanzen und verantwortungsvolle und deshalb
regelmillig bedachte Rechtsanwilte.

Ich fordere die im Bereich des Beiordnungsrechts zustéin-
digen Richter auf, auch in Zukunft nicht von dem einge-
schlagenen Weg abzuweichen, sondern weiterhin die
Symbiose von Angeklagteninteressen, Rechtsstaatsinte-
ressen und personlichen Vorlieben mit der Bestellung der
am besten geeigneten Advokaten fortzufiihren. Die daran
seit vielen Jahrzehnten bestehende Kritik kann auf den
gemeinsamen Nenner ,Neid“ zuriickgefiihrt werden. In
keinem Fall sollte eine Beschridnkung auf Fachanwilte fiir
Strafrecht eingefiithrt werden, weil gerade diese Kollegen
in ihrer Einseitigkeit nicht selten die iiber das Strafrecht




Avufsiitze und Anmerkungen

hinausgehenden, gerade familienrechtlichen Aspekten
iibersehen. Weiterhin sollte das {iberragende Rechtsinsti-
tut der Waffengleichheit dazu fithren, dass in den Fillen,
in denen Amtsanwilte oder Referendare die Anklagebe-
horde in der Hauptverhandlung vertreten, eine Akten-
kenntnis des Verteidigers im Vorfeld durch geeignete
Maflnahmen verhindert wird (z.B. Ablehnung der Akten-
einsicht oder erstmalige Beiordnung unmittelbar vor der
Hauptverhandlung). Hier ist der Gesetzgeber gefordert.

Ich halte es fiir angebracht, in Zukunft als Gegenveran-
staltung zum , Strafverteidigertag” einen , Pflichtverteidi-
gertag” ins Leben zu rufen, damit sich diese Kollegen
einmal gemeinsam iiber die Schwierigkeiten ihres Berufs-
lebens austauschen kénnen. Als Themen fiir die Arbeits-
gruppen stelle ich zur Diskussion: ,Mobbing durch Cha-
osverteidiger — wie reagiere ich?“ (AG 1), ,Der Vorteil
von Anregungen gegeniiber Antrigen“ (AG 2), ,Die
segnende Wirkung vom informellen Austausch mit dem
Vorsitzenden“ (AG 3), ,Die fehlende Angemessenheit
der Pflichtverteidigergebiihren im Vergleich zu horrenden
Wabhlverteidigerhonoraren“ (AG 4) sowie ,Strafbarkeits-
liicken bei Gitterschleicherei“ (AG 5) . Die Seminarge-
biihren sollten von der Staatskasse {ibernommen werden,
Fortbildungsbescheinigungen nach FAO werden nicht
benétigt. Statt der Frankfurter Universitit wiirde eher die

Dokumentation

Verfuhrensdokumentation

In dieser Ausgabe kein Eintrag.

Annohn - Mindeststandards der Strafverteidigung

Diisseldorfer Altstadt als Veranstaltungsort als geeignet
erscheinen. Im Laufe des nichsten Jahrzehnts konnte
diese Veranstaltung dann mit dem inzwischen in Konzep-
tion und Ausfiihrung vollig veralteten ,Strafverteidiger-
tag” fusionieren, bevor dann kurze Zeit spiter die feindli-
che Ubernahme erfolgreich abgeschlossen werden kénn-
te.

Abschliefend ist es mir ein Anliegen, nach all der be-
rechtigten, im Namen von unzihligen Pflichtverteidigern
geduBerten Kritik den Schulterschluss mit fast allen im
Strafrecht titigen Kollegen zu tiben und dariiber aufzu-
kldren, wo der eigentliche Feind sitzt. In der Abschluss-
diskussion des Strafverteidigertages wurde explizit aus-
gefiihrt, es gebe tatsichlich Kollegen, die Honorare in
fiinfstelligen Bereichen verlangen, weil sie ,unter der
Dusche* tiber die Erfolgsaussichten eines ihnen angetra-
genen Verfahrens sinnieren wiirden. Hier sehe ich wirk-
lich eine ethische Grenze weit tiberschritten, an diesem
Punkt muss die gesamte Anwaltschaft gemeinsam an
einem Strang ziehen, weil es nicht sein kann, dass von
einer kleinen Minderheit Unsummen verdient werden,
die dem sonstigen Verteidigermarkt und damit der gro-
Ben Mehrheit nicht mehr zur Verfiigung stehen. Es wird
Zeit, dass sich an dieser Front endlich etwas tut. Nieder
mit den Duschanwilten!

Detlef Burhoff: Handbuch fiir das strafrechtli-

che Ermittlungsverfahren. 7., aktualisierte und
wesentlich tberarbeitete Auflage, ZAP Verlag. 2.160
Seiten, 119,00 EUR. ISBN 978-3-89655-795-7, Herne
2015.

Das Burhoff’sche Handbuch fiir das strafrechtliche Er-
mittlungsverfahren ist in nunmehr 7. Auflage erschienen.

Bereits dieser Umstand belegt, dass das Werk seinen

HRRS Mai 2016 (5/2016)

festen Platz in der immer weiter anwachsenden strafver-
fahrensrechtlichen Fachliteratur einnimmt.

Gegeniiber der Vorauflage (2013) wurden rund 600 neue
Entscheidungen - bis in die Rechtsprechung der Instanz-
gerichte — ausgewertet und eingearbeitet. Diese Aktuali-
sierungen betreffen nicht zuletzt das bewegte Feld der
Verfahrensabsprachen, die umfangreich — iiber 40 Seiten
— behandelt werden (Rn. 72 ff.). Damit diirfte sich zu-
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mindest im Ansatz ermessen lassen, welchen Arbeits-
aufwand der Alleinautor zu bewdltigen hatte, der zu-
gleich fiir weitere Werke der Reihe verantwortlich zeich-
net und sich einmal mehr als versierter Kenner des ge-
samten Strafverfahrensrechts erwiesen hat.

Das bewihrte Konzept, dem ein durchdachtes System
zugrunde liegt, wurde weitgehend beibehalten: die Dar-
stellung ist nicht nach Vorschriften (wie bei den Kom-
mentaren) oder {ibergreifenden Sachkapiteln (wie bei
Lehr- oder sonst bei Handbiichern geldufig) gegliedert,
sondern nach iiber 270 alphabetisch geordneten Stich-
worten, beginnend mit ,Ablehnung eines Richters, All-
gemeines” bis zu ,Zwangsmaflnahmen im Ermittlungs-
verfahren, Allgemeines“. Bereits bei diesen Beispielen
zeigt sich, dass bei umfassenderen Themenkomplexen
zundchst einfihrende Erlduterungen ,vor die Klammer
gezogen“ werden, gefolgt von Ausfithrungen zu einzelnen
speziellen Ausprigungen (nach ,Akteneinsicht, Allge-
meines“ kommt ,, Akteneinsicht, Anfertigung eines Ak-
tenauszugs®, gefolgt von 22 weiteren Stichworten zu
»Akteneinsicht“). Die jeweiligen Erlduterungen sind mit
reichhaltigen optischen Hervorhebungen, Hinweisen fiir
die Praxis, tabellarischen Ubersichten und Musterformu-
lierungen fiir Antragsschreiben versehen; Letztere kon-
nen iber einen mit dem Handbuch zur Verfiigung ste-
henden Online-Zugang auch elektronisch geladen wer-
den. Demgegeniiber entfielen — aus Raumgriinden sowie
in Ansehung eines gewandelten Nutzerverhaltens — Para-
grafen- und Entscheidungsregister, die sich noch im
Anhang der Vorauflage fanden.

Durch die beschriebene Konzeption ist das Werk konse-
quent auf die Bediirfnisse der Praxis ausgerichtet (ein
Anspruch, der zwar hiufig erhoben, aber nicht immer so
weitreichend umgesetzt wird). Dies bestitigt sich auch in
inhaltlicher Hinsicht, dort bereits bei den ersten Stich-
worten zur Ablehnung wegen Besorgnis der Befangenheit
(schwerpunktmifig den Richter betreffend, aber auch
mit Ausfithrungen zu Sachverstidndigen und Staatsanwil-
ten, Rn. 7 ff., 58 ff.). Obgleich dieses Handbuch fiir das
Ermittlungsverfahren nach eigenem Bekunden nur die
Grundziige des Ablehnungsrechts enthalten soll und im
Ubrigen auf das Parallelwerk zur strafrechtlichen Haupt-
verhandlung verwiesen wird (Rn. 3), werden unter dem
Stichwort ,,Ablehnungsgriinde, Befangenheit“ nicht nur
komprimierte Beispiele aus der Rechtsprechung geboten
(wie iblicherweise in den Kommentierungen zu § 24
StPO), sondern auf 17 Seiten umfangreiche Stichwortrei-
hen mit Einzelfillen (Rn. 24 ff.). Ferner steht der Hin-
weis, dass die Entscheidung tiber ein Ablehnungsgesuch
in Anbetracht der damit verbundenen atmosphirischen

Risiken stets dem Mandanten vorbehalten bleiben muss
(Rn. 6), am Anfang einer Vielzahl praxisrelevanter Rat-
schldge im gesamten Handbuch.

Thematisch bietet das Werk von A (z.B. , Anfangsver-
dacht®, , Anklageschrift“ oder , Auslieferungsverfahren®)
bis Z (z.B. ,Zahl der Verteidiger“ oder ,,Zuziehung eines
Dolmetschers im Ermittlungsverfahren“) einen ,Rund-
umschlag” durch das gesamte vorbereitende Verfahren.
Beispielhaft herausgegriffen werden sollen an dieser
Stelle noch die praxisrelevanten ,,Blutalkoholfragen“ (Rn.
1129 ff) mit entsprechenden Berechnungshilfen, die
»Eigenen Ermittlungen des Verteidigers“ (Rn. 1573 ff.)
und die ausfiihrlichen Literaturhinweise zu kriminal-
technischen Fragen (Rn. 2526 ff.). Besonders ausfiihrlich
werden naturgemil} zentrale Aspekte wie beispielsweise
»Akteneinsicht“ behandelt. Dass trotz des Umfangs von
iber 2000 Seiten bisweilen zur Vertiefung auf angegebe-
ne Fundstellen verweisen werden muss, offenbart die
Unmenge an Informationen, der sich der Verfahrensprak-
tiker ausgesetzt sieht. Insofern ist ihm mit diesem Hand-
buch im wortlichen Sinn ein hervorragendes Hilfsmittel
an die Hand gegeben, die sich stellenden Probleme zu
erfassen und zu bewiltigen.

Wenngleich sich das Werk — wie etwa in den Praxistipps
und Musterformulierungen sowie den gebiihrenrechtli-
chen Hinweisen zum Ausdruck kommt — in erster Linie
an Strafverteidiger wendet, kénnen auch (Ermittlungs-
)Richter und Staatsanwilte davon profitieren. So diirften
nicht zuletzt die Ausfiihrungen zu den ErmittlungsmaR-
nahmen im Bereich der Internet- und Kommunikations-
technik (Rn. 532 ff.) gerade auch fiir den Staatsanwalt
von Interesse sein. Die Attraktivitdt fiir Nutzer aus der
Justiz wiirde freilich dann noch weiter erhoht, wenn
zusitzlich Muster fiir Entscheidungen oder Verfiigungen
— beispielsweise zu Benachrichtigungen gemif} § 101
Abs. 4 StPO - enthalten wiren. Und wihrend die meis-
ten Einstellungsvorschriften der §§ 153 ff. StPO ihren
eigenen Eintrag erhalten haben (Rn. 1693 ff.), wiirde
man sich noch die Aufnahme des im Hinblick auf die
zunehmenden Auslandssachverhalte praxisrelevanten
§ 153c (Abs. 1 S. 1 Nr. 1) StPO wiinschen.

Solche Anregungen — aus der Sicht des Justizpraktikers —
sollen und koénnen allerdings den ausgezeichneten Ge-
samteindruck nicht schmilern, den dieses ,Mammut-
werk” zum Ermittlungsverfahren hinterldsst. Mit der
Neuauflage ist dem Autor erneut ein beeindruckender
Waurf gelungen.

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

397. EuGH C-216/14 - Urteil des EuGH (Erste
Kammer) vom 15. Oktober 2015 (Gavril Cova-
ci)

Justizielle Zusammenarbeit in Strafsachen; Recht auf
Dolmetschleistungen und Ubersetzung (Anwendbarkeit
im Strafbefehlsverfahren; Verpflichtung, den Einspruch
gegen einen Strafbefehl auf deutsch abzufassen); Recht
auf Belehrung und Unterrichtung in Strafverfahren, hier
Recht auf Unterrichtung {iber den Tatvorwurf; Anwend-
barkeit im Strafbefehlsverfahren; Zustellung des Strafbe-
fehls an Zustellungsbevollmichtigten; Vereinbarkeit der
zweiwochigen Einspruchsfrist gegen Strafbefehle, die
tiber den Tatverdacht informieren, mit Art. 6 RL 2012/13
Art. 1 RL 2010/64/EU; Art. 2 RL 2010/64/EU; Art. 3 RL
2010/64/EU; Art. 2 RL 2012/13/EU; Art. 3 Abs. 1 lit. ¢
RL 2012/13/EU; Art. 6 Abs. 1 und 3 RL 2012/13/EU;
§ 184 GVG; § 187 GVG; § 132 StPO; § 410 StPO

398. United States Court of Appeals for the
Second Circuit No. 14-2378-cr - Urteil vom 30.
Juni 2015 (U.S. v. Yesid Rios Suarez)

Beachtung des Spezialititsgrundsatzes bei Auslieferung
in die USA (Verhiltnis Volkerrecht und Landesrecht;
Klagebefugnis; Zusicherungen; vélkerrechtlicher Protest).

399. BVerfG 2 BvR 175/16 (3. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 24. Mirz
2016 (OLG Frankfurt am Main)

Auslieferung an die Vereinigten Staaten von Amerika
zum Zwecke der Strafverfolgung (USA; Schweizer Staats-
angehoriger; ,Verschworung® zu Steuerdelikten; Beach-
tung des unabdingbaren Grundrechtsschutzes und des
Volkerrechts; grundsitzliches Vertrauen in den ersu-
chenden Staat; Erschiitterung des Vertrauens im Einzel-
fall); Grundsatz der Spezialitit (Beachtung bereits im
Zulassigkeitsverfahren; Gewihrleistung des Spezialitits-
grundsatzes nicht nur auf Protest des ausliefernden Lan-
des; Entscheidung ,Suarez”; teilweises Auslieferungshin-
dernis der fehlenden gegenseitigen Strafbarkeit; Tatbezo-
genheit des Auslieferungsrechts).

Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG; Art. 19 Abs. 4
GG; Art. 25 GG; § 33 IRG; § 73 IRG; Art. 22 Ausliefe-
rungsV-USA; Art. 27 AuslieferungsV-USA

400. BVerfG 2 BvR 348/16 (3. Kammer des

Zweiten Senats) - Beschluss vom 9. Mirz 2016
(Schleswig-Holsteinisches OLG)
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Auslieferung an die Russische Foderation zum Zwecke
der Strafverfolgung (russischer Staatsangehoriger afgha-
nischer Herkunft; vdlkerrechtlicher Mindeststandard;
unabdingbare verfassungsrechtliche Grundsitze; grund-
sdtzliches Vertrauen in Zusicherungen des ersuchenden
Staates; Asylgrundrecht; Schutz vor Auslieferung bei
drohender politischer Verfolgung; eigenstdndige Priifung
von Asylgriinden im Auslieferungsverfahren; Beiziehung
der Asylverfahrensakten).

Art. 1 Abs. 1 GG; Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 16a Abs. GG;
Art. 25 GG; Art. 3 EMRK; § 6 Abs. 2 IRG; Art. 3 Nr. 2
EuAIUbK

401. BVerfG 2 BvR 468/16 (3. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 9. Miirz 2016
(KG)

Einstweilige Aussetzung der Auslieferung eines deut-
schen Staatsangehorigen an die Republik Polen aufgrund
eines Europidischen Haftbefehls (Vertrauensschutz bei
malgeblichem Inlandsbezug; Abwigung im Einzelfall bei
Handlung im Inland und Erfolgseintritt im Ausland).

Art. 16 Abs. 2 GG; § 32 Abs. 1 BVerfGG; Art. 4 Nr. 7
Buchstabe a RbEuHb; § 80 Abs. 1 IRG

402. BVerfG 2 BvR 496/12 (3. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 30. Mirz
2016 (OLG Miinchen / LG Landshut)
Strafbewehrte Weisung im Rahmen der Fiihrungsaufsicht
(Zuldssigkeit einer Abstinenzweisung bei einem Sucht-
kranken; VerhidltnismiRigkeitsgrundsatz; Zweckerrei-
chung; Abwigung im Einzelfall; Zumutbarkeit; Therapie-
bereitschaft; Erfolgsaussicht; Fahigkeit zur Abstinenz;
Sicherheitsinteressen der Allgemeinheit).

Art. 1 Abs. 1 GG; Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 20 Abs. 3 GG;
§ 56¢ StGB; § 68b Abs. 1 Nr. 10 StGB; § 68b Abs. 3 StGB;
§ 145a StGB

403. BVerfG 2 BvVvR 566/15 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 22. Mirz
2016 (OLG Frankfurt am Main / LG Gief3en)

Verfassungswidrige Unterbringung eines Strafgefangenen
(HaftraumgréBe zwischen 4,5 m? und 6 m% Recht auf
effektiven Rechtsschutz; gerichtliche Sachaufklirungs-
pflicht; Gesamtabwidgung der Haftbedingungen im Ein-
zelfall; Feststellung entscheidungserheblicher Umstinde;
Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs fiir Men-
schenrechte; Orientierungswert fiir Gemeinschaftshaft-




riume; keine Ubertragbarkeit auf Einzelhaftriume; keine
Einschrankung grundrechtlicher Vorgaben durch weniger
strenges Konventionsrecht; Vorgaben der Menschenwiir-
degarantie fiir die ZellengroRe).

Art. 1 Abs. 1 GG; Art. 19 Abs. 4 GG; Art. 3 EMRK; Art.
53 EMRK

404. BVerfG 2 BvR 746/14 (3. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 30. Mirz
2016 (OLG Hamm / LG Arnsberg)

Fortdauer der Unterbringung in der Sicherungsverwah-
rung (Nichteinhaltung der gesetzlichen Uberpriifungs-
frist; Sicherstellung einer rechtzeitigen Entscheidung;
Darlegung der Griinde einer Fristiiberschreitung in der
Fortdauerentscheidung; verfahrensrechtliche Absiche-
rung des Freiheitsgrundrechts).

Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG; Art. 104 Abs. 1 GG; § 66 StGB;
§ 67¢ Abs. 2 StGB

405. BVerfG 2 BvR 2427/14 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 24. Februar
2016 (OLG Hamm / LG Diisseldorf)
Zwangsbehandlung im Mafregelvollzug (Zweifel an der
Verfassungsmaligkeit der landesrechtlichen Regelung in
Nordrhein-Westfalen; Pflicht der Fachgerichte zur Prii-
fung der Verfassungsmiligkeit von Amts wegen); Zulds-
sigkeit der Verfassungsbeschwerde (Grundsatz der mate-
riellen Subsidiaritdt; Erhebung einer Rechtsbeschwerde
in zuldssiger Weise).

Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG; § 90 Abs. 2 Satz 1 BVerfGG; § 17
Abs. 3 MalregelVollzG NW

1. An der VerfassungsmiRigkeit des § 17 Abs. 3 Satz 1
Malfregelvollzugsgesetz Nordrhein-Westfalen bestehen
im Hinblick auf die Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts zu den Voraussetzungen einer Eingriffs-
grundlage fiir die Zwangsbehandlung im Malregelvoll-
zug Zweifel.

2. Jedenfalls nachdem die wesentlichen Anforderungen
an die gesetzlichen Grundlagen einer Zwangsbehandlung
verfassungsgerichtlich geklédrt sind, ist von den Fachge-
richten zu erwarten, dass sie diese Malstibe im Auge
behalten und die Vereinbarkeit der jeweiligen landes-
rechtlichen Rechtsgrundlagen mit dem Grundgesetz von
Amts wegen und unabhingig von einer Riige des Be-
troffenen priifen.

3. Um dem Grundsatz der materiellen Subsidiaritit der
Verfassungsbeschwerde zu geniigen, muss der Beschwer-
defiihrer den Rechtsweg nicht nur formell erschopfen,
sondern alle nach Lage der Sache zur Verfiigung stehen-
den prozessualen Moglichkeiten ergreifen, um die gel-
tend gemachte Grundrechtsverletzung in dem sachnichs-
ten Verfahren zu verhindern oder zu beseitigen. Hieran
fehlt es, wenn eine Rechtsbeschwerde nicht in zulédssiger
Weise erhoben worden ist.

406. BVerfG 2 BvR 2486/15 (3. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 2. Februar
2016 (OLG Miinchen)

Auslieferung an die Russische Foderation zum Zwecke
der Strafverfolgung (russischer Staatsangehdriger tschet-
schenischer Herkunft; volkerrechtlicher Mindeststandard;

unabdingbare verfassungsrechtliche Grundsitze; gericht-
liche Aufklirungspflicht; Auslieferungsschutz in Oster-
reich als Anhaltspunkt fiir eine der Auslieferung entge-
genstehende drohende Verfolgung im ersuchenden Staat;
grundsitzliches Vertrauen in Zusicherungen des ersu-
chenden Staates).

Art. 1 Abs. 1 GG; Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 25 GG; Art. 3
EMRK

407. BGH 1 StR 51/16 - Beschluss vom 15.
Miirz 2016 (LG Bayreuth)

Verwerfung der Revision als unzuléssig.

§ 349 Abs. 1 StPO

408. BGH 1 StR 58/16 - Beschluss vom 5. April
2016 (LG Miihlhausen)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

409. BGH 1 StR 337/15 - Beschluss vom 14.
Miirz 2016 (LG Niirnberg-Fiirth)

BGHSt; Bankrott (Verheimlichen von Vermdogensbestand-
teilen: Beendigung bei fortdauerndem Verheimlichen:
Restschuldbefreiung; Begriff des Verheimlichen; Dauer-
delikt; Rechtsgut der Insolvenzdelikte).

§ 283 Abs. 1 Nr. 1 StGB; § 78a Satz 1 StGB; § 370 AO

410. BGH 1 StR 375/15 - Beschluss vom 3.
Februar 2016 (LG Chemnitz)

Subventionsbetrug (In Unkenntnis lassen des Subventi-
onsgebers iber subventionserhebliche Tatsachen als
mitbestrafte Nachtat zum Machen unvollstindiger Anga-
ben {iber subventionserhebliche Tatsachen).

§ 264 Abs. 1 Nr. 1, Nr. 3 StGB

411. BGH 1 StR 383/15 - Beschluss vom 3.
Februar 2016 (LG Chemnitz)

Subventionsbetrug (In Unkenntnis lassen des Subventi-
onsgebers iiber subventionserhebliche Tatsachen als
mitbestrafte Nachtat zum Machen unvollstindiger Anga-
ben iiber subventionserhebliche Tatsachen).

§ 264 Abs. 1 Nr. 1, Nr. 3 StGB

412. BGH 1 StR 383/15 - Beschluss vom 3.
Februar 2016 (LG Chemnitz)

Subventionsbetrug (In Unkenntnis lassen des Subventi-
onsgebers iber subventionserhebliche Tatsachen als
mitbestrafte Nachtat zum Machen unvollstindiger Anga-
ben iiber subventionserhebliche Tatsachen).

§ 264 Abs. 1 Nr. 1, Nr. 3 StGB

413. BGH 1 StR 406/15 - Beschluss vom 4. Ap-
ril 2016 (LG Stade)

Anhorungsriige.

§ 356a StPO

414. BGH 1 StR 409/15 - Urteil vom 18. Febru-
ar 2016 (LG Miinchen I)

Tatrichterliche Beweiswiirdigung (revisionsrechtliche
Uberpriifbarkeit: Umgang mit dem Zweifelsgrundsatz).

§ 261 StPO

415. BGH 1 StR 431/15 - Beschluss vom 6. Ap-
ril 2016 (LG Dresden)




Steuerhinterziehung (Erfolg der Steuerverkiirzung: Ein-
tritt bei Steueranmeldungen, Umsatzsteuerhinterzie-
hung; Ausschluss der Strafmilderung wegen Versuchs:
Beruhen).

§ 370 Abs. 1 AO; § 150 Abs. 1 Satz 3 AO; § 168 AO; § 18
Abs. 1 Satz 1 UStG; § 23 Abs. 2 StGB; § 337 StPO

416. BGH 1 StR 433/15 - Beschluss vom 2.
Mirz 2016 (LG Niirnberg-Fiirth)

Betrug (strafmildernde Beriicksichtigung des Riickflusses
betriigerisch erlangter Gelder an die Geschidigten).

§ 263 Abs. 1 StGB; § 46 StGB

417. BGH 1 StR 497/15 - Beschluss vom 3.
Mairz 2016 (LG Berlin)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

418. BGH 1 StR 526/15 - Urteil vom 15. Mirz
2016 (LG Ansbach)

Anordnung der Unterbringung in einem psychiatrischen
Krankenhaus (abweichendes Sexualverhalten als schwere
andere seelische Abartigkeit: Gesamtbetrachtung; Ge-
fahrlichkeitsprognose: schwere Storung des Rechtsfrie-
dens durch zu erwartende Straftaten).

§ 63 StGB; § 20 StGB; § 21 StGB

419. BGH 1 StR 585/15 - Beschluss vom 17.
Mairz 2016

Anhorungsriige.

§ 356a StPO

420. BGH 1 StR 605/15 - Beschluss vom 15.
Mairz 2016 (LG Mannheim)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

421. BGH 1 StR 619/15 - Beschluss vom 2.
Mirz 2016 (LG Wiirzburg)

Steuerhinterziehung (Berechnungsdarstellung: Anforde-
rungen an die Urteilsbegriindung).

§ 370 Abs. 1 AO; § 267 Abs. 1 Satz 1 StPO

422. BGH 1 StR 628/15 - Beschluss vom 17.
Mirz 2016 (LG Wiirzburg)

Verfall (Begriff des Erlangen aus der Tat: faktische Verfii-
gungsgewalt, Erlangen bei mehreren Tatbeteiligten);
Handeln fiir einen anderen beim Bankrott (Handeln als
vertretungsberechtigtes Organ einer juristischen Person
im Geschiftskreis des Vertretenen; Folgen der Aufgabe
der Interessentheorie; Beiseiteschaffen).

§ 73 Abs. 1 Satz 1 StGB; § 73 Abs. 1 StGB; § 28 Abs. 1
StGB; § 14 Abs. 1 Nr. 1 StGB; § 283 Abs. 1 StGB

423. BGH 1 StR 659/15 - Beschluss vom 18.
Februar 2016 (LG Kempten)

Schuldunfihigkeit (Anwendung des Zweifelssatzes; in
dubio pro reo).

§ 20 StGB

424. BGH 2 StR 31/16 - Beschluss vom 25.
Februar 2016 (LG Bonn)
Gesamtstrafenbildung (Hirteausgleich wegen bereits
vollstreckter Verurteilungen).

§ 55 StGB

425. BGH 2 StR 39/16 - Beschluss vom 25.
Februar 2016 (LG Bonn)

Unerlaubtes Handeltreiben mit Betiubungsmitteln in
nicht geringer Menge (Strafzumessung).

§ 29a Abs. 1 Nr. 2 BtMG; § 46 Abs. 1 StGB

426. BGH 2 StR 9/16 - Beschluss vom 25. Feb-
ruar 2016 (LG Gera)

Schwerer sexueller Missbrauch von Kindern (Strafzumes-
sung: geringer Altersunterschied von Téter und Opfer).

§ 176 Abs. 1 StGB; § 176a Abs. 2 Nr. 1 StGB; § 46 Abs. 1
StGB

427. BGH 2 StR 123/15 - Beschluss vom 7.
Mairz 2016 (LG Stralsund)

Grenzen der sukzessiven Mittdterschaft.

§ 25 Abs. 2 StGB

428. BGH 2 StR 213/15 - Urteil vom 17. Febru-
ar 2016 (LG Trier)

Totschlag (Eventualvorsatz: duflerst gefdhrliche Gewalt-
handlungen als Indiz, Anforderungen an die tatrichterli-
che Beweiswiirdigung); Riicktritt vom Versuch (fehlge-
schlagener Versuch bei mehraktigem Geschehen).

§212 Abs. 1 StGB; § 15 StGB; § 22 StGB; § 23 Abs. 1
StGB; § 24 Abs. 1 Satz 1 StGB

429. BGH 2 StR 280/15 - Beschluss vom 15.
Miirz 2016 (LG Gera)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

430. BGH 2 StR 308/15 - Beschluss vom 25.
Februar 2016 (LG Kassel)

Tatrichterliche Beweiswiirdigung (Aussage-gegen-
Aussage-Konstellationen; Umgang mit einem Belas-
tungsmotiv).
§ 261 StPO

431. BGH 2 StR 314/15 - Beschluss vom 27.
Januar 2016 (LG Wiesbaden)

Schuldunfihigkeit (Anforderungen an die Darstellung im
Urteil: Sachverstindigengutachten, konkrete Auswirkung
einer psychischen Stérung auf die Einsichts- oder Steue-
rungsfihigkeit).

§ 20 StGB; § 267 Abs. 5 Satz 1 StPO

432. BGH 2 StR 319/15 - Urteil vom 24. Febru-
ar 2016 (LG Kassel)

Recht auf einen konkreten und wirksamen Verteidiger-
beistand (Recht auf ein faires Verfahren; Interessenskon-
flikt des Verteidigers als Hindernis fiir eine wirksame
Verteidigung: Beurteilungsspielraum des Vorsitzenden
Richters bei der Auswahl, Entpflichtungsgrund; Anwe-
senheit des Verteidigers in der Hauptverhandlung: keine
erforderliche dauerhafte Anwesenheit mehrerer Verteidi-
ger, ausnahmsweiser Verstofl gegen den Fairnessgrund-
satz, kein absoluter Revisionsgrund).

Art. 6 Abs. 1, Abs. 3 lit. ¢ EMRK; Art. 20 Abs. 3 i.V.m
Art. 2 Abs. 1 GG; § 140 Abs. 1 StPO; § 142 Abs. 1 StPO;
§ 143 StPO; § 227 StPO; § 337 Abs. 1 StPO; § 338 Nr. 5
StPO




433. BGH 2 StR 322/15 - Beschluss vom 29.
Dezember 2015 (LG Aachen)

Tatrichterliche Beweiswiirdigung (Darstellung im Urteil:
Gestidndnis des Angeklagten im Rahmen einer Verstindi-
gung).

§ 261 StPO; § 267 Abs. 1 Satz 1 StPO; § 257c Abs. 1 Satz
1 StPO

434. BGH 2 StR 328/15 - Urteil vom 17. Febru-
ar 2016 (LG Darmstadt)

Adhisionsverfahren (Antragsberechtigung des Erben des
Geschidigten: Vorlage eines Erbscheins).

§ 403 StPO; § 2353 BGB

435. BGH 2 StR 339/15 - Beschluss vom 29.
Mirz 2016 (LG Darmstadt)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

436. BGH 2 StR 346/15 - Urteil vom 16. Mirz
2016 (LG Meiningen)

Mittiterschaft wegen Betruges (Bedeutung des Tatbeitra-
ges).

§ 25 Abs. 2 StGB; § 263 StGB

437. BGH 2 StR 401/15 - Beschluss vom 3.
Mairz 2016 (LG Erfurt)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

438. BGH 2 StR 424/15 - Beschluss vom 28.
Januar 2016 (LG Darmstadt)

Anordnung der Unterbringung in einer Entziehungsan-
stalt.

§ 64 StGB

439. BGH 2 StR 430/15 - Beschluss vom 3.
Mirz 2016 (LG Bonn)

Korperverletzung (Eventualvorsatz; Feststellung).

§ 223 Abs. 1 StGB; § 15 StGB

440. BGH 2 StR 441/15 - Beschluss vom 3.
Mairz 2016 (LG Aachen)

Verfall (Absehen von der Verfallsanordnung, da das Er-
langte nicht mehr im Vermdgen des Tédters vorhanden ist:
Voraussetzungen).

§ 73 Abs. 1 StGB; § 73c Abs. 1 StGB

441. BGH 2 StR 450/15 - Urteil vom 9. Mirz
2016 (LG Miihlhausen)

GewerbsmiRige Hehlerei (Voraussetzungen).

§ 259 Abs. 1 StGB; § 260 Abs. 1 Nr. 1 StGB

442. BGH 2 StR 455/15 - Beschluss vom 9.
Mairz 2016 (LG Erfurt)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

443. BGH 2 StR 501/15 - Beschluss vom 2.
Mairz 2016 (LG Darmstadt)

Nachtrigliche Bildung einer Gesamtstrafe (Darstellung
im Urteil); Anordnung der Unterbringung in einer Ent-
ziehungsanstalt (Voraussetzungen).

§ 55 Abs. 1 StGB; § 267 Abs. 3 Satz 1 StPO; § 64 StGB

444. BGH 2 StR 509/15 - Beschluss vom 15.
M:irz 2016

Einstellung wegen Todes des Angeklagten.

§ 206a Abs. 1 StPO

445. BGH 2 StR 535/12 - Beschluss vom 29.
Mirz 2016

Bewilligung einer anwaltlichen Pauschgebtihr.

§ 51 RVG

446. BGH 2 StR 537/15 - Beschluss vom 25.
Februar 2016 (LG Frankfurt am Main)

Riicktritt vom Versuch (beendeter Riicktritt: Riicktritts-
horizont); Totschlag (T6tungsvorsatz).

§ 22 StGB; § 23 Abs. 1 StGB; § 24 Abs. 1 Satz 1 StGB;
§ 212 StGB; § 15 StGB

447. BGH 2 StR 543/15 - Beschluss vom 15.
Mairz 2016 (LG Erfurt)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

448. BGH 2 StR 545/15 - Beschluss vom 17.
Februar 2016 (LG Stralsund)

Schuldunfihigkeit (Anforderungen an die Darstellung im
Urteil: Sachverstindigengutachten, konkrete Auswirkung
einer psychischen Stérung auf die Einsichts- oder Steue-
rungsfahigkeit).

§ 20 StGB; § 267 Abs. 5 Satz 1 StPO

449. BGH 2 StR 550/15 - Beschluss vom 15.
Miirz 2016 (LG Gera)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

450. BGH 2 StR 656/13 - Beschluss vom 24.
Februar 2016

Divergenzvorlage an den GroBen Senat filir Strafsachen
(ausnahmsweise Entbehrlichkeit eines vorherigen Anfra-
geverfahrens); Vorlagen an den Grofen Senat wegen
grundsitzlicher Bedeutung der Rechtsfrage (Vorausset-
zungen der grundsitzlichen Bedeutung); Verbot der Ver-
wertung einer vor der Hauptverhandlung gemachten
Zeugenaussage bei Berufung auf Zeugnisverweigerungs-
recht (erforderliche Belehrung des Zeugens tiber Reich-
weite des Bewertungsverbots bei erster Vernehmung).

§ 132 Abs. 2, Abs. 3 Satz 1; Abs. 4 GVG; § 252 StPO;
§ 52 StPO

451. BGH 2 StR 656/13 - Beschluss vom 24.
Februar 2016

Riicknahme einer Divergenzvorlage

§ 132 Abs. 2 GVG

452. BGH 2 ARs 373/15 2 AR 234/15 - Be-
schluss vom 14. Mirz 2016

Anhorungsriige.

§ 356a StPO

453. BGH 2 ARs 374/15 2 AR 235/15 - Be-
schluss vom 8. Miirz 2016
Zustidndigkeitsbestimmung durch den Bundesgerichts-
hof.

§ 13a StPO




454. BGH 2 ARs 77/16 2 AR 32/16 - Beschluss
vom 15. Mirz 2016

Ubertragung der Sache an ein anderes zustindiges Ge-
richt.

§ 12 Abs. 2 StPO

455. BGH 4 StR 15/16 - Beschluss vom 15.
Mairz 2016 (LG Schweinfurt)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

456. BGH 4 StR 30/16 - Beschluss vom 15.
Mairz 2016 (LG Detmold)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

457. BGH 4 StR 39/16 - Beschluss vom 16.
Mairz 2016 (LG Frankenthal)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

458. BGH 4 StR 42/16 - Beschluss vom 16.
Mairz 2016 (LG Dortmund)

Unerlaubtes Handeltreiben mit Betdubungsmitteln (Be-
griff des Handeltreibens: Eigenniitzigkeit).

§ 29 Abs.1 Satz 1 Nr. 1 BtMG

459. BGH 4 StR 54/16 - Beschluss vom 1. Mirz
2016 (LG Essen)

Strafzumessung (Beriicksichtigung der vom Angeklagten
nicht zu vertretenen Art der Tatausfithrung).

§ 46 StGB

460. BGH 4 StR 7/16 - Beschluss vom 15. Mirz
2016 (LG Siegen)
Mittiterschaft  (Voraussetzungen,
Uberpriifbarkeit).

§ 25 Abs. 2 StGB

revisionsrechtliche

461. BGH 4 StR 134/15 - Beschluss vom 3.
Miirz 2016 (LG Essen)

Tatmehrheit (eigenstdndige Bestimmung fiir jeden Tatbe-
teiligten: Zahl der eigenen Handlungen).

§ 53 Abs. 1 StGB; § 24 Abs. 2 StGB

462. BGH 4 StR 390/15 - Beschluss vom 1. De-
zember 2015 (LG Frankfurt (Oder))

BGHSt; Angriff auf den Luft- und Seeverkehr (Moglich-
keit der titigen Reue: Tdtigkeitsdelikt).

§ 316¢c Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 StGB, § 320 Abs. 1 StGB, § 49
Abs. 2 StGB

463. BGH 4 StR 56/16 - Beschluss vom 17.
Mairz 2016 (LG Frankenthal)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

464. BGH 4 StR 566/15 - Beschluss vom 3.
Miirz 2016 (LG Bielefeld)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

465. BGH 4 StR 60/16 - Beschluss vom 9. Mirz
2016 (LG Schwerin)

Vorsitzliches Fahren ohne Fahrerlaubnis (Dauerdelikt:
keine Unterbrechung durch Fahrtunterbrechung zur
Begehung von Straftaten).

§ 21 StVG; § 52 StGB

466. BGH 4 StR 63/16 - Beschluss vom 30.
Mairz 2016 (LG Bochum)

Erteilung des letzten Wortes (erforderliche Wiederertei-
lung bei weiteren Ausfithrungen des Verteidigers eines
Mitangeklagten); Wiedereinsetzung in den vorigen Stand
(Erfordernis einer Fristversiumnis: keine Wiedereinset-
zung wegen fehlerhafter Verfahrenshandlung).

§ 258 Abs. 3 StPO; § 44 StPO

467. BGH 4 StR 574/15 - Urteil vom 31. Mirz
2016 (LG Waldshut-Tiengen)

Bedingter Vorsatz (tatrichterliche Beweiswiirdigung: dem
Téter bekannte objektive Gefdhrlichkeit der Tathandlung
als Indiz fiir das Wissenselement); tatrichterliche Be-
weiswiirdigung (Anforderungen an ein freisprechendes
Urteil).

§ 15 StGB; § 16 Abs. 1 StGB; § 261 StPO

468. BGH 4 StR 580/15 - Beschluss vom 2.
M:irz 2016 (LG Arnsberg)

Rechtsmittelverzicht (Ermichtigung des Verteidigers:
Nachweis; Form).

§ 302 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 StPO; § 341 Abs. 1 StPO

469. BGH 4 StR 580/15 - Beschluss vom 2.
M:irz 2016 (LG Arnsberg)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

470. BGH 4 StR 580/15 - Beschluss vom 2.
Miirz 2016 (LG Arnsberg)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

471. BGH 4 StR 586/15 - Beschluss vom 3.
Miirz 2016 (LG Detmold)

Anordnung der Unterbringung in einer Entziehungsan-
stalt (Zusammenhang zwischen Tat und Hang, berau-
schende Mittel im UbermaR zu sich zu nehmen: Voraus-
setzungen).

§ 64 StGB

472. BGH 3 StR 104/16 - Beschluss vom 5. Ap-
ril 2016 (LG Diisseldorf)

Wiedereinsetzung in den vorigen Stand (Mal3geblichkeit
des Zeitpunkts des Wegfalls des Hindernisses; Glaub-
haftmachung).

§ 44 StPO; § 45 StPO

473. BGH 3 StR 18/16 - Beschluss vom 8. Mirz
2016 (LG Diisseldorf)

Rechtsfehlerhafte Beweiswiirdigung bei der Verurteilung
wegen versuchter Vergewaltigung (Aussage-gegen-
Aussage-Konstellation; teilweise bewusst falsche Aussage
der Belastungszeugin).

§ 261 StPO; § 177 StGB

474. BGH 3 StR 34/16 - Beschluss vom 8. Mirz
2016 (LG Kleve)




Verwerfung der Revision als unbegriindet.
§ 349 Abs. 2 StPO

475. BGH 3 StR 37/16 - Beschluss vom 10.
Mirz 2016 (LG Liineburg)

Rechtsfehlerhafte Bemessung des Vorwegvollzugs von
Freiheitsstrafe bei der Ma8regelanordnung.

§ 67 StGB

476. BGH 3 StR 4/16 - Beschluss vom 5. April
2016

Berichtigung eines Schreibversehens.

§ 260 StPO

477. BGH 3 StR 417/15 - Beschluss vom 8.
Miirz 2016 (LG Wuppertal)

Fehlender wirksamer Strafantrag als Prozessvorausset-
zung bei der Korperverletzung (Bejahung des besonderen
offentlichen Interesses an der Strafverfolgung; Interesse
an der offentlichen Klage; Schreibversehen; Zusammen-
treffen von Offizialdelikt und Privatklagedelikt); Proto-
kollberichtigungsverfahren (Gelegenheit zur Stellung-
nahme fiir alle Verfahrensbeteiligten); Freiheitsberau-
bung (Einsperren trotz nicht uniiberwindlichen Hinder-
nisses); Beweiswiirdigung; Kompensationsentscheidung
(Vollstreckungslosung); Strafzumessung im Jugendstraf-
recht (Bedeutung des Erziehungsgedanken bei der Be-
stimmung von Art und Dauer der Sanktion beim zum
Zeitpunkt der Verkiindung des erstinstanzlichen Urteils
im strafrechtlichen Sinne erwachsenen Angeklagten).

§ 223 StGB; § 230 StGB; § 239 StGB; § 261 StPO; § 271
StPO; § 274 StPO; § 374 StPO; §376 StPO; § 17 JGG;
Art. 6 Abs. 1 EMRK; Art. 13 EMRK; Art. 20 Abs. 3 GG

478. BGH 3 StR 5/16 - Beschluss vom 23. Feb-
ruar 2016 (LG Oldenburg)

Anforderungen an die Urteilsfeststellungen bei in Be-
tracht kommendem Riicktritt bei mehreren Tatbeteiligten
(beendeter/unbeendeter Versuch; Fehlschlag; Riicktritts-
horizont; Vorstellung im Riicktrittszeitpunkt; Freiwillig-
keit).

§ 24 StGB

479. BGH 3 StR 71/16 - Beschluss vom 5. April
2016 (LG Osnabriick)

Fehlende Feststellung einer die Tat férdernden oder er-
leichternden Wirkung des Gehilfenbeitrags bei der Beihil-
fe zur Einfuhr von Betdubungsmitteln.

§ 27 StGB; § 30 Abs.1 Nr. 4 BtMG

480. BGH 3 StR 450/15 - Urteil vom 10. Mirz
2016 (LG Diisseldorf)

Rechtsfehlerfreie Beweiswlirdigung (Zweifel an der Ti-
terschaft des Angeklagten; keine Liicken oder Widersprii-
che in der Beweiswiirdigung; kein revisibler Rechtsfehler
trotz abweichender moglicher oder gar niherliegender
Wiirdigung); Garantenstellung (Ingerenz bei naheliegen-
dem Exzess).

§ 261 StPO; § 13 StGB

481. BGH 3 StR 468/15 - Beschluss vom 22.
Mairz 2016 (LG Mainz)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

482. BGH 3 StR 484/15 - Beschluss vom 8.
Mirz 2016 (LG Hannover)
Schuldspruchinderung wegen eines
Versehens.

§ 260 StPO

offensichtlichen

483. BGH 3 StR 484/15 - Beschluss vom 8.
Mirz 2016 (LG Hannover)

BGHR; Verlesung von Observationsberichten (Ermitt-
lungshandlungen; Beschrinkung auf Routinemafnah-
men).

§ 256 Abs. 1 Nr. 5 StPO

484. BGH 3 StR 517/15 - Beschluss vom 22.
Mairz 2016 (LG Krefeld)

Schadensberechnung beim sog. ,Sozialleistungsbetrug®
(Berechnungsdarstellung: eigene Priifung des Tatgerichts
nach den Grundsitzen der fiir die Leistungsbewilligung
geltenden Vorschriften; stark differierende Einnahmen
des Beziehers; genaue Darstellung der Verteilung von
Zuflissen; Abgrenzung von Tun und Unterlassen bei
verschwiegenen Einkiinften und vorheriger Erkldrung);
Verfall (Anspriiche von Verletzten; gesamtschuldnerische
Haftung mehrerer Mittiter).

§ 263 StGB; § 73 StGB; § 111i Abs. 2 StPO; § 11 Abs. 3
SGB I

485. BGH 3 StR 524/15 - Beschluss vom 8.
Mairz 2016 (LG Aurich)

Gefdhrliche Korperverletzung (Begehung mit einem
anderen Beteiligten gemeinschaftlich; Erfordernis eines
gemeinsamen Einwirkens auf das Opfer bei der Bege-
hung der Korperverletzungshandlung).

§ 224 Abs. 1 Nr. 4 StGB

486. BGH 3 StR 536/15 - Beschluss vom 25.
Februar 2016 (LG Diisseldorf)

Aufklirungshilfe (Zusammenhang zwischen der offen-
barten und der dem ,Kronzeugen“ zur Last liegenden
Tat; altes Recht; Verhdltnis zur Spezialregelung im Be-
tdubungsmittelstrafrecht).

§ 46b StGB; § 31 BtMG

487. BGH 3 StR 538/15 - Beschluss vom 9.
Februar 2016 (LG Verden)

Schwerer Bandendiebstahl (Abgrenzung von Téaterschaft
und Teilnahme; , Tippgeber*)

§ 242 StGB; § 244a StGB

488. BGH 3 StR 547/15 - Beschluss vom 23.
Februar 2016 (LG Oldenburg)

Anordnung der Unterbringung in einem psychiatrischen
Krankenhaus bei kaum messbaren, objektiv schwer dar-
stellbaren Befunden (,kombinierte Personlichkeitssto-
rung”).

§ 63 StGB

489. BGH 5 StR 26/16 - Beschluss vom 15.
Mirz 2016 (LG Liibeck)

Unterbringung in einer Entziehungsanstalt (fehlende
Darlegungen zur hinreichend konkreten Erfolgsaussicht);
fehlende Wesentlichkeit der vom Angeklagten geleisteten
Aufklarungshilfe.

§ 46b StGB; § 64 StGB




490. BGH 5 StR 40/16 - Beschluss vom 5. April
2016 (LG Berlin)

Keine grundsitzliche Erorterungspflicht in Bezug auf
Kenntnis des Zeugen vom Inhalt der Ermittlungsakten
(Aussage-gegen-Aussage-Konstellation; Umstinde des
Einzelfalles).

§ 261 StPO; § 406e StPO

491. BGH 5 StR 4/16 - Beschluss vom 2. Mirz
2016 (LG Gorlitz)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

492. BGH 5 StR 43/16 - Beschluss vom 15.
Mairz 2016 (LG Potsdam)

Unzureichend und widerspriichlich begriindete Riige der
Verletzung von Mitteilungs- und Dokumentationspflich-
ten.

§ 243 Abs. 4 StPO; § 273 Abs. 1a StPO; § 257¢ StPO

493. BGH 5 StR 52/16 - Beschluss vom 15.
Mairz 2016 (LG Berlin)

Beweiswiirdigung bei Kenntnis des Zeugen von den Ver-
fahrensakten (kein zwingender Riickschluss auf Unrich-
tigkeit der Aussage in der Hauptverhandlung; Vorberei-
tungsrecht; Beweisanzeichen auferhalb der Aussagen;
Konstanzanalyse bei Aussage-gegen-Aussage-
Konstellation).

§ 261 StPO; § 406e StPO

494. BGH 5 StR 54/16 - Beschluss vom 15.
Miirz 2016 (LG Potsdam)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

495. BGH 5 StR 58/16 - Beschluss vom 15.
Mirz 2016 (LG Bremen)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

496. BGH 5 StR 59/16 - Beschluss vom 15.
Mairz 2016 (LG Berlin)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

497. BGH 5 StR 61/16 - Beschluss vom 2. Mirz
2016 (LG Chemnitz)

Priifung eines minder schweren Falles (hier: beim schwe-
ren Raub) bei Vorliegen von vertypten Strafmilderungs-
griinden.

§ 21 StGB; § 46b StGB; § 49 StGB; § 250 Abs. 3 StGB

498. BGH 5 StR 65/16 - Beschluss vom 14.
Miirz 2016 (LG Neuruppin)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

499. BGH 5 StR 68/16 (alt: 5 StR 296/14) -
Beschluss vom 15. Mirz 2016 (LG Berlin)
Sorgfaltswidrigkeit einer ohne fremde Hilfe durchgefiihr-
ten Geburt.

§ 222 StGB

500. BGH 5 StR 76/16 - Beschluss vom 14.
Mirz 2016 (LG Chemnitz)

Widerspruch zwischen Urteilsformel und Urteilsgriinden
beziiglich des Strafausspruchs.

§ 260 StPO

501. BGH 5 StR 78/16 - Beschluss vom 16.
Mirz 2016 (LG Berlin)

Rechtsfehlerhafte Gesamtstrafenbildung (Einbeziehung
nicht vollstreckter Strafe; Zasurwirkung).

§ 55 StGB

502. BGH 5 StR 86/16 - Beschluss vom 5. April
2016 (LG Berlin)

Ergdnzung des Urteils wegen Anrechnung der im Aus-
land erlittenen Auslieferungshaft.

§ 349 Abs. 4 StPO

503. BGH 5 StR 88/16 (alt: 5 StR 296/15) -
Beschluss vom 7. April 2016 (LG Cottbus)
Verschlechterungsverbot (Verhdngung von Geld- und
Freiheitsstrafe nebeneinander zur Beseitigung einer Ver-
schlechterung).

§ 358 Abs. 2 StPO

504. BGH 5 StR 94/16 - Beschluss vom 6. April
2016 (LG Liibeck)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

505. BGH 5 StR 347/15 - Beschluss vom 1.
Mirz 2016 (LG Kiel)

Unbegriindetheit der Anhorungsriige.

§ 356a Satz 1 StPO

506. BGH 5 StR 504/15 - Urteil vom 6. April
2016 (LG Dresden)

Mord zur Befriedigung des Geschlechtstriebes (Kanniba-
lismus; Einverstindnis des Opfers mit der To6tung;
Rechtsfolgenlésung; kein ,Sonderstrafrahmen® fiir min-
der schwere Fille; Totung auf Verlangen; Versagung der
Strafmilderung); widerspriichliche Beweiswiirdigung bei
der Feststellung der Umstidnde des Todes durch Erhin-
gen; Konkurrenzverhdltnis zwischen Mord und Stérung
der Totenruhe.

§ 211 StGB; § 216 StGB; § 168 StGB; § 261 StPO

507. BGH 5 StR 516/15 - Beschluss vom 14.
Mairz 2016 (LG Potsdam)

Tduschung und Irrtum beim potentiell betriigerischen
Vertrieb gefilschter Arzneimittel im Internet (fiir iiber-
wiegend wahrscheinlich-Halten der Wahrheit durch das
Opfer; Vorsatz).

§ 263 StGB

508. BGH 5 StR 584/15 - Beschluss vom 6. Ap-
ril 2016 (LG Cottbus)

Bestechlichkeit (EinflieBenlassen von zugewandten Vor-
teilen bei der Ermessensausiibung; Regelbeispiel; Vorteil
grofen AusmaRes; Ubertragung der Grundsitze vom
Betrug und der Steuerhinterziehung).

§ 332 StGB; § 335 StGB




509. BGH 5 StR 599/15 - Beschluss vom 15.
Februar 2016 (LG Dresden)

Sachlich-rechtlich fehlerhafte Beweiswiirdigung in Aus-
sage-gegen-Aussage-Konstellation (keine hinreichende
Darstellung der Aussage der Nebenkldgerin mit den
zugehorigen Details; Uberpriifung von Aussagequalitit
und -konstanz durch Revisionsgericht).

§ 261 StPO

510. BGH 5 AR (Vs) 6/16 - Beschluss vom 6.
April 2016 (OLG Frankfurt am Main)
Unstatthafte Rechtsbeschwerde gegen nicht anfechtbaren
Beschluss des Oberlandesgerichts.

§ 29 Abs. 1 EGGVG

511. BGH 5 AR (Vs) 9/16 - Beschluss vom 5.
April 2016 (OLG Stuttgart)

Unzuléssigkeit der Rechtsbeschwerde gegen den unan-
fechtbaren Beschluss des Oberlandesgerichts.

§29 Abs. 1 GVG

512. BGH 5 ARs 50/15 - Beschluss vom 1. Mirz
2016 (BGH)

Anfrageverfahren (selbst zu verantwortende Trunkenheit;
Strafrahmenverschiebung; Festhalten an bisheriger
Rechtsprechung).

§ 21 StGB; § 49 StGB; § 132 GVG

513. BGH StB 23/14 - Beschluss vom 4. Febru-
ar 2016

Unzuldssigkeit der Telekommunikationsiiberwachung
gegen die Verteidigerin (Erstreckung des berufsbezoge-
nen Vertrauensverhiltnisses auf die Vertragsanbahnung;
Telefongesprich zwischen Verteidigerin und Ehefrau des
Beschuldigten).

§ 160a StPO; § 53 StPO

514. BGH StB 24/14 - Beschluss vom 4. Febru-
ar 2016

RechtmiRiger Vollzug von Malnahmen der Telekommu-
nikationstiberwachung (Kernbereich der privaten Le-
bensgestaltung; AuBerungen innerster Gefiihle oder
Ausdrucksformen der Sexualitit; Pflicht zur Loschung;
pauschales Beschwerdevorbringen); Uberwachung zeug-
nisverweigerungsberechtigter Personen (Loschungsge-
bot; kein absolutes Beweiserhebungs- und -
verwertungsverbot; psychologische Psychotherapeutin;
Einzelfallabwigung).

§ 100a StPO; § 160a StPO

515. BGH 5 ARs 60/15 - Beschluss vom 2. Mirz
2016

Antwort auf Anfragebeschluss.

§ 132 GVG




