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Strafrechtliche/strafverfuhrensrechtliche
Entscheidungen des BVerfG/EuGH/EGMR

731. EuGH C-241/15 - Urteil des EuGH
(Zweite Kammer) vom 1. Juni 2016 (Niculaie
Aurel Bob-Dogi)

Justizielle Zusammenarbeit in Strafsachen: RB
2002/584/J1 Europdischer Haftbefehl (Pflicht zur Auf-
nahme von Angaben tiber das Vorliegen eines ,Haftbe-
fehls* in den Europdischen Haftbefehl; Fehlen eines
vorhergehenden nationalen Haftbefehls, der nicht mit
dem Europdischen Haftbefehl identisch ist; gegenseiti-
ge Anerkennung; zweistufiger Schutz der Verfahrens-
rechte und der Grundrechte: Rechtsschutz).

Art. 8 Abs. 1 Buchst. ¢ RBEuHB; Art. 3 RBEuHB; Art.
4 RBEuHB; Art. 4a RBEuHB; Art. 5 RBEuHB; Art. 15
RBEuHB; Art. 51 GRC

HRRS August/September 2016 (8-9/2016)

1. Art.8 Abs.1 Buchst.c des Rahmenbeschlusses
2002/584/]1 des Rates vom 13. Juni 2002 iiber den Euro-
piischen Haftbefehl und die Ubergabeverfahren zwischen
den Mitgliedstaaten in der durch den Rahmenbeschluss
2009/299/J1 des Rates vom 26. Februar 2009 gednderten
Fassung ist dahin auszulegen, dass der in dieser Bestim-
mung enthaltene Begriff ,Haftbefehl“ dahin zu verstehen
ist, dass er einen nationalen Haftbefehl bezeichnet, der
nicht mit dem Europiischen Haftbefehl identisch ist.
(EuGH)

2. Art.8 Abs.1 Buchst.c des Rahmenbeschlusses
2002/584 in der durch den Rahmenbeschluss 2009/299
gednderten Fassung ist dahin auszulegen, dass die voll-




streckende Justizbehorde einen Europdischen Haftbefehl,
der auf dem Vorliegen eines ,Haftbefehls“ im Sinne die-
ser Bestimmung gestlitzt ist, jedoch keine Angabe iiber
das Vorliegen eines nationalen Haftbefehls enthilt, nicht
vollstrecken darf, wenn sie unter Beriicksichtigung der
gemil} Art. 15 Abs. 2 des Rahmenbeschlusses 2002/584
in gednderter Fassung vorgelegten Informationen sowie
aller anderen ihr zur Verfiigung stehenden Informationen
feststellt, das [sic!] der Europdische Haftbefehl nicht
giiltig ist, weil er ausgestellt wurde, ohne dass tatsédchlich
ein nationaler Haftbefehl ausgestellt worden war, der
nicht mit dem Europidischen Haftbefehl identisch ist.
(EuGH)

3. Die Charta der Grundrechte der Europdischen Union
ist, wie sich aus ihrem Art. 51 Abs. 1 ergibt, von den
Mitgliedstaaten und damit von ihren Gerichten bei der
Durchfiihrung des Unionsrechts anzuwenden; dies ist der
Fall, wenn die ausstellende Justizbehoérde und die voll-
streckende Justizbehtrde die zur Umsetzung des
RBEuHB ergangenen nationalen Bestimmungen anwen-
den. (Bearbeiter)

4. Der Beachtung des in Art. 8 Abs. 1 Buchst. c RBEuHB
aufgestellten Erfordernisses, dass dem Europiischen ein
nationaler Haftbefehl zugrunde liegt, kommt besondere
Bedeutung zu, weil es impliziert, dass, wenn der Europi-
ische Haftbefehl im Hinblick auf die Festnahme und
Ubergabe einer zum Zweck der Strafverfolgung gesuch-
ten Person durch einen anderen Mitgliedstaat ausgestellt
wird, diese Person bereits in einem ersten Stadium des
Verfahrens in den Genuss der Verfahrens- und Grund-
rechte kommen konnte, deren Schutz die Justizbehorde
des Ausstellungsmitgliedstaats nach dem anzuwenden-
den nationalen Recht, insbesondere im Hinblick auf den
Erlass eines nationalen Haftbefehls, zu gewihrleisten hat.
(Bearbeiter)

5. Das System des Europidischen Haftbefehls enthilt
aufgrund dieses in Art. 8 Abs. 1 Buchst. ¢ RBEuHB auf-
gestellten Erfordernisses einen zweistufigen Schutz der
Verfahrens- und Grundrechte, der der gesuchten Person
zugutekommen muss, da zu dem gerichtlichen Schutz auf
der ersten Stufe beim Erlass einer nationalen justiziellen
Entscheidung wie eines nationalen Haftbefehls der
Schutz hinzukommt, der auf der zweiten Stufe bei der
Ausstellung des Europidischen Haftbefehls, zu der es
gegebenenfalls kurze Zeit nach dem Erlass dieser natio-
nalen justiziellen Entscheidung kommen kann, zu ge-
wihrleisten ist. An diesem zweistufigen gerichtlichen
Schutz fehlt es grundsitzlich in einem Fall, in dem ein
sogenanntes ,vereinfachtes“ Verfahren zur Ausstellung
eines Europidischen Haftbefehls zur Anwendung kommt,
in dem ein Europdischer zugleich als Inlandshaftbefehl
erlassen wird, weil dieses impliziert, dass vor der Aus-
stellung eines Europdischen Haftbefehls keine durch eine
nationale Justizbehorde getroffene Entscheidung — etwa
der Erlass eines nationalen Haftbefehls —, auf die sich der
Europdische Haftbefehl stiitzt, ergangen ist. (Bearbeiter)

6. Grundsitzlich ist die Ablehnung der Vollstreckung
eines Europidischen Haftbefehls durch die vollstreckende
Justizbehdrde nur in den abschlieBend aufgezdhlten Fal-
len moglich, in denen sie nach Art. 3 RBEuHB abzu-
lehnen ist oder nach den Art. 4 und 4a RBEuHB abge-

lehnt werden kann. Aullerdem kann die Vollstreckung des
Europidischen Haftbefehls nur an eine der in Art. 5
RBEuHB erschopfend aufgefithrten Bedingungen ge-
kniipft werden. (Bearbeiter)

7. Werden aber die Anforderungen an die Ordnungsma-
Rigkeit eines Europiischen Haftbefehls nicht erfiillt,
muss die Nichterfiillung dieser Anforderung grundsitz-
lich dazu fiihren, dass die vollstreckende Justizbehorde
diesen Haftbefehl nicht vollstreckt, da die Griinde der
Nichtvollstreckung (Art. 3, 4, 4a, 5 RBEuHB) auf der
Annahme beruhen, dass die vorgesehenen Anforderun-
gen an die OrdnungsméiRigkeit erfiillt sind. (Bearbeiter)

8. Vor dem Erlass einer Nichtvollstreckungsentscheidung
wegen der moglichen fehlenden OrdnungsmiBigkeit
eines Europdischen Haftbefehls, die schon ihrer Natur
nach im Rahmen der Anwendung des von diesem Rah-
menbeschluss eingefiihrten Systems, das auf den
Grundsitzen der Anerkennung und des gegenseitigen
Vertrauens beruht, die Ausnahme bleiben muss, muss die
Vollstreckungsbehorde nach Art. 15 Abs. 2 RBEuHB die
Justizbehorde des Ausstellungsmitgliedstaats um die
unverziigliche Ubermittlung aller notwendigen zusitzli-
chen Informationen bitten, um die OrdnungsmaRigkeit
des Europdischen Haftbefehl priifen zu kénnen. (Bearbei-
ter)

733. BVerfG 1 BvR 2646/15 (3. Kammer des
Ersten Senats) - Beschluss vom 29. Juni 2016
(KG / LG Berlin)

Schutz der Meinungsfreiheit und Strafbarkeit wegen
Beleidigung (Schutz von Werturteilen; Zuldssigkeit po-
lemischer und iiberspitzter Kritik; grundsitzliches Er-
fordernis einer Abwigung zwischen Meinungsfreiheit
und Personlichkeitsrecht; Entbehrlichkeit einer Abwi-
gung bei Schmdhkritik; enge Auslegung der
Schmahkritik; Strafbarkeit ausfallender Ehrbeeintrich-
tigung einer Staatsanwiltin durch einen Verteidiger;
Abwigungsverzicht gleichwohl nur bei eindeutig feh-
lendem Verfahrensbezug).

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

1. Unter den Schutz der Meinungsfreiheit fallen Wertur-
teile sowie Tatsachenbehauptungen, soweit diese zur
Bildung von Meinungen beitragen. Geschiitzt sind nicht
nur sachlich-differenzierte AuBerungen; vielmehr darf
gerade Kritik auch pointiert, polemisch und {berspitzt
gedullert werden.

2. Das Grundrecht auf Meinungsfreiheit findet seine
Schranken in den allgemeinen Gesetzen, zu denen auch
die Strafvorschriften der §§ 185, 193 StGB gehoren. Bei
deren Auslegung und Anwendung haben die Fachgerichte
den wertsetzenden Gehalt des Grundrechts interpretati-
onsleitend zu berticksichtigen. Dies verlangt grundsitz-
lich eine auf den Einzelfall bezogene Abwigung zwischen
dem Gewicht der Personlichkeitsbeeintriachtigung einer-
seits und der Einschrinkung der Meinungsfreiheit ande-
rerseits.

3. Eine Abwigung ist allerdings regelmilig entbehrlich,
soweit es um herabsetzende AuBerungen geht, die sich
als Formalbeleidigung oder Schmihkritik darstellen.
Hiervon darf wegen der fiir die Meinungsfreiheit ein-




schneidenden Folgen nur in eng begrenzten Ausnahme-
fillen ausgegangen werden. Auch eine iiberzogene oder
sogar ausfillige Kritik macht eine AufBerung erst dann
zur Schmihung, wenn nicht mehr die Auseinanderset-
zung in der Sache, sondern die Diffamierung der Person
im Vordergrund steht.

4. Bezeichnet der Verteidiger in einem strafrechtlichen
Ermittlungsverfahren die zustindige Staatsanwiltin ge-
geniiber einem Journalisten ausfallend scharf und in einer
ihre Ehre beeintrichtigenden Weise, so kann darauf eine
Verurteilung wegen Beleidigung ohne Abwigung zwi-
schen Meinungsfreiheit und Personlichkeitsrecht nur
gestiitzt werden, wenn unter Ausschluss anderer Deu-
tungsmoglichkeiten ein fehlender Verfahrensbezug der
AuRerungen dargelegt wird.

5. Allerdings ist ein Anwalt grundsitzlich nicht berech-
tigt, aus Verdrgerung {iber von ihm als falsch angesehene
MaBnahmen eines Staatsanwalts diesen — insbesondere
gegeniiber der Presse — mit Beschimpfungen zu {iiberzie-
hen. Insoweit muss sich im Rahmen der Abwigung
grundsitzlich das Personlichkeitsrecht des Betroffenen
durchsetzen.

734. BVerfG 1 BvR 2732/15 (3. Kammer des
Ersten Senats) - Beschluss vom 29. Juni 2016
(Thiiringer OLG / AG Sonneberg)

Schutz der Meinungsfreiheit und Herabsetzung eines
Polizeibeamten (Abgrenzung von Tatsachenbehaup-
tung und Werturteil; ible Nachrede und Beleidigung;
Bewertung im Gesamtkontext; Erforderlichkeit einer
Abwidgung zwischen Meinungsfreiheit und allgemei-
nem Persoénlichkeitsrecht).

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

1. Bei der Frage, ob eine AuBerung ihrem Schwerpunkt
nach als Meinungsiullerung oder als Tatsachenbehaup-
tung anzusehen ist, sind nicht die Auﬁerungsteile isoliert
zu betrachten, sondern ist die AuBerung in ihrem Ge-
samtzusammenhang zu bewerten. Soweit eine Trennung
der tatsidchlichen und der wertenden Bestandteile einer
AuBerung nicht ohne Verfilschung ihres Sinns méglich
ist, muss die AuBerung im Interesse eines wirksamen
Grundrechtsschutzes insgesamt als Meinungsduflerung
angesehen werden.

2. Ein Strafgericht verkennt Bedeutung und Tragweite der
Meinungsfreiheit, wenn es eine AuBerung unzutreffend
als Tatsachenbehauptung einstuft, mit der Folge, dass sie
dann nicht in demselben Mall am Grundrechtsschutz
teilnimmt wie eine AuBerung, die als Werturteil anzuse-
hen ist.

3. Bezeichnet ein Betroffener einen Polizeibeamten, der
ihn in der Vergangenheit mehrmals anlasslos kontrolliert
hat und von dem er sich beobachtet fiihlt, in einem Ein-
trag auf seiner Facebook-Seite als ,Spanner”, so handelt
es sich nicht um eine dem Beweis zugingliche Tatsa-
chenbehauptung, sondern um eine vom Schutzbereich
des Art. 5 Abs. 1 Satz 1 GG erfasste Meinung. Inwieweit
eine solche AuBerung gerechtfertigt ist, haben die Fach-
gerichte nach Maligabe einer Abwigung zwischen der

Meinungsfreiheit und dem Personlichkeitsrecht zu ent-
scheiden.

735. BVerfG 2 BvR 435/15 (3. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 8. Juli 2016
(OLG Hamm / LG Paderborn)

Fortdauer der Unterbringung im psychiatrischen Kran-
kenhaus (Freiheitsgrundrecht; Grundsatz der Verhalt-
nismaRigkeit; Begriindungstiefe; verfassungsgerichtli-
che Kontrolldichte; einzelfallbezogene Gefihrlichkeits-
prognose; Konkretisierung kiinftig zu erwartender De-
likte; Grad der Wahrscheinlichkeit; steigende Anforde-
rungen mit zunehmender Unterbringungsdauer; un-
giinstige Behandlungsprognose; Abgrenzung zur Siche-
rungsverwahrung; kein vollstindiges Zuriicktreten des
Besserungszwecks hinter der Sicherung); Rechts-
schutzbediirfnis (Feststellungsinteresse nach prozessu-
aler Uberholung einer Fortdauerentscheidung; tiefgrei-
fender Grundrechtseingriff).

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

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

2. Die von Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG gewihrleistete Freiheit
der Person, die unter den Grundrechten einen hohen
Rang einnimmt, darf nur aus besonders gewichtigen
Griinden eingeschridnkt werden, zu denen in erster Linie
solche des Strafrechts und des Strafverfahrensrechts —
einschlieBlich der Unterbringung eines nicht oder erheb-
lich vermindert schuldfihigen Straftiters im psychiatri-
schen Krankenhaus - zihlen.

3. Bei der Priifung der Aussetzungsreife einer MaRregel
ist dem VerhiltnismaRigkeitsgrundsatz Rechnung zu
tragen, indem die Sicherungsbelange der Allgemeinheit
und der Freiheitsanspruch des Betroffenen einander als
wechselseitiges Korrektiv gegeniibergestellt und gegenei-
nander abgewogen werden. Dabei ist die von dem Téter
ausgehende Gefahr zur Schwere des mit der MaRregel
verbundenen Eingriffs ins Verhiltnis zu setzen.

4. Je langer der Freiheitsentzug andauert, desto strenger
werden die Voraussetzungen fiir die VerhdltnismiBigkeit
sowie die verfassungsrechtlichen Anforderungen an die
Begriindungstiefe einer negativen Prognoseentscheidung.
Zugleich wichst mit dem stdrker werdenden Freiheits-
eingriff die verfassungsgerichtliche Kontrolldichte.

5. Zu verlangen ist eine einzelfallbezogene Konkretisie-
rung der Art und des Grades der Wahrscheinlichkeit
zukiinftiger rechtswidriger Taten, die von dem Unterge-
brachten drohen. Dabei ist auf das friihere Verhalten des
Untergebrachten, die von ihm bislang begangenen Taten,
die seit Anordnung der MaRregel eingetretenen Umstén-




de, den Zustand des Untergebrachten sowie seine kiinftig
zu erwartenden Lebensumstidnde abzustellen.

6. Ein Fortdauerbeschluss geniigt den verfassungsrechtli-
chen Anforderungen nicht, wenn er bereits den der Ver-
hiltnismiRBigkeitspriifung zugrunde gelegten Mal3stab
nicht erkennen ldsst und insbesondere nicht erdrtert,
welche Konsequenzen sich daraus ergeben, dass der Be-
troffene sich bereits seit tiber 20 Jahren im MaRregelvoll-
zug befindet.

7. Die von einem Untergebrachten ausgehende Gefahr ist
nicht hinreichend konkretisiert, wenn die Strafvollstre-
ckungskammer lediglich ausfiihrt, es seien ,,Sexualstrafta-
ten zum Nachteil von Midchen beziehungsweise Frauen“
zu erwarten, ohne diese ndher zu konkretisieren und
darzulegen, ob etwa eine Gewaltanwendung zu befiirch-
ten ist. In einem solchen Fall ldsst sich die Erwartung
hinreichend schwerer Sexualdelikte auch nicht auf sexu-
ell motivierte Telefonanrufe des Untergebrachten bei
Frauen und Kindern stiitzen, die mehrere Jahre zuriick-
liegen und denen tiberwiegend keine strafrechtliche Rele-
vanz zukam.

8. Eine Fortdauerentscheidung geniigt den verfassungs-
rechtlichen Begriindungsanforderungen auch dann nicht,
wenn sie sich nicht damit auseinandersetzt, dass bei dem
Untergebrachten durchgreifende  Behandlungserfolge
beziiglich seines Stérungsbildes kaum noch zu erwarten
sind. Wenngleich im Rahmen einer Maf3regel nach § 63
StGB der Zweck der Besserung hinter dem der Sicherung
zuriicktreten kann, darf die Unterbringung im psychiatri-
schen Krankenhaus nicht einer nicht angeordneten — und
qualitativ andersartigen — Sicherungsverwahrung gleich-
kommen.

736. BVerfG 2 BvR 857/14 (3. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 15. Juli
2016 (LG Bielefeld)

Anspruch des Beschuldigten auf rechtliches Gehoér im
Verfahren iiber die Beschwerde gegen einen Durchsu-
chungsbeschluss (Moglichkeit der AuBerung zu einer
Stellungnahme der Staatsanwaltschaft; Heilung eines
GehorsverstoRes im Anhérungsriigeverfahren).

Art. 103 Abs. 1 GG; § 33 StPO

1. Ein Beschwerdegericht verletzt den Anspruch des
Beschuldigten auf rechtliches Gehor, wenn es ihm vor
der Entscheidung iiber seine Beschwerde gegen einen
Durchsuchungsbeschluss die Stellungnahme der Staats-
anwaltschaft nicht zur Kenntnis gibt. Dies gilt unabhin-
gig davon, ob die Stellungnahme im konkreten Fall Ein-
fluss auf das Entscheidungsergebnis gewinnen kann oder
nicht.

2. Der Gehorsverstol wird jedoch durch die Entschei-
dung iiber eine Anhorungsriige des Beschuldigten ge-
heilt, wenn das Beschwerdegericht dabei dessen weiteres
Vorbringen beriicksichtigt. Die Fortfiilhrung des Be-
schwerdeverfahrens kann allerdings geboten sein, wenn
der Gehorsversto3 durch bloB ergidnzende Erwigungen
zum Vorbringen in der Anhdrungsriige nicht zu heilen
ist, wie etwa beim Ubergehen eines erheblichen Beweis-
antrags.

732. BVerfG 1 BvR 1791/14 (3. Kammer des
Ersten Senats) - Beschluss vom 29. Juni 2016
(OLG Stuttgart / LG Stuttgart)

Strafbarkeit wegen Nichtbefolgung einer Auflage bei
einer Versammlung (Grundrecht der Versammlungs-
freiheit; inzidente Priifung der Rechtmilligkeit der Auf-
lage durch die Strafgerichte; Verhiltnismiligkeit; keine
feste Relation von Ordnern und Versammlungsteil-
nehmern; Unzumutbarkeit der Auflagenerfiillung; Er-
fordernis der Substantiierung durch den Veranstalter).
Art. 8 GG; § 15 VersammlG; § 25 Nr. 2 VersammlIG

1. Eine Verurteilung wegen der Nichtbefolgung einer
Auflage bei einer Versammlung erfordert eine umfassen-
de Priifung der RechtmiRigkeit der Auflage durch die
Strafgerichte. Dabei ist auch die VerhiltnismaRigkeit der
Auflage in den Blick zu nehmen.

2. Insbesondere bei GroRdemonstrationen diirfen die
Versammlungsbehoérden nicht schematisch und ohne
Riicksicht auf die Moglichkeiten des Veranstalters eine
feste Relation von Ordnern und Versammlungsteilneh-
mern vorgeben; denn eine versammlungsrechtliche Auf-
lage darf das Grundrecht der Versammlungsfreiheit nicht
leerlaufen lassen.

3. Eine Auflage darf jedoch als rechtmiRig beurteilt wer-
den, wenn weder substantiiert vorgetragen noch sonst fiir
die Versammlungsbehorde erkennbar ist, dass die Erfiil-
lung der Auflage fiir den Veranstalter im Einzelfall unzu-
mutbar ist.

737. BVerfG 2 BvR 1710/15 (3. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 5. Juli 2016
(LG Miinster / AG Bocholt)

Anforderungen an einen Durchsuchungsbeschluss
(Verfassungsverstof3 bei vollstindigem Fehlen einer
Umschreibung des Tatvorwurfs; keine Nachbesserung
im Beschwerdeverfahren; Funktion des Richtervorbe-
halts).

Art. 13 Abs. 1 GG; Art. 13 Abs. 2 GG; § 102 StPO;
§ 105 StPO

1. Um den mit einer Durchsuchung verbundenen
schwerwiegenden Eingriff in die grundrechtlich geschiitz-
te rdumliche Lebenssphire des Einzelnen messbar und
kontrollierbar zu gestalten, muss der Durchsuchungsbe-
schluss den Tatvorwurf und die konkreten Beweismittel
so beschreiben, dass der dullere Rahmen fiir die Durch-
suchung abgesteckt wird. Der Richter muss die aufzukli-
rende Straftat, wenn auch kurz, doch so genau umschrei-
ben, wie es nach den Umstinden des Einzelfalls moglich
1st.

2. Ein Durchsuchungsbeschluss geniigt den verfassungs-
rechtlichen Anforderungen nicht, wenn konkrete Anga-
ben zu dem zugrundeliegenden Sachverhalt und zu der
dem Beschuldigten vorgeworfenen Tat vollstindig fehlen,
obwohl sie nach dem Ergebnis der Ermittlungen ohne
Weiteres moglich und den Zwecken der Strafverfolgung
auch nicht abtriglich gewesen wiren.

3. Im Beschwerdeverfahren sind Mingel bei der Um-
schreibung des Tatvorwurfs und der zu suchenden Be-
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weismittel nicht mehr heilbar. Andernfalls wiirde die
Funktion des Richtervorbehalts unterlaufen, eine vor-
beugende Kontrolle der Durchsuchung durch eine unab-
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hingige und neutrale Instanz zu gewihrleisten und durch
die Beschreibung des Tatvorwurfs eine Begrenzung der
Mafnahme zu erreichen.

Hervorzuhebende Entscheidungen des BGH
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774. BGH 5 StR 564/15 - Urteil vom 8. Juni
2016 (LG Hamburg)

Erforderlichkeit eines lebensgefihrlichen Messerein-
satzes in einer Notwehrlage (mildestes Mittel; tatsdch-
liche Verhiltnisse; Kampflage; zugespitzte Situation;
Androhung; iiberhchte Anforderungen; Gefahr der
weiteren Eskalation des Kampfgeschehens); Riicktritt
vom Versuch (Abgrenzung beendeter/unbeendeter
Versuch; Riicktrittshorizont); Strafzumessung beim
minder schweren Fall des Totschlags.

§ 32 StGB; § 24 StGB; § 213 StGB; § 49 StGB

1. Die Erforderlichkeit einer Verteidigungshandlung i.S.d.
§ 32 StGB ist gegeben, wenn sie zu einer sofortigen und
endgiiltigen Abwehr des Angriffs fiihrt und es sich um
das mildeste Abwehrmittel handelt, das dem Angegriffe-
nen in der konkreten Situation zur Verfiigung stand. Ob
dies der Fall ist, muss auf der Grundlage einer objektiven
ex ante-Betrachtung der tatsdchlichen Verhiltnisse im
Zeitpunkt der Verteidigungshandlung beurteilt werden.
Auf weniger gefihrliche Verteidigungsmittel ist nur zu-
riickgreifen, wenn deren Abwehrwirkung unzweifelhaft
ist und geniigend Zeit zur Abschitzung der Lage zur
Verfligung steht. Gegeniiber einem unbewaffneten An-
greifer ist der Gebrauch eines bis dahin noch nicht in
Erscheinung getretenen Messers allerdings in der Regel
anzudrohen.

2. Angesichts der Unkalkulierbarkeit des Risikos einer
ungeeigneten Verteidigungshandlung diirfen an die in
einer zugespitzten Situation zu treffende Entscheidung
iiber die vorherige Androhung eines Messereinsatzes
oder eine weniger gefihrliche Stichfiihrung jedoch keine
iiberhohten Anforderungen gestellt werden. Ist in einer
bedringten Lage eine weitere Eskalation des Geschehens
nicht ausgeschlossen und die Aussicht auf eine endgiilti-
ge Abwehr des Angriffs durch ein weniger gefihrliches
Vorgehen nicht frei von Zweifeln, kann vielmehr auch der
todliche Einsatz eines Messers ohne vorherige Warnung
gem. § 32 StGB gerechtfertigt sein.

755. BGH 5 StR 138/16 - Beschluss vom 22.
Juni 2016 (LG Dresden)

Erforderlichkeit der Notwehrhandlung bei lebensge-
fahrlichem Waffeneinsatz (mildestes Abwehrmittel;
objektive ex ante-Betrachtung; Erfolgsaussicht des
milderen Mittels; effektive und sichere Abwehr; Zu-
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mutbarkeit des Fehlschlagsrisikos; sichere Feststellun-
gen; zugespitzte Kampfsituation).
§ 32 StGB

1. Eine in einer objektiven Notwehrlage veriibte Tat ist
nach § 32 Abs. 2 StGB gerechtfertigt, wenn sie zu einer
sofortigen und endgtiltigen Abwehr des Angriffs fiihrt
und es sich bei ihr um das mildeste Abwehrmittel han-
delt, das dem Angegriffenen in der konkreten Situation
zur Verfligung steht. Ob dies der Fall ist, muss auf der
Grundlage einer objektiven Betrachtung ex ante der tat-
sdchlichen Verhiltnisse im Zeitpunkt der Verteidigungs-
handlung beurteilt werden.

2. Danach kann auch der sofortige, das Leben des Angrei-
fers gefihrdende Einsatz einer Waffe durch Notwehr
gerechtfertigt sein. Der Angegriffene muss auf weniger
gefihrliche Verteidigungsmittel nur dann zuriickgreifen,
wenn deren Abwehrwirkung unzweifelhaft ist und genii-
gend Zeit zur Abschitzung der Lage zur Verfiigung steht.
Die mildere Einsatzform muss im konkreten Fall eine so
hohe Erfolgsaussicht haben, dass dem Angegriffenen das
Risiko eines Fehlschlags und der damit verbundenen
Verkiirzung seiner Verteidigungsmoglichkeiten zugemu-
tet werden kann. Der Verteidiger ist bei lebensgefihrli-
chem Waffeneinsatz nicht dazu verpflichtet, entgegen
den allgemeinen Prinzipien des Notwehrrechts bis zur
Selbstgefihrdung zuzuwarten.

3. Die Erfolgsaussichten einer milderen Abwehrhandlung
miissen auf der Grundlage der getroffenen Feststellungen
im Einzelnen dargelegt werden. Angesichts der schweren
Kalkulierbarkeit des Fehlschlagrisikos diirfen an die re-
gelmiBig in einer zugespitzten Situation zu treffende
Entscheidung fiir oder gegen eine weniger gefihrliche
Verteidigungshandlung keine iiberh6hten Anforderungen
gestellt werden. Kénnen keine sicheren Feststellungen zu
Einzelheiten des Geschehens getroffen werden, darf sich
das nicht zu Lasten des Angeklagten auswirken.

801. BGH 1 StR 597/15 - Urteil vom 1. Juni
2016 (LG Hechingen)

Notwehr (Gebotenheit: Notwehrprovokation, gestuftes
Notwehrrecht, persénliches Niheverhiltnis); tatrich-
terliche Beweiswiirdigung (erforderliche Gesamtwiir-
digung; Anforderung an die tatrichterliche Gewissheit;
keine isolierte Anwendung des Zweifelsgrundsatzes

367
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| a}pf einzelne Beweistatsachen; revisionsrechtliche
Uberpriifbarkeit).

§ 32 Abs. 2 StGB; § 261 StPO

Wer durch ein sozialethisch zu beanstandendes Vorver-
halten einen Angriff auf sich schuldhaft provoziert hat,
auch wenn er ihn nicht in Rechnung gestellt haben sollte
oder gar beabsichtigt hat, darf nicht bedenkenlos von
seinem Notwehrrecht Gebrauch machen und sofort ein
lebensgefdhrliches Mittel einsetzen. Er muss vielmehr
dem Angriff nach Mdglichkeit ausweichen und darf zur
Trutzwehr mit einer lebensgefihrlichen Waffe erst iiber-
gehen, nachdem er alle Moglichkeiten zur Schutzwehr
ausgenutzt hat; nur wenn sich ihm diese Moglichkeit
verschlief3t, ist er zu entsprechend weitreichender Vertei-
digung befugt. Gegen einen unbewaffneten Gegner
kommt der Gebrauch einer lebensgefdhrlichen Waffe nur
in Ausnahmefillen in Betracht; er darf nur das letzte
Mittel zur Verteidigung sein (vgl. BGH NStZ 2014, 451,
452).

845. BGH 4 StR 215/16 - Beschluss vom 5.
Juli 2016 (LG Landau)

Schuldunfihigkeit (fehlende Einsichtsfihigkeit: Fehlen
der Unrechtseinsicht).

§ 20 StGB

Nimmt der Tatrichter eine erheblich verminderte Ein-
sichtsfihigkeit des Titers an, so muss er dariiber befin-
den, ob diese zum Fehlen der Unrechtseinsicht gefiihrt
oder ob der Téter gleichwohl das Unrecht der Tat einge-
sehen hat. Denn eine verminderte Einsichtsfihigkeit ist

Rechtsprechung
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strafrechtlich erst dann von Bedeutung, wenn sie das
Fehlen der Einsicht zur Folge hat. Nur unter dieser Vo-
raussetzung fiihrt eine verminderte Einsichtsfihigkeit -
je nachdem, ob das Fehlen der Einsicht dem Tater zum
Vorwurf gereicht -, zur Anwendung von § 20 StGB. Sieht
der Tidter dagegen trotz seiner erheblich verminderten
Einsichtsfihigkeit das Unrecht seines Tuns tatsdchlich
ein, handelt er in vollem Umfange schuldhaft (st. Rspr.).

743. BGH 3 StR 22/16 - Beschluss vom 14.
Juni 2016 (LG Osnabriick)

Konkurrenzverhiltnis zwischen schwerer Misshand-
lung von Schutzbefohlenen und gefihrlicher Korper-
verletzung (abstrakte und konkrete Gefdhrdungsdelik-
te; Verdriangung; Subsidiaritdt; Identitit der geschiitz-
ten Rechtsgiiter).

§ 225 StGB; § 224 Abs. 1 Nr. 5 StGB

Abstrakte Gefdhrdungsdelikte sind gegentiber den die-
selben Rechtsgiiter schiitzenden konkreten Gefihrdungs-
delikten subsididr. Der Bundesgerichtshof hat bereits
zum Verhiltnis von § 306b Abs. 2 Nr. 1 StGB bzw. von
§ 250 Abs. 2 Nr. 3 Buchstabe b StGB zu § 224 Abs. 1 Nr.
5 StGB entschieden, dass die letztgenannte Vorschrift,
die lediglich eine abstrakte Lebensgefihrdung erfordert,
verdringt wird. Ebenso ist neben einer Verurteilung
wegen schwerer Misshandlung von Schutzbefohlenen
gemill § 225 Abs. 3 Nr. 1 StGB, wo die schutzbefohlene
Person durch die Tat in die konkrete Gefahr — unter ande-
rem — des Todes gebracht wird, kein Raum fiir eine Ver-
urteilung nach § 224 Abs. 1 Nr. 5 StGB.

Il. Materielles Strafrecht — Besonderer Teil

761. BGH 5 StR 98/16 - Urteil vom 22. Juni
2016 (LG Dresden)

BGHSt; Verkniipfung von qualifizierter N6tigung und
Wegnahme beim Raub (subjektiv-finaler Zusammen-
hang; notigungsbedingte Schwichung der Verteidi-
gungsbereitschaft/-fihigkeit des Gewahrsamsinhabers;
zeitlicher und ortlicher Zusammenhang; Irrtum {iber
den Finalverlauf; allgemeine Lebenserfahrung; Vorher-
sehbarkeit).

§ 249 StGB

1. Fiir die raubspezifische Einheit von qualifizierter Noti-
gung und Wegnahme ist maf3geblich, ob es zu einer -
vom Titer erkannten — noétigungsbedingten Schwichung
des Gewahrsamsinhabers in seiner Verteidigungsfihig-
keit oder -bereitschaft gekommen ist. (BGHSt)

2. Notwendige Voraussetzung fiir eine Strafbarkeit wegen
Raubes ist nach eine subjektiv-finale Verkniipfung zwi-
schen dem Einsatz des qualifizierten Notigungsmittels
und der Wegnahme. Gewalt oder Drohung miissen aus
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Sicht des Téaters das Mittel zur Ermoglichung der Weg-
nahme sein. Nach seiner Vorstellung soll mit dem Noti-
gungsmittel korperlicher Widerstand {iberwunden oder
aufgrund der Zwangswirkung unterlassen und es ihm
hierdurch erméglicht werden, den Gewahrsam zu bre-
chen. (Bearbeiter)

3. Uber die finale Verkniipfung von Nétigungshandlung
und Wegnahme hinaus miissen beide den Raubtatbe-
stand konstituierenden Elemente in einem zeitlichen und
ortlichen Zusammenhang stehen (vgl. bereits jlingst
BGH HRRS 2016 Nr. 571). Fiir diesen Zusammenhang
ist allerdings nicht erforderlich, dass der Ort der Noti-
gungshandlung und der Ort des Gewahrsamsbruchs
identisch sind. Auch lassen sich verbindliche Werte zu
einem zeitlichen Hochstmal} zwischen Einsatz des Noti-
gungsmittels und Wegnahme nicht benennen. Jedenfalls
bei einer zeitlichen Differenz zwischen der Gewaltan-
wendung und der Wegnahmehandlung von nicht mehr
als zwei Stunden kann insoweit das typische Tatbild eines
Raubes noch gegeben sein. (Bearbeiter)




4. Ein Irrtum {iber den vorgestellten Finalverlauf recht-
fertigt dann keine andere Bewertung der Tat, wenn sich
die Abweichung innerhalb der Grenzen des nach allge-
meiner Lebenserfahrung Voraussehbaren bewegt (siehe
auch hierzu bereits BGH HRRS 2016 Nr. 571). Daher
kommt eine Strafbarkeit wegen vollendeten Raubes in
Betracht, wenn die Notigung darauf abzielt, das Opfer
bewusstlos zu machen, dieses aber tatsichlich aufgrund
der verursachten Verletzungen bei Bewusstsein in ein
Krankenhaus gebracht und dann die dadurch bewirkte
Ortsabwesenheit zur Durchfiihrung der Wegnahme ge-
nutzt wird. (Bearbeiter)

786. BGH 1 StR 24/16 - Beschluss vom 29.
Juni 2016 (LG Miinchen II)

BGHSt; sexueller Missbrauch unter Ausnutzung eines
Beratungs-, Behandlungs- oder Betreuungsverhiltnis-
ses (Begriff des Missbrauchs: Verschleifungsverbot,
Ausnutzug der Autoritits- oder Vertrauensstellung, er-
forderliche Einzelfallbetrachtung; Begriff des Anver-
trautseins: durch besondere Vertrauensstellung des T4-
ters gekennzeichnetes fiirsorgerische Verhiltnis zum
Opfer).

Art. 103 Abs. 2 GG; § 174c Abs. 1 StGB

1. Zur Eigenstindigkeit des Merkmals ,Missbrauch” bei
§ 174c Abs. 1 StGB. (BGHSt)

2. Fiir die Beurteilung, ob ein Missbrauch im Sinne von
§ 174c Abs. 1 StGB vorliegt, kommt es auf die konkrete
Art und Intensitit des Beratungs-, Behandlungs- oder
Betreuungsverhiltnisses an. (BGHSt)

3. Der Tatbestand des § 174c Abs. 1 StGB fordert den
Missbrauch eines Beratungs-, Behandlungs- oder Betreu-
ungsverhiltnisses. Dabei handelt es sich um ein ein-
schrinkendes Tatbestandsmerkmal, dem eine eigenstin-
dige Bedeutung zukommt. Die Auslegung der Begriffe,
mit denen der Gesetzgeber das unter Strafe gestellte
Verhalten bezeichnet hat, darf nicht dazu fithren, dass die
dadurch bewirkte Eingrenzung der Strafbarkeit im Er-
gebnis wieder aufgehoben wird. Einzelne Tatbestands-
merkmale diirfen deshalb nicht so ausgelegt werden, dass
sie vollstindig in anderen Tatbestandsmerkmalen aufge-
hen, also zwangsldufig mit diesen mitverwirklicht wer-
den (Verschleifung oder Entgrenzung von Tatbestands-
merkmalen; st. Rspr). (Bearbeiter)

4. Deshalb kann nicht schon jeder sexuelle Kontakt im
Rahmen eines Beratungs-, Behandlungs- oder Betreu-
ungsverhiltnisses per se missbriuchlich im Sinne von
§ 174c StGB sein, ansonsten wiirde das Tatbestands-
merkmal ,unter Missbrauch“ jede Bedeutung verlieren
(vgl. BGH NStZ 1999, 349). (Bearbeiter)

5. Vor dem Hintergrund der innerhalb von Beratungs-,
Behandlungs- und Betreuungsverhiltnissen {iblicher-
weise bestehenden Vertrauens- und Abhingigkeitsbezie-
hung soll durch § 174c Abs. 1 StGB ein Missbrauch der-
selben durch sexuelle Handlungen verhindert werden.
Kommt es in Zusammenhang mit einem solchen Verhilt-
nis zu sexuellen Handlungen zwischen dem behandeln-
den Arzt und einem Patienten, kann ein Missbrauch auch
vorliegen, wenn das Opfer mit dem Sexualkontakt einver-
standen ist (vgl. BGHSt 56, 226, 230). (Bearbeiter)

6. In den meisten Fillen wird sich von selbst verstehen,
dass ein Arzt, der sexuelle Handlungen an einer Patientin
oder einem Patienten im Rahmen eines Beratungs-, Be-
handlungs- und Betreuungsverhiltnisses vornimmt,
dieses besondere Verhiltnis missbraucht, etwa wenn er
vorgibt, die sexuelle Handlung sei medizinisch notwen-
dig, wenn er behandlungsbezogene Nachteile beim Zu-
riickweisen seines Ansinnens in den Raum stellt oder
wenn er die schutzlose Lage einer (entkleideten) Patien-
tin zur Vornahme sexueller Handlungen ausnutzt (vgl.
BGHSt 56, 226, 234 mwN). (Bearbeiter)

7. An einem Missbrauch in dem vom Gesetz vorausge-
setzten Sinne fehlt es aber, wenn der Tdter im konkreten
Fall nicht eine aufgrund des Beratungs-, Behandlungs-
oder Betreuungsverhiltnisses bestehende Autoritits-
oder Vertrauensstellung gegeniiber dem Opfer zur Vor-
nahme der sexuellen Handlung ausgenutzt hat (vgl.
BGHSt 56, 226, 232 mwN). Der Missbrauch setzt die
illegitime Wahrnehmung einer Chance voraus, die das
Vertrauensverhiltnis im Sinne dieser Vorschrift mit sich
bringt (BGHSt 28, 365, 367). (Bearbeiter)

8. Entscheidend kommt es fiir die Beurteilung, ob ein
Missbrauch vorliegt, zudem auf die konkrete Art und
Intensitdt des Beratungs-, Behandlungs-oder Betreuungs-
verhiltnisses an. Je intensiver die Kontakte zwischen
Téter und Opfer im Rahmen dieses Verhiltnisses sind,
desto geringere Anforderungen sind an das Vorliegen
eines Missbrauchs zu stellen. Je weniger der Tdter hinge-
gen im Rahmen dieses Verhiltnisses mit dem Opfer be-
fasst ist, desto hoher sind die Anforderungen. (Bearbeiter)

9. An einem Missbrauch fehlt es deshalb, wenn eine be-
reits in drztlicher Behandlung befindliche Patientin von
sich aus das schon vorhandene Interesse eines mit ihr
privat bekannten Arztes an ihrer Person ausnutzt, um sich
im Rahmen einer lockeren freundschaftlichen Beziehung
lediglich auf diesem Weg sonst nicht erhiltliche Medika-
mente verschreiben zu lassen, dabei dem Arzt aufgrund
ihrer beruflichen Stellung und Personlichkeit ,,auf Augen-
hohe” begegnet und der Entschluss, mit dem Arzt sexuell
zu verkehren, nicht auf wesentliche (krankheitsbedingte)
Willensmingel zuriickzufiihren ist. (Bearbeiter)

10. Das fiir die Tatbestandserfiillung notwendige ,,Anver-
trautsein“ setzt weder das Vorliegen einer rechtsgeschift-
lichen Beziehung zwischen Téter und Opfer voraus noch
kommt es darauf an, auf wessen Initiative das Verhiltnis
begriindet wird. Das Verhiltnis muss auch nicht von
einer so besonderen Intensitit und Dauer sein, dass eine
Abhingigkeit des Behandelten vom Arzt entstehen kann;
es ist ausreichend, wenn das Opfer die fiirsorgerische
Téatigkeit des Titers entgegennimmt (vgl. BGH NStZ
2012, 440). Entgeltlichkeit ist nicht entscheidend, son-
dern das durch eine besondere Vertrauensstellung des
Tdters gekennzeichnete fiirsorgerische Verhiltnis zum
Opfer. (Bearbeiter)

814. BGH 2 StR 335/15 - Beschluss vom 1.
Juni 2016

Anfrageverfahren; rduberische Erpressung (Begriff des
Vermd&gensnachteils: rechtswidriger Besitz von Betdu-
bungsmitteln als geschiitztes Vermdgen); teleologische




Reduktion der Eigentumsdelikte bei rechtswidrigem
Besitz von Betdubungsmitteln.

§ 132 Abs. 3 GVG; §253 StGB; §255 StGB; §242
StGB; § 249 StGB

1. Der Senat beabsichtigt zu entscheiden: Die Notigung
zur Herausgabe von Betdubungsmitteln richtet sich nicht
gegen das Vermogen des Gendtigten und erfiillt daher
nicht den Tatbestand der Erpressung.

2. Es gibt kein strafrechtlich schutzwiirdiges Vermégen
aullerhalb des Rechts oder sogar im Widerspruch dazu.
Auch der Besitz ist nur dann ein Bestandteil des ge-
schiitzten Vermogens, wenn er auf einem Recht zum
Besitz beruht. Der strafbare Besitz von Betiubungsmit-
teln ist deshalb kein durch Strafrecht zu schiitzendes
Rechtsgut.

3. Der Schutz des unerlaubten Besitzes von Betdubungs-
mitteln gegen Wegnahme durch Eigentumsdelikte er-
scheint zudem seinerseits nicht zwingend. Werden Betdu-
bungsmittel entgegen einem strafrechtlichen Verbot her-
gestellt, entsteht kraft biirgerlichen Rechts jedenfalls kein
vollwertiges Eigentum. Das Strafrecht kann auch mit der
Strafdrohung der §§ 242, 249 StGB gegen Wegnahme des
— unerlaubten — Besitzes von Betdubungsmitteln keinen
sinnvollen Rechtsgiiterschutz darbieten. Dies spricht fiir
eine teleologische Reduktion der Eigentumsdelikte.

799. BGH 1 StR 456/15 - Urteil vom 21. April
2016 (LG Heilbronn)

Betrug (Vermogensschaden: fiir die Berechnung rele-
vanter Zeitpunkt der Vermogensverfiigung, Einge-
hungsschaden, Beriicksichtigung spiterer Entwicklun-
gen alleine bei der Strafzumessung); tatrichterliche
Beweiswiirdigung (revisionsrechtliche Uberpriifbar-
keit).

§ 263 Abs. 1 StGB; § 46 StGB; § 261 StPO

1. Maligeblich fiir die Berechnung des Vermé&gensscha-
dens ist der Zeitpunkt der Vermdgensverfiigung, also der
Vergleich des Vermogenswerts unmittelbar vor und un-
mittelbar nach der Verfiigung (vgl. BGHSt 53, 199). Wel-
che Vermdgenspositionen im Einzelnen in die Ge-
samtsaldierung einzustellen sind, bestimmt sich letztlich
danach, auf welches unmittelbar vermdgensmindernde
Verhalten des im Irrtum befindlichen TAuschungsopfers
(Vermogensverfiigung) abgestellt wird. Spitere Entwick-
lungen, wie Schadensvertiefung oder Schadensausgleich
(-wiedergutmachung), berlihren den tatbestandlichen
Schaden nicht. Wie sich die Dinge spiter entwickeln, ist
fiir die strafrechtliche Wertung ohne Belang (vgl. BGHSt
30, 388, 389 f.). Dies hat nur noch fiir die Strafzumes-
sung Bedeutung (vgl. BGHSt 51, 10, 17 Rn. 23).

2. Wurde der Getduschte zum Abschluss eines Darlehens-
und Leasingvertrages verleitet, sind bei der fiir die Scha-
densbestimmung erforderlichen Gesamtsaldierung der
Geldwert des erworbenen Anspruchs gegen den Vertrags-
partner und der Geldwert der eingegangenen Verpflich-
tung miteinander zu vergleichen (Eingehungsschaden).

842. BGH 4 StR 205/16 - Beschluss vom 24.
Juni 2016 (LG Paderborn)

Strafvereitelung (Selbstbegiinstigungsprivileg: Beurtei-
lung des Strafverfolgungsrisikos aus der Sicht des T&-
ters; Vereitelungserfolg: Verzégerung um geraume
Zeit; Kausalitdt der Tathandlung: Beriicksichtigung al-
ternativer Geschehensverldufe).

§ 258 Abs. 1, Abs. 5 StGB

1. Nach § 258 Abs. 5 StGB wird nicht wegen Strafvereite-
lung bestraft, wer durch die Tat ganz oder zum Teil verei-
teln will, dass er selbst bestraft wird. Dabei ist entschei-
dend, wie der Titer seine Situation selbst einschitzt. Die
Selbstbegiinstigung ist daher auch dann straflos, wenn
die Befiirchtung eigener Strafverfolgung unbegriindet ist
(vgl. BGH NStZ-RR 2002, 215).

2. Eine Verurteilung wegen vollendeter Strafvereitelung
gemil § 258 Abs. 1 StGB setzt voraus, dass der Téter die
Bestrafung des Vortdters ganz oder zum Teil vereitelt.
Dabei ist es nicht erforderlich, dass die Strafverfolgung
oder die Anordnung einer Maffnahme v6llig und endgiil-
tig unmoglich gemacht wird; es geniigt, dass der Vortiter
zumindest geraume Zeit der Bestrafung oder der Anord-
nung einer Mallnahme entzogen wird.

3. Fiir diesen Vereitelungserfolg muss die Tathandlung
ursichlich gewesen sein. Dazu bedarf es des Nachweises,
dass ohne das Eingreifen des Titers eine frithere Bestra-
fung des Vortidters mit an Sicherheit grenzender Wahr-
scheinlichkeit erfolgt wire. Soweit dabei hypothetische
Verldufe in die Betrachtung einbezogen werden, muss
sich der Tatrichter auch mit alternativen Geschehensab-
liufen auseinandersetzen, sofern sich diese nach dem
Beweisergebnis aufdringen.

849. BGH 4 StR 512/15 - Beschluss vom 5.
Juli 2016 (LG Halle)

Besonders schwere Brandstiftung (einen Menschen in
Todesgefahr bringen: erforderlicher Gefdhrdungsvor-
satz; Ermdglichungsabsicht: Versicherungsbetrug, Re-
priasentantenhaftung).

§ 306b Abs. 2 Nr. 1, Nr. 2 StGB; § 15 StGB; § 263 Abs.
1, Abs. 3 Nr. 5 StGB

Die Strafbarkeit wegen besonders schwerer Brandstiftung
nach § 306b Abs. 2 Nr. 1 StGB setzt in subjektiver Hin-
sicht voraus, dass der Tater hinsichtlich des Eintritts der
Todesgefahr vorsitzlich handelt (vgl. BGHR StGB § 306b
Vorsatz 1).

824. BGH 4 StR 112/16 - Beschluss vom 8.
Juni 2016 (LG Detmold)
Wohnungseinbruchsdiebstahl (Einbruch in Kellerrdu-
me).

§ 242 Abs. 1 StGB; § 244 Abs. 1 Nr. 3 StGB

Die Vorschrift des § 244 Abs. 1 Nr. 3 StGB setzt das Ein-
brechen, Einsteigen oder Eindringen in eine Wohnung
voraus. Bricht der Titer in Kellerrdume ein, ist der Tatbe-
stand nur erfiillt, wenn diese Raume durch eine unmittel-
bare Verbindung zum Wohnbereich dem Begriff des Woh-
nens typischerweise zuzuordnen sind (vgl. BGH StV
2015, 113). Dies ist regelmdBig beim Keller eines Einfa-
milienhauses, nicht aber bei vom Wohnbereich getrenn-
ten Kellerrdumen in einem Mehrfamilienhaus der Fall.
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762. BGH 5 StR 170/16 - Beschluss vom 8.
Juni 2016 (LG Cottbus)

GewerbsmiBiges Handeln bei Betrug und Urkunden-
filschung (rechtsfehlerhafte unterlassene Priifung des
aufgrund gewichtiger Strafmilderungsgriinde nahelie-
genden Entfalles der Indizwirkung des Regelbeispiels);
nachtrigliche Gesamtstrafenbildung (nicht erledigte
Freiheitsstrafe; Zasurwirkung).

§ 263 Abs. 3 Satz 2 Nr. 1 StGB; § 267 Abs. 3 Satz 2 Nr.
1 StGB; § 55 StGB

Sofern gewichtige Strafmilderungsgriinde vorliegen (hier
insbesondere: umfassendes, von Reue geprigtes Ge-
stdndnis, Begehung zur Finanzierung einer Drogen- und
Spielsucht, Stabilisierung der Lebensverhiltnisse nach
Therapie, Drogenfreiheit seit mehreren Monaten, ver-
gleichsweise langer Zeitraum zwischen Taten und Ur-
teil), ist unbeschadet der Voraussetzungen eines Regel-
beispiels — vorliegend: GewerbsmaiRigkeit gem. §§ 263
Abs. 3 Satz 2 Nr. 1, 267 Abs. 3 Satz 2 Nr. 1 StGB - im
Wegen einer Gesamtwiirdigung zu priifen, ob von der
Indizwirkung abzugehen und der Normalstrafrahmen
zugrunde zu legen ist.

766. BGH 5 StR 198/16 - Beschluss vom 22.
Juni 2016 (LG Bremen)

Verletzung des hochstpersonlichen Lebensbereichs
durch Bildaufnahmen (geschiitzter raumlicher Bereich;
Fehlen eines von aullen zu {iberwindenden Sichtschut-
zes; Anwesenheit von Titer und Opfer im selben
Raum).

§ 201a StGB

Eine Tat gemi §201a Abs. 1 Nr. 1 StGB entfillt nicht
ohne weiteres dadurch, dass der Titer sich im selben
Raum wie das Tatopfer aufhilt. Wo sich der Téter zum
Zeitpunkt der Aufnahmen befindet, ist fiir den Tatbe-
stand vielmehr unerheblich. Auch die Uberwindung
eines Sichtschutzes ist nicht erforderlich.

758. BGH 5 StR 152/16 - Beschluss vom 23.
Juni 2016 (LG Frankfurt (Oder))

Anforderungen an die Verurteilung wegen Verde-
ckungsmordes bei lediglich bedingtem T6tungsvorsatz.
§ 211 StGB

Die Annahme von Verdeckungsabsicht im Sinne von
§211 Abs. 2 StGB kommt grundsitzlich auch dann in
Betracht, wenn der Tod des Opfers nicht mit direktem
Vorsatz angestrebt, sondern lediglich bedingt vorsitzlich
in Kauf genommen wird. Das setzt allerdings voraus,
dass der Titer von der getGteten Person keine Straf-
tataufdeckung zu befiirchten hat.

738. BGH 3 StR 128/16 - Beschluss vom 14.
Juni 2016 (LG Duisburg)

Mittelbare Falschbeurkundung bei Eintragung einer
Kapitalerh6hung (Handelsregister; offentliches Regis-
ter; oOffentlicher Glaube; Beweiswirkung fiir und gegen
jedermann; Abgabe der Erklirung; keine Erstreckung
auf Richtigkeit des Inhalts; Publizitdt; Priifungsintensi-
tit des Registergerichts); Aufkldrungshilfe.

§ 271 StGB; § 188 AktG; § 15 HGB; § 46b StGB

1. Das Handelsregister ist ein oOffentliches Register im
Sinne des § 271 Abs. 1 StGB. Es wird jedoch nicht durch
jede in einem solchen offentlichen Register enthaltene
unrichtige Angabe, die ein Aullenstehender durch Tdu-
schung des gutgldubigen Amtstrdgers bewirkt, der Tatbe-
stand des § 271 Abs. 1 StGB erfiillt. Strafbewehrt beur-
kundet im Sinne der Vorschrift sind vielmehr nur dieje-
nigen Erkldrungen, Verhandlungen oder Tatsachen, auf
die sich der offentliche Glaube, das heil3t die ,volle Be-
weiswirkung fiir und gegen jedermann® erstreckt.

2. Auf welche Angaben sich der offentliche Glaube im
Einzelfall erstreckt, kann sich, wenn es an einer aus-
driicklichen Vorschrift fehlt, mittelbar aus den gesetzli-
chen Bestimmungen ergeben, die fiir Errichtung und
Zweck des Registers maligeblich sind, sowie aus der
Anschauung des Rechtsverkehrs. Bei der Priifung, ob es
gerechtfertigt ist, die erhohte Beweiskraft des Registers
auf eine darin angefiihrte Tatsache zu beziehen, ist ein
strenger Malistab anzulegen. Eine Beweiswirkung fiir
und gegen jedermann kann nur dann angenommen wer-
den, wenn kein Zweifel besteht, dass dies unter Beriick-
sichtigung der Verkehrsanschauung dem Sinn und Zweck
des Gesetzes entspricht

3. Nach diesen MaB3stiben besteht hinsichtlich der Ein-
tragung im Handelsregister {iber die Durchfiihrung der
Erhohung des Grundkapitals (S 188 AktG) der besondere
offentliche Glaube nur dahin, dass der die Eintragung
Anmeldende diese Erklirungen abgegeben hat. Auf die
inhaltliche Richtigkeit des Erkldrten erstreckt er sich
hingegen nicht.

741. BGH 3 StR 2/16 - Urteil vom 16. Juni
2016 (LG Trier)

Sichverschaffen von Falschgeld (Gewahrsamsbegriin-
dung trotz Anwesenheit eines verdeckt ermittelnden
Polizeibeamten; Tatmehrheit; selbstindige Taten bei
mehreren Falschgeldmengen trotz Lieferung an einen
Abnehmer); Rechtsfehlerhafte Nichtanordnung der
Unterbringung.

§ 146 StGB; § 53 StGB; § 64 StGB

Die Voraussetzungen einer Geldfilschung in der Tatvari-
ante des Sichverschaffens von Falschgeld (§ 146 Abs. 1
Nr. 2 StGB) sind gegeben, wenn der Tdter das Falschgeld
in eigenen (Mit-)Gewahrsam oder auf andere Weise mit
dem Willen zu eigenstindiger Verfiigung in seine
(Mit-) Verfiigungsgewalt bringt. Hierfiir ist die Begriin-
dung eines nach der Verkehrsauffassung zu beurteilenden
tatsdchlichen Sachherrschaftsverhiltnisses unter Aus-
schluss der Zugriffsmoglichkeit dritter Personen erfor-
derlich. Das ist regelmiRig anzunehmen, wenn der Han-
delnde das Falschgeld in einem Auto an sich nimmt —
hier: zwischen seinen Beinen auf dem Boden des Fahr-
zeugs abstellt —, selbst wenn dabei im Innenraum des
Fahrzeugs auch ein nicht offen ermittelnder Polizeibeam-
ter und eine V-Person anwesend sind.

753. BGH 5 StR 83/16 - Urteil vom 21. Juni
2016 (LG Hamburg)

Strafzumessung (revisionsrechtlich nicht zu beanstan-
dende Annahme eines minder schweren Falles beim




Rechtsprechung

| schweren Raub; Grenzen der revisionsgerichtlichen
Uberpriifung der Strafzumessungsentscheidung; dro-
hende Verwendung eines gefihrlichen Werkzeugs);
Aufkldrungshilfe.
§ 250 StGB; § 46 StGB; § 46b StGB

Die Verwendung eines gefihrlichen Werkzeugs zu Zwe-
cken der Drohung ist grundsitzlich die mildere Bege-
hungsvariante des § 250 Abs. 2 Nr. 1 StGB. Jedenfalls bei
einer nur kurzzeitigen Drohung, die trotz fehlenden
Erfolges nicht realisiert wird, kann es sich mit Blick auf
die Strafzumessung selbst dann um einen Fall ,am unte-
ren Rand moéglicher Handlungen des § 250 Abs. 2 Nr. 1
StGB“ handeln, wenn die angedrohte Handlung eine
schwere Korperverletzung i.S.d. § 226 StGB (hier: Ab-
trennen eines Fingers) bedeuten wiirde.

750. BGH 3 StR 392/15 - Beschluss vom 4.
Mai 2016 (LG Rostock)

Verfassungsfeindliche Verunglimpfung von Verfas-
sungsorganen (Unterstiitzung eigener oder fremder
Bestrebungen gegen den Bestand der Bundesrepublik
Deutschland oder gegen Verfassungsgrundsitze; blo-
Bes Leugnen der Freiheit von fremder BotmiRigkeit);
kurze Verjihrung nach Landespresserecht bei Beleidi-
gung (Presseinhaltsdelikt; Druckwerke; Moglichkeit
der Bereitstellung einer vermehrbaren Vielzahl von
Vervielfiltigungen).

§ 90b StGB; § 92 StGB; § 185 StGB; § 6 Abs. 1 LPrG
MV; § 22 Abs. 1 LPrG MV

Rechtsprechung

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

1. §90b Abs. 1 StGB fordert neben der Verunglimpfung
der dort genannten staatlichen Organe oder ihrer Mit-
glieder und der hierdurch bewirkten konkreten Gefihr-
dung des Ansehens des Gesamtstaates in subjektiver
Hinsicht, dass der Tiater sich durch sein Verhalten ab-
sichtlich fiir Bestrebungen gegen den Bestand der Bun-
desrepublik Deutschland oder gegen Verfassungsgrund-
sdtze einsetzt. Diese Absicht muss sich nicht aus der
Tathandlung selbst ergeben. Vielmehr gentigt es, dass die
Tat ein Mittel ist, mit der eigene oder fremde Bestrebun-
gen dieser Art vorangebracht oder unterstiitzt werden
sollen. Nicht ausreichend ist als solche die bloRe Leug-
nung der Freiheit der Bundesrepublik Deutschland von
fremder BotmiRigkeit.

2. Nach § 6 Abs. 1 LPrG MV sind Druckwerke im Sinne
des Gesetzesunter anderem alle mittels der Buchdrucker-
presse oder eines sonstigen zur Massenherstellung ge-
eigneten Vervielfiltigungsverfahrens hergestellte und zur
Verbreitung bestimmte Schriften. Ein solches Vervielfil-
tigungsverfahren ist immer dann gegeben, wenn im We-
ge technischer Herstellung nicht blo eine Mehrheit von
Abschriften, sondern eine zwar nicht unbegrenzte, aber
doch beliebig vermehrbare Vielzahl von Vervielfiltigun-
gen bereitgestellt werden kann. Als Druckwerke gelten
deshalb auch die Vervielfiltigungen mit dem Drucker des
Heimcomputers oder eines Kopierers, ohne dass es da-
rauf ankommt, ob im konkreten Fall eine Vielzahl von
Exemplaren tatsdchlich hergestellt wurde.

lll. Strafzumessungs — und MaBregelrecht

808. BGH 2 StR 137/14 2 StR 337/14 - Be-
schluss vom 14. April 2016

Vorlage an die Vereinigten GroBen Senate des Bundes-
gerichtshofs; Bemessung der billigen Entschidigung in
Geld (Beriicksichtigung der wirtschaftlichen Verhilt-
nisse des Schidigers und des Gldubigers).

§ 132 Abs. 2, Abs. 4 GVG

Den Vereinigten Groflen Senaten des Bundesgerichtsho-
fes werden gemill § 132 Abs. 2 und 4 GVG folgende
Rechtsfragen zur Entscheidung vorgelegt: 1. Diirfen bei
der Bemessung der billigen Entschiddigung in Geld (§ 253
Abs. 2 BGB) die wirtschaftlichen Verhiltnisse des Schi-
digers und des Geschidigten beriicksichtigt werden? 2.
Wenn ja, nach welchem Mafstab kénnen sie berticksich-
tigt werden?

823. BGH 2 ARs 67/16 - Beschluss vom 14.
Juni 2016

HRRS August/September 2016 (8-9/2016)

Anfrageverfahren; Beriicksichtigung des zeitlichen Ab-
stands zwischen Tat und Urteil im Rahmen der Straf-
zumessung beim sexuellen Missbrauch eines Kindes.

§ 132 Abs. 3 Satz 1 GVG; § 46 StGB; § 176 StGB; § 78b
Abs. 1 Nr. 1 StGB

Der 2. Strafsenat schlief3t sich der Rechtsauffassung des
3. Strafsenats an, wonach dem zeitlichen Abstand zwi-
schen Tat und Urteil im Rahmen der Strafzumessung
auch bei Taten des sexuellen Missbrauchs eines Kindes
im Ansatz die gleiche Bedeutung zukommt, wie bei ande-
ren Straftaten.

804. BGH 1 ARs 21/15 - Beschluss vom 10.
Mai 2016

Anfrageverfahren; verminderte Schuldfihigkeit (Versa-
gung der Strafmilderung bei zu verantwortender Trun-
kenheit).

§ 132 Abs. 3 Satz 1 GVG; § 21 StGB; § 49 Abs. 1 StGB




1. Der Senat hilt an seiner Rechtsprechung fest, wonach
der Umstand, dass die erhebliche Verminderung der
Schuldfihigkeit des Téters auf von diesem zu verantwor-
tender Trunkenheit beruht, fiir sich allein die Versagung
einer Strafrahmenverschiebung gemil §§ 21, 49 Abs. 1
StGB nicht rechtfertigt.

2. Anderes gilt, wenn sich zugleich aufgrund der person-
lichen oder situativen Verhiltnisse des Einzelfalls das
Risiko der Begehung von Straftaten vorhersehbar signifi-
kant infolge zu verantwortender Trunkenheit erhht hat.
Hierfiir geniigt etwa das Wissen des Téters, dass er unter
Alkoholeinfluss zu strafbaren Verhaltensweisen neigt,
aber trotzdem Alkohol trinkt (vgl. BGH NStZ-RR 2014,
238). Einschldgiger Vorverurteilungen bedarf es jedoch
nicht.

839. BGH 4 StR 188/16 - Beschluss vom 5.
Juli 2016 (LG Landshut)
Sperre fiir die Erteilung einer Fahrerlaubnis (eig-
nungsbezogene Prognoseentscheidung: keine Berlick-
sichtigung von fehlendem Bedauern des Angeklagten).
§ 69a Abs. 1 StGB; § 46 StGB

Sowohl das Unterbleiben einer Entschuldigung als auch
das Fehlen eines zum Ausdruck gebrachten Bedauerns
gegeniiber dem Geschidigten lassen ohne weitere Um-
stinde keinen Schluss auf eine rechtsfeindliche, durch
besondere Riicksichtslosigkeit oder Gleichgiiltigkeit
gegeniiber Interessen und Rechtsgiitern anderer geprigte
Gesinnung oder Gefdhrlichkeit des Angeklagten zu (vgl.
BGH NStZ-RR 2000, 362). Sie dirfen daher ebenso
wenig wie bei der Strafzumessung bei der eignungsbe-
zogenen Prognoseentscheidung im Rahmen des § 69a
StGB zum Nachteil des Angeklagten Beriicksichtigung
finden.

828. BGH 4 StR 79/16 - Beschluss vom 7. Ju-
ni 2016 (LG Dortmund)

Anordnung der Unterbringung in einem psychiatri-
schen Krankenhaus (Gefdhrlichkeitsprognose: Bedeu-
tung von Vortaten, Anforderungen an die Darstellung
im Urteil).

§ 63 StGB; § 267 Abs. 6 Satz 1 StPO

1. Auch fiir die im Rahmen des § 63 StGB anzustellende
Gefdhrlichkeitsprognose etwaige Vortaten von besonde-
rer Bedeutung (vgl. BVerfG NJW 2004, 739, 743). So ist
einerseits als ein gewichtiges Indiz gegen die Wahr-
scheinlichkeit kiinftiger Straftaten anzusehen, dass ein
Téter trotz bestehenden Defekts iiber Jahre hinweg keine
erheblichen Straftaten begangen hat (vgl. etwa BGH
NStZ-RR 2015, 72, 73). Andererseits kann sogar lange
zuriickliegenden Taten eine indizielle Bedeutung fiir die
Gefihrlichkeitsprognose zukommen, wenn sie in einem
inneren Zusammenhang zu der festgestellten Erkrankung
gestanden haben und deren Ursache nicht in anderen,
nicht krankheitsbedingten Umstinden zu finden ist.
Maligeblich sind insofern insbesondere die individuell
bedeutsamen Bedingungsfaktoren fiir die bisherige De-
linquenz, deren Fortbestand, ihre fehlende Kompensation
durch protektive Umstidnde und das Gewicht dieser Fak-
toren in zukiinftigen Risikosituationen (vgl. BGH NJW
2010, 245).

2. Ausgehend hiervon bedarf es niherer Darlegungen bei
der Gefdhrlichkeitsprognose dazu, ob und inwiefern
frither abgeurteilte Taten in Zusammenhang mit der
Erkrankung des Beschuldigten stehen.

3. Allein mit der im Allgemeinen erhohten Kriminali-
titsbelastung schizophren Erkrankter kann die Gefah-
renprognose nicht begriindet werden. Mal3geblich sind
stattdessen die konkrete Krankheits- und Kriminalitdts-
entwicklung sowie die auf die Person des Beschuldigten
und seine konkrete Lebenssituation bezogenen Risiko-
faktoren, die eine individuelle krankheitsbedingte Dispo-
sition zur Begehung von Delikten jenseits der Anlassta-
ten belegen konnen.

826. BGH 4 StR 73/16 - Beschluss vom 8. Ju-
ni 2016 (LG Bochum)

Nachtrégliche Bildung einer Gesamtstrafe (keine Ein-
beziehung einer Vorverurteilung, wenn diese bereits
gesamtstrafenfihig war).

§ 54 StGB; § 55 Abs. 1 StGB; § 460 Satz 1 StPO

Wurde die neu abzuurteilende Tat zwischen zwei Vorver-
urteilungen begangen, die untereinander nach der Rege-
lung des § 55 StGB gesamtstrafenfihig sind, darf aus der
Strafe fiir die neu abgeurteilte Tat und der Strafe aus der
letzten Vorverurteilung keine Gesamtstrafe gebildet wer-
den. Der letzten Vorverurteilung kommt, da die Taten aus
beiden Vorverurteilungen bereits in dem fritheren Er-
kenntnis hitten geahndet werden konnen, gesamt-
strafenrechtlich keine eigenstidndige Bedeutung zu (vgl.
BGH NStZ-RR 2014, 74). Dies gilt nach der Rechtspre-
chung des Bundesgerichtshofs unabhingig davon, ob
eine nachtrigliche Gesamtstrafe tatsichlich gebildet
wurde oder im Verfahren nach § 460 StPO noch nachge-
holt werden kann (vgl. BGH NStZ-RR 2007, 369 f.).

806. BGH 2 StR 70/16 - Beschluss vom 9. Ju-
ni 2016 (LG Aachen)

Besonders schwerer Fall der Notigung (Entkriftung
des Regelbeispiels); Verfolgungsverjihrung (Unterbre-
chung der Verjihrung durch Bekanntgabe der Einlei-
tung eines Ermittlungsverfahrens: Gewihrung von Ak-
teneinsicht).

§ 240 Abs. 1, Abs. 4 StGB; § 46 StGB; § 78c Abs. 1 Nr.
1 StGB

Das Vorliegen vertypter Strafmilderungsgriinde kann
nach stindiger Rechtsprechung bei der Strafrahmenwahl
Anlass geben, jedenfalls im Zusammenhang mit den
allgemeinen Strafmilderungsgriinden trotz Vorliegen
eines Regelbeispiels einen besonders schweren Fall zu
verneinen und die Strafe dem Regelstrafrahmen zu ent-
nehmen.

797. BGH 1 StR 219/16 - Beschluss vom 14.
Juni 2016 (LG Wiirzburg)

Anordnung der Unterbringung in einem psychiatri-
schen Krankenhaus (Hang, berauschende Mittel im
UbermalR zu sich zu nehmen: Voraussetzungen).

§ 64 StGB

1. Fiir einen Hang ist nach stidndiger Rechtsprechung
eine eingewurzelte, auf psychische Disposition zuriick-

373




Rechtsprechung

gehende oder durch Ubung erworbene Neigung ausrei-
chend, immer wieder Rauschmittel zu konsumieren,
wobei diese Neigung noch nicht den Grad einer physi-
schen Abhingigkeit erreicht haben muss.

2. Ein tibermiliger Genuss von Rauschmitteln im Sinne
des § 64 StGB ist jedenfalls dann gegeben, wenn der
Betreffende auf Grund seiner psychischen Abhingigkeit
sozial gefdhrdet oder gefdhrlich erscheint (vgl. BGH
NStZ 2005,). Insoweit kann dem Umstand, dass durch
den Rauschmittelkonsum bereits die Gesundheit, Ar-
beits-und Leistungsfihigkeit des Betreffenden erheblich
beeintrichtigt ist, zwar indizielle Bedeutung fiir das Vor-
liegen eines Hanges zukommen. Wenngleich solche Be-
eintrdchtigungen in der Regel mit {ibermiBigem
Rauschmittelkonsum einhergehen werden, schlie3t deren
Fehlen jedoch nicht notwendigerweise die Annahme
eines Hanges aus (vgl. BGH NStZ-RR 2008,). Ebenso
wenig steht die Tatsache, dass ein Angeklagter kurzzeitig
in der Lage war, seinen Rauschmittelkonsum zu verrin-
gern oder einzustellen, dem Vorliegen eines Hanges
entgegen (vgl. NStZ-RR 2014, 271).

790. BGH 1 StR 72/16 - Beschluss vom 15.
Juni 2016 (LG Weiden in der Oberpfalz)
Strafzumessung  (Berlicksichtigung der Art des
Rauschgifts und seiner Gefdhrlichkeit bei Betiu-
bungsmitteldelikten; revisionsrechtliche Uberpriifbar-
keit); Bemessung der Jugendstrafe (Beriicksichtigung
der erforderlichen Einwirkung; Darstellung im Ur-
teil).

Rechtsprechung

IV. Strafverfahrensrecht mit GVG

834. BGH 4 StR 149/16 - Beschluss vom 6.
Juli 2016 (LG Bielefeld)

BGHSt; Riicknahme des Rechtsmittels durch den Ver-
teidiger (ausdriickliche Ermachtigung: keine Erméchti-
gung durch den gesetzlichen Vertreter des Angeklag-
ten, selbststindiges Recht des Angeklagten zur
Rechtsmitteleinlegung).

§ 302 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 StGB; § 296 Abs. 1 StPO;
§ 298 Abs. 1 StPO

1. Nach der den Vorschriften der §§ 296 ff. StPO zugrunde-
liegenden Regelungssystematik kann der gesetzliche Vertre-
ter des Beschuldigten die gemal} § 302 Abs. 2 StPO erfor-
derliche Ermichtigung zur Riicknahme eines vom Verteidi-
ger fiir den Beschuldigten eingelegten Rechtsmittels nicht
wirksam fiir den Beschuldigten erteilen. (BGHSt)

2. Die eigenstindige Rechtsmittelbefugnis des gesetzli-
chen Vertreters ldsst das sich aus §296 Abs. 1 StPO
ergebende Recht des Beschuldigten, selbst unabhingig
vom Willen des gesetzlichen Vertreters Rechtsmittel

HRRS August/September 2016 (8-9/2016)

Hervorzuhebende Entscheidungen des BGH: lll. Strafzumessungs — und MaBregelrecht

| s 46 StGB; §§ 29 ff. BtMG; § 18 Abs. 2 JGG; § 267 Abs.
| 3satz1StPO

1. Grundsitzlich kommt im Rahmen der Strafzumessung
der Art des Rauschgifts und seiner Gefdhrlichkeit eine
eigenstidndige Bedeutung zu (vgl. BGH StV 2000, 613),
wobei nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
diesbeziiglich ein fiir die Strafzumessung maligebliches
Stufenverhiltnis von sog. ,harten“ Drogen, wie Heroin,
Fentanyl, Kokain und Crack (vgl. BGH NStZ-RR 1998,
148) iiber Amphetamin, das auf der Gefihrlichkeitsskala
einen mittleren Platz einnimmt (vgl. BGH StV 1990,
494), bis hin zu sog. ,weichen“ Drogen, wie Cannabis
(dazu BGH StV 1987, 203), besteht.

2. Nach § 18 Abs. 2 JGG ist die Jugendstrafe so zu be-
messen, dass die erforderliche erzieherische Einwirkung
moglich ist. Die Urteilsgriinde miissen deshalb erkennen
lassen, inwieweit dem Erziehungsgedanken die ihm zu-
kommende Beachtung geschenkt und bei der Bemessung
der Jugendstrafe das Gewicht des Tatunrechts gegen die
Folge der Strafe fiir die weitere Entwicklung des Jugend-
lichen/Heranwachsenden abgewogen worden ist.

3. Hieran fehlt es, wenn die Begriindung wesentlich oder
gar ausschlieBlich mit solchen Zumessungserwigungen
vorgenommen wird, die auch bei Erwachsenen in Be-
tracht kommen. Eine abschliefende lediglich formelhafte
Erwdhnung der erzieherischen Erforderlichkeit der ver-
hingten Jugendstrafe geniigt den Erfordernissen des § 18
Abs. 2 JGG nicht (st. Rspr).

einzulegen, unberiihrt. Die Befugnisse des Beschuldigten
aus §296 Abs. 1 StPO und des gesetzlichen Vertreters
aus § 298 Abs. 1 StPO stehen selbstindig nebeneinander,
so dass Erkldrungen des Beschuldigten und des gesetzli-
chen Vertreters jeweils nur fiir das eigene Rechtsmittel
Wirkungen entfalten. (Bearbeiter)

749. BGH 3 StR 358/15 - Beschluss vom 4.
Mai 2016 (LG Diisseldorf)

Gesetzlicher Richter (nachtrigliche Anderung der Ge-
schiftsverteilung; anhingige Verfahren; Aneinander-
reihung von Einzelzuweisungen; Wiederherstellung
der Effizienz des Geschiftsablaufs; Beschleunigungs-
grundsatz); Einschleusen von Auslindern (Beendi-
gungszeitpunkt bei den Einreisedelikten; psychische
Beihilfe; Bandenabrede; Deliktsserie; uneigentliches
Organisationsdelikt; Handlungseinheit; Handlungs-
mehrheit; Straflosigkeit der Unterstiitzung von Aus-
lindern bei der Ausreise).

Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG; § 21e GVG; § 95 AufenthG;
§ 96 AufenthG; § 52 StGB; § 53 StGB




1. Eine nachtrigliche Anderung der Geschiftsverteilung
(vgl. § 21e Abs. 3 Satz 1 GVG) kann nicht nur zuldssig,
sondern verfassungsrechtlich geboten sein, wenn nur auf
diese Weise die Gewihrung von Rechtsschutz innerhalb
angemessener Zeit, insbesondere eine beschleunigte
Behandlung von Strafsachen, erreicht werden kann. Das
Beschleunigungsgebot ldsst jedoch das Recht auf den
gesetzlichen Richter (Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG) nicht
vollstindig zuriicktreten. Vielmehr besteht Anspruch auf
eine ziigige Entscheidung durch diesen. Daher muss in
derartigen Fillen das Recht des Angeklagten auf den
gesetzlichen Richter mit dem rechtsstaatlichen Gebot
einer funktionstiichtigen Strafrechtspflege und dem ver-
fassungsrechtlichen Beschleunigungsgrundsatz zu einem
angemessenen Ausgleich gebracht werden (vgl. BGH
HRRS 2015 Nr. 716).

2. Gleichgiiltig, ob ausschliefflich anhdngige Verfahren
oder daneben auch zukiinftig eingehende Verfahren um-
verteilt werden, muss jede Umverteilung wihrend des
laufenden Geschiftsjahres, die bereits anhingige Verfah-
ren erfasst, geeignet sein, die Effizienz des Geschiftsab-
laufs zu erhalten oder wiederherzustellen. Daran fehlt es
regelmiRig, wenn nach einer Uberlastungsanzeige in der
Mitte des Geschiftsjahres lediglich ein einziges Verfahren
auf eine andere Strafkammer {ibertragen wird. Da zu
einem solchen Zeitpunkt weitere Verfahrenseinginge
absehbar sind, trigt eine Einzelzuweisung zur Wieder-
herstellung der Effizienz des Geschiftsablaufs nichts bei.
Eine Aneinanderreihung von Einzelzuweisungen zur
Bewiltigung spdterer Verfahrenseinginge ist mit den
Anforderungen an die Bestimmung des gesetzlichen
Richters nicht in Einklang zu bringen.

3. Im Hinblick auf die von § 96 Abs. 1 Nr. 1 AufenthG in
Bezug genommenen Einreisedelikte ist zu beachten, dass
es sich bei diesen, im Gegensatz zu den von § 96 Abs. 1
Nr. 2 AufenthG erfassten Aufenthaltsdelikten, nicht um
Dauerstraftaten handelt. Vielmehr tritt mit der Vollen-
dung der Einreise infolge unerlaubten Grenziibertrittes
oder Passierens der Grenziibergangsstelle gleichzeitig
deren Beendigung ein. Da § 96 Abs. 1 AufenthG eine
Beihilfehandlung zur Téterschaft erhebt, ist eine Beteili-
gung an der Bezugstat nach deren Beendigung nicht
mehr moglich.

4. Eine Bandenabrede ldsst die allgemeinen Regeln {iber
die Tatbeteiligung unberiihrt, so dass die Bandenmit-
gliedschaft und die Beteiligung an Bandentaten unabhin-
gig voneinander zu beurteilen sind. Im Einzelfall kann
zwar schon die allgemeine, im Rahmen der Bandenabre-
de erteilte Zusage, bei spiteren (Durch)Schleusungen
mitzuwirken, eine die konkrete Tatausfithrung férdernde
psychische Beihilfe darstellen. Jedoch setzt dies voraus,
dass die im Vorfeld getitigte allgemeine Unterstiitzungs-
zusage die Titer bei der spiteren Tat psychisch in ihrem
Vorhaben bestirkte, die Tathandlung oder den Erfolgs-
eintritt mindestens erleichterte oder forderte und auch
die subjektiven Voraussetzungen bei dem Gehilfen vor-
liegen. Das bedarf genauer Feststellungen im Urteil,
insbesondere auch zur férdernden Funktion.

5. Haben bei einer durch mehrere Personen begangenen
Deliktsserie einzelne Angeklagte einen Tatbeitrag zum
Aufbau oder zur Aufrechterhaltung einer auf die Bege-

hung von Straftaten ausgerichteten Infrastruktur er-
bracht, so sind die Einzeltaten der Mittdter zu einem sog.
uneigentlichen Organisationsdelikt zusammenzufassen,
durch welches die Einzelhandlungen rechtlich verbunden
und die auf der Grundlage dieser Infrastruktur begange-
nen Straftaten fiir die im Hintergrund Tétigen zu einer
einheitlichen Tat im Sinne des § 52 Abs. 1 StGB zusam-
mengefithrt werden. Von dieser Handlungseinheit ausge-
nommen sind diejenigen Einzeldelikte, an denen der
Téater individuell mitwirkt; diese sind ihm tatmehrheit-
lich zuzurechnen.

6. Die blof3e Unterstiitzung eines in Deutschland aufhil-
tigen Ausldnders zur Ausreise ist — ungeachtet des An-
wendungsbereichs von § 96 Abs. 4 AufenthG - grund-
sdtzlich straflos. Nach seinem Regelungsgehalt erfasst
§ 96 Abs. 1 AufenthG gleichwohl nicht nur Einschleu-
sungen mit dem Ziel dauerhaften Aufenthalts der Aus-
lander in Deutschland, sondern auch Durchschleusungen
von Auslindern, die sich auf dem Weg in ein Drittland
nur vorlibergehend ohne Aufenthaltserlaubnis in
Deutschland aufhalten und bereits mit dem Ziel der
Weiterreise eingereist sind. Als Hilfeleistung kommt aber
nur eine Handlung in Betracht, die im Sinne eines For-
derns oder Erleichterns gerade dazu beitrdgt, dass der
Auslinder in das Gebiet der Bundesrepublik Deutschland
illegal einreisen oder sich darin aufhalten kann. Hieran
fehlt es, wenn die Handlung des Titers allein auf die
Weiterreise des Ausldnders abzielt, fiir dessen Einreise
oder Aufenthalt in Deutschland jedoch ohne Wirkung ist.

802. BGH 1 StR 627/15 - Beschluss vom 11.
Mai 2016 (LG Mannheim)

Europarechtliches Doppelbestrafungsverbot (unions-
rechtlich autonome Auslegung); Auslieferung auf
Grund eines europdischen Haftbefehls (Grundsatz der
Spezialitdt: Vollstreckungshindernis bei befristeter
Ubergabe, Grundsatz der gegenseitigen Anerkennung).
Art. 50 GRC; § 54 SDU; Art. 24 Abs. 2 RbEuHb; Art.
27 RbEuHb

1. Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs der Euro-
piischen Union zu Art. 54 SDU ist der dort verwendete
Tatbegriff unionsrechtlich autonom auszulegen; es
kommt malf3geblich auf die ,Identitit der materiellen Tat,
verstanden als das Vorhandensein eines Komplexes un-
losbar miteinander verbundener Tatsachen® an, der ,,un-
abhingig von der rechtlichen Qualifizierung dieser Tatsa-
chen oder von dem geschiitzten rechtlichen Interesse” zu
verstehen ist. Der Tatbegriff in Art. 50 GRC diirfte nicht
abweichend auszulegen sein.

2. Dass eine Verletzung des Spezialitdtsgrundsatzes bei
Ubergabe aufgrund eines Europiischen Haftbefehls ledig-
lich zu einem Vollstreckungshindernis nicht aber zu
einem Verfahrenshindernis fiihrt (vgl. BGH NStZ 2014,
590), dndert an der Geltung der Spezialitit nichts.

3. Den Umfang der Spezialitdtsbindung bestimmt grund-
sitzlich der ersuchte Staat (vgl. BGH NStZ-RR 2013,
251, 252). Bei der Vollstreckung eines Europiischen
Haftbefehls gilt insoweit nichts anderes. Der Rahmenbe-
schluss eroffnet nach dem eindeutigen Wortlaut von Art.
24 Abs. 2 auch die Moglichkeit einer im Hinblick auf die
Durchfithrung eines Strafverfahrens im Vollstreckungs-
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staat lediglich befristeten Ubergabe. Hat der Vollstre-
ckungsstaat von dieser Mdglichkeit nach der Entschei-
dung tiber die Vollstreckung Gebrauch gemacht, entfillt
die bis dahin giiltige Rechtsgrundlage fiir die Ubergabe,
wenn der Vollstreckungsstaat entscheidet, die nur befris-
tete Uberstellung nicht aufrechtzuerhalten. Dies gilt
jedenfalls dann, wenn im Zeitpunkt dieser Entscheidung
die Voraussetzungen fiir die Verweigerung der Vollstre-
ckung des Europiischen Haftbefehls vorliegen.

4. Der Gerichtshof der Europdischen Union hat bereits
entschieden, dass der Grundsatz der gegenseitigen Aner-
kennung in der Systematik des Rahmenbeschlusses die
grundsitzliche Pflicht der Mitgliedstaaten gebietet, einen
solchen zu vollstrecken. Das ,,hohe Mall an Vertrauen®
zwischen den Mitgliedstaaten wirkt aber nicht nur in
Richtung einer - aullerhalb der im Rahmenbeschluss
eroffneten Ausnahmen - Pflicht zur Vollstreckung des im
Ausstellungsstaat erlassenen Haftbefehls. Der Grundsatz
der gegenseitigen Anerkennung erfordert auch Vertrauen
des Ausstellungsstaates in die rechtmiRige Handhabung
der Ausnahmen von der Vollstreckungspflicht oder der
Vorschriften iiber Abweichungen von der Ubergabe des
Betroffenen (Art. 24 Abs. 2 des RbEuHb) seitens des
Vollstreckungsstaates.

820. BGH 2 StR 539/15 - Urteil vom 8. Juni
2016 (LG Koln)

Tatrichterliche Beweiswiirdigung (Zeuge, der mit Aus-
sage zugleich strafrechtliche Vorteile erstrebt: besonde-
re Anforderungen an Beweiswiirdigung; Zeuge vom
Horensagen; revisionsrechtliche Uberpriifbarkeit: Lii-
ckenhaftigkeit, einzelne Liicken nicht ausreichend);
Auskunftsverweigerungsrecht (Verfolgungsgefahr: mit-
telbare Begriindung eines Tatverdachts als Teilstiick
ausreichend); Antrag auf Aussetzung des Verfahrens
(tatrichterliche Ermessensentscheidung: erforderliche
Beriicksichtigung des Interesse des Angeklagten an ei-
nem beschleunigten Abschluss des Verfahrens).

Art. 6 Abs. 1 Satz EMRK; § 261 StPO; § 31 Satz 1 Nr. 1
BtMG; § 46b StGB; § 55 Abs. 1 StPO; § 228 Abs. 1
StPO

1. Die begrenzte Zuverldssigkeit eines Zeugnisses und
die Beschrinkung der Nachpriifungsmoglichkeiten be-
sondere Anforderungen an die Wiirdigung. Dies gilt
nicht nur in Fillen, in denen die vom Gericht unmittelbar
vernommenen Zeugen iiber Angaben einer anonymen
Gewihrsperson berichten (Zeuge vom Horensagen). Dies
muss erst recht gelten, wenn ein unmittelbarer Tatzeuge
mit seinen Angaben, die einen anderen belasten, zugleich
Vorteile im Sinne von § 31 Satz 1 Nr. 1 BtMG oder § 46b
StGB, einschlieBlich der Verschonung von Untersu-
chungshaft, erstrebt (vgl. BGH StV 2004, 578, 579).
Dann besteht eine erhdhte Gefahr dafiir, dass dieser
Belastungszeuge den Angeklagten insgesamt zu Unrecht
oder jedenfalls zu stark belastet haben konnte, ohne dass
dies durch erginzende Befragung in der Hauptverhand-
lung tiberpriift werden kann.

2. Allein durch sorgfiltige Analyse des Aussageinhalts
und Uberpriifung der Aussagekonstanz kann in einer
solchen Konstellation eine mdglicherweise zu Unrecht
erfolgende oder zu weit gehende Belastung eines anderen

nicht ausreichend ausgeschlossen werden. Die allgemei-
nen Glaubwiirdigkeitskriterien erweisen sich in derarti-
gen Fillen, etwa im Hinblick auf die Moglichkeit des
,Kronzeugen“, nur die Person eines weiteren Beteiligten
im Rahmen der Schilderung eines im Ubrigen selbst
erlebten Geschehens falsch zu bezeichnen, um dadurch
seine eigene groRere Tatbeteiligung oder die Beteiligung
eines Dritten zu vertuschen, als unzureichend. Der Auf-
kldarungsgehilfe kann in dieser Situation ein schliissiges
Gesamtbild auch dann erzeugen, wenn er nur einen Per-
sonentausch vornimmt.

3. Besteht in der Hauptverhandlung in einer solchen
Situation auch keine Mdglichkeit fiir das Gericht und die
Verteidigung, durch Befragung des Tatzeugen, der erheb-
liche Eigeninteressen verfolgt, die Glaubhaftigkeit der
Fremdbelastung zu iiberpriifen, ist die Verurteilung nur
gerechtfertigt, wenn die belastenden Angaben durch
weitere aussagekriftige Indizien unterstiitzt werden

4. Aus einzelnen Liicken der tatrichterlichen Beweiswiir-
digung in den Urteilsgriinden kann nicht ohne weiteres
abgeleitet werden, der Tatrichter habe wesentliche Wer-
tungsgesichtspunkte nicht bedacht. Liickenhaft ist eine
Beweiswiirdigung dann, wenn sie wesentliche Feststel-
lungen nicht erortert. Bei der Priifung, ob eine solche
Liicke vorliegt, ist es nicht Sache des Revisionsgerichts,
aufgrund der Sachriige der Staatsanwaltschaft Mutma-
Bungen dariiber anzustellen, ob weitere Beweise zur
Aufklarung der Tatvorwiirfe zur Verfligung gestanden
hitten, aber nicht erhoben, oder zwar erhoben, aber
nicht im Urteil gewiirdigt wurden (vgl. BGH NStZ-RR
2011, 88 f.).

5. Fiir das Auskunftsverweigerungsrecht nach § 55 Abs. 1
StPO geniigt es, wenn der Angeklagte {iber Fragen eine
Auskunft geben miisste, die den Verdacht als Teilstiick in
einem mosaikartig zusammengesetzten Beweisgebdude
mittelbar begriinden. Eine Verfolgungsgefahr besteht
zwar im Allgemeinen nicht mehr, wenn ein rechtskrafti-
ges Urteil gegen den Zeugen in derselben Sache vorliegt
(vgl. BVerfG NStZ 1985, 277). Das gilt aber nicht, wenn
zwischen der abgeurteilten Tat und weiteren Straftaten,
deretwegen der Zeuge noch verfolgt werden kann, ein so
enger Zusammenhang besteht, dass die Beantwortung
von Fragen zu der abgeurteilten Tat die Gefahr der Ver-
folgung wegen anderer Taten mit sich bringt (vgl. BVerfG
NJW 2002, 1411, 1412). Stets kommt es auf die Um-
stinde des Einzelfalls an.

6. Bei der Beurteilung eines Aussetzungsantrags ist ne-
ben der Aufkldrungspflicht des Gerichts unter anderem
auch das Interesse des Angeklagten an einem beschleu-
nigten Abschluss des Verfahrens gemill Art. 6 Abs. 1
Satz 1 EMRK zu beriicksichtigen. Zur Priifung dieser
Riige reicht das Vorbringen der Beschwerdefiihrerin nicht
aus.

798. BGH 1 StR 352/15 - Beschluss vom 11.
Mai 2016 (LG Mannheim)

Absetzung des Urteils (Unterschrift der mitwirkenden
Richter; urlaubsbedingte Verhinderung eines Beisit-
zers: Einschidtzungsspielraum des Vorsitzenden Rich-
ters, revisionsrechtliche Kontrolle, Begriindungsanfor-
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derungen, keine Pflicht zu organisatorischen Vorkeh-
rungen); Geldwische (Begriff des aus der Tat herriih-
renden Gegenstands: ersparte Aufwendungen).

§ 275 Abs. 2 StPO; § 261 Abs. 1 StGB

1. Dem Vorsitzenden Richter steht ein Spielraum hin-
sichtlich der Annahme der Verhinderung eines Beisitzers
aus tatsdchlichen Griinden zu. Der im Verhinderungsver-
merk genannte Grund muss generell geeignet sein, den
Richter von der im Gesetz als Grundsatz vorgesehenen
Unterschriftsleistung (§ 275 Abs. 2 Satz 1 StPO) abzuhal-
ten. Durch Urlaub eines Richters bedingte Abwesenheit
stellt einen solchen Grund dar. Ob im konkreten Fall ein
generell geeigneter Grund zur Verhinderung eines an der
Urteilsfindung beteiligten Richters fiihrt, obliegt der
Beurteilung des Vorsitzenden (vgl. BGHSt 31, 212, 215).

2. Stiitzt sich der Vermerk auf einen generell die Verhinde-
rung tragenden Grund, bedarf es keiner niheren Ausfiih-
rungen des Vorsitzenden zu den Umstdnden der Verhinde-
rung.

3. Wurde eine Verhinderung fristgerecht beurkundet und
auf einen diese grundsitzlich tragenden Grund gestiitzt,
kann das Revisionsgericht die Entscheidung des Vorsit-
zenden lediglich daraufhin iiberpriifen, ob dabei der
eingerdumte Spielraum in rechtsfehlerhafter Weise iiber-
schritten ist oder die Annahme der Verhinderung auf
sachfremden Erwigungen beruht und sie sich deshalb als
willkiirlich erweist (vgl. BGHSt 31, 212, 214).

4. Die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs hat eine
Plicht, ausreichende organisatorische Vorkehrungen zu
treffen, um die Unterzeichnung des Urteils durch den abwe-
senden Beisitzer zu ermdglichen, bislang fiir den Fall ,,zulés-
siger Ausschopfung” der Frist aus § 275 Abs. 1 StPO ange-
nommen (vgl. BGH NStZ 2006, 586 f). Die fiir eine derarti-
ge Pflicht in den Fillen der Abordnung oder Versetzung
angefiihrten Griinde lassen sich auf die Inanspruchnahme
von Urlaub durch den betroffenen Richter nicht iibertragen.

5. Im Ubrigen darf das Aufstellen einer Pflicht des Vor-
sitzenden, organisatorische Vorkehrungen zu treffen, die
eine Unterschriftleistung durch sdmtliche an der Ent-
scheidung mitwirkenden Berufsrichter ermdglichen,
nicht zu einer Verdnderung des zuvor dargelegten revisi-
onsgerichtlichen Priifungsmalistabs hinsichtlich der
Annahme tatsdchlicher Verhinderung fiihren. Ist das
Revisionsgericht insoweit auf eine Willkiirkontrolle be-
schrdnkt, kann es nicht berechtigt sein, mittels bis ins
Einzelne gehender Kontrolle ergriffener (oder unterlas-
sener) organisatorischer Malnahmen die angenommene
Verhinderung unterhalb der Schwelle sachfremder Erwé-
gungen oder einer rechtsfehlerhaften Uberschreitung des
Spielraums des Vorsitzenden zu iiberpriifen.

848. BGH 4 StR 253/16 - Beschluss vom 6.
Juli 2016 (LG Verden)

Zustellung des Urteils an die Staatsanwaltschaft (Zu-
stellungszeitpunkt: Eingang bei der Behorde; Form).

§ 41 StPO

Bei einer Zustellung an die Staatsanwaltschaft gemil3
§ 41 StPO kommt es allein auf den Eingang bei der Be-

horde, nicht aber auf den bei der zustdndigen Abteilung
oder gar dem das Verfahren bearbeitenden Staatsanwalt
an.

817. BGH 2 StR 492/15 - Beschluss vom 29.
Juni 2016 (LG Darmstadt)
Unmittelbarkeitsgrundsatz (Verlesung des Extrakti-
onsberichts {iber ausgelesene Daten ohne Anhérung
des Sachverstidndigen

§ 250 StPO; § 102 StPO

Liest ein Sachverstindiger mit Hilfe eines Anwendungs-
programms (geloschte) Daten aus einem Handy oder
einer SIM-Karte aus, die ansonsten nicht zu ermitteln
gewesen wiren, verstofit die Verlesung allein des die
Datengewinnung dokumentierenden Extraktionsberichts
und der einzelnen aufgefundenen Daten nicht gegen den
Unmittelbarkeitsgrundsatz (§ 250 StPO), auch wenn der
Sachverstdndige selbst nicht angehort worden ist.

819. BGH 2 StR 539/15 - Beschluss vom 8.
Juni 2016 (LG K6In)

Sofortige Beschwerde gegen die Kostenentscheidung
(keine Sachdienlichkeit neben der Einlegung der Revi-
sion).

§ 464 Abs. 3 StPO; § 467 Abs. 1 StPO

Hat die Revision Erfolg und fiihrt sie zur Urteilsaufhe-
bung, ist die sofortige Beschwerde gegen die auf § 467
Abs. 1 StPO beruhende Nebenentscheidung gegenstands-
los. Ist die Revision unbegriindet, so ist auch die soforti-
ge Beschwerde unbegriindet. Eine Praxis der Staatsan-
waltschaft, neben der Revision ,vorsorglich“ sofortige
Beschwerde gegen die Kostenentscheidung einzulegen,
ist danach nicht sachdienlich.

812. BGH 2 StR 89/16 - Urteil vom 29. Juni
2016 (LG Frankfurt a. M.)

Gegenstand des Verfahrens (in der Anklage bezeichne-
te Taten: personenbezogene Bestimmung).

§ 264 Abs. 1 StPO

Verfahrensgegenstand sind nur Taten einer bestimmten
Person. Daher bleibt die Tat im prozessualen Sinn stets
auf die in der Anklageschrift als Angeschuldigter be-
zeichnete Person bezogen (vgl. BGHSt 32, 215, 217).
Taten eines Angeschuldigten, die nicht vom Verfol-
gungswillen der Staatsanwaltschaft umfasst sind, konnen
daher vom Gericht nicht abgeurteilt werden, selbst wenn
sie in Bezug auf einen Mitangeschuldigten zum Gegen-
stand der Anklage gemacht wurden.

811. BGH 2 StR 88/16 - Urteil vom 8. Juni
2016 (LG Gera)

Statthaftes Rechtsmittel (Bestimmung nach der verfah-
rensrechtlich zuldssigen Entscheidung; hier: Rechts-
mittel gegen die Anordnung der Sicherungsverwah-
rung).

§ 333 StPO; § 300 StPO; § 66 StGB

Malgebend fiir die Frage, welches Rechtsmittel statthaft
ist, ist das Verfahrensrecht. Danach sind Urteile solche
Entscheidungen, die eine miindliche Verhandlung und
eine offentliche Verkiindung voraussetzen. Ohne Bedeu-
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tung ist, ob eine miindliche Verhandlung und eine &ffent-
liche Verkiindung wirklich stattgefunden haben. Aus-
schlaggebend ist vielmehr, ob die betreffende Entschei-
dung nach dem Gesetz nur aufgrund miindlicher Ver-
handlung und im Wege offentlicher Verkiindung hitte
ergehen diirfen. Sind Verhandlung und Verkiindung ent-
gegen dem Gesetz unterblieben, handelt es sich fiir die
Frage der Anfechtbarkeit dennoch um ein Urteil (vgl.
BGHSt 50, 180, 186).

807. BGH 2 StR 7/16 - Urteil vom 18. Mai
2016 (LG Stralsund)

Tatrichterliche Beweiswiirdigung (Anforderungen an
ein freisprechendes Urteil; revisionsrechtliche Uber-
priifbarkeit).

§ 261 StPO; § 267 Abs. 4 StPO

Kann sich ein Gericht nicht von der Titerschaft eines
Angeklagten iiberzeugen, ist zunichst der Anklagevor-
wurf aufzuzeigen (vgl. BGHSt 37, 22). Sodann muss in
einer geschlossenen Darstellung dargelegt werden, wel-
chen Sachverhalt das Gericht als festgestellt erachtet.
Erst danach ist zu erdrtern, aus welchen Griinden die fiir
einen Schuldspruch erforderlichen zusidtzlichen Feststel-
lungen nicht getroffen werden koénnen (vgl. BGH NJW
2013, 1106). Dies hat nach der Aufgabe, welche die Ur-
teilsgriinde erfiillen sollen, so vollstindig und genau zu
geschehen, dass das Revisionsgericht in der Lage ist
nachzupriifen, ob der Freispruch auf rechtlich bedenken-
freien Erwigungen beruht.

800. BGH 1 StR 571/15 - Beschluss vom 10.
Mai 2016 (LG Hamburg)

Mitteilung tiber auflerhalb der Hauptverhandlung ge-
fithrte Verstdndigungsgespriche (Gespriach iiber Ver-
fahrenseinstellung nach § 153a StPO; fehlendes Beru-
hen auf unterlassener Mitteilung).

§ 243 Abs. 4 StPO; § 337 Abs. 1 StPO

Auch Gespriche tiber eine vollstindige Verfahrenseinstel-
lung gemil § 153a StPO sind mitteilungsbediirftig nach
§ 243 Abs. 4 StPO.

782. BGH StB 21/16 - Beschluss vom 14. Juli
2016 (OLG Stuttgart)

Dringender Tatverdacht der Unterstiitzung einer aus-
landischen terroristischen Vereinigung; Schwerkrimi-
nalitdt (Beurteilung des dringenden Tatverdachts wih-
rend laufender Hauptverhandlung; Umfang der Uber-
priffung durch das Beschwerdegericht); Fluchtgefahr;
Fortdauer der Untersuchungshaft nach einem Jahr und
neun Monaten (VerhiltnismaRigkeit; Beschleunigungs-

grundsatz; effektive Strafverfolgung; personliche Frei-
heit; Unschuldsvermutung; erhebliche vermeidbare
Verfahrensverzogerungen).

§ 129a StGB; § 129b StGB; § 112 StPO; § 116 StPO;
§ 120 StPO; Art. 20 Abs. 3 GG; Art. 6 Abs. 2 EMRK

1. Der Grundsatz der VerhiltnismiRigkeit ist nicht nur
fiir die Anordnung, sondern auch fiir die Dauer der Un-
tersuchungshaft (hier: seit einem Jahr und neun Mona-
ten) von Bedeutung und verlangt, dass diese nicht auller
Verhiltnis zu der zu erwartenden Strafe steht; er setzt ihr
auch unabhingig von der Straferwartung Grenzen (vgl.
zuletzt BGH HRRS 2016 Nr. 561 m.w.N.). Gegeniiber
dem Interesse an einer wirksamen Strafverfolgung ver-
groBert sich das Gewicht des Freiheitsanspruchs regel-
milig mit zunehmender Linge der Untersuchungshaft.
Daraus folgt, dass die Anforderungen an die Ziigigkeit
der Arbeit in einer Haftsache mit der Dauer der Untersu-
chungshaft steigen. Zudem nehmen auch die Anforde-
rungen an den die Haftfortdauer rechtfertigenden Grund
Zu.

2. Das verfassungsrechtlich verankerte Beschleuni-
gungsgebot in Haftsachen verlangt, dass die Strafverfol-
gungsbehorden und Strafgerichte alle mdglichen und
zumutbaren Mallnahmen ergreifen, um die notwendigen
Ermittlungen mit der gebotenen Schnelligkeit abzu-
schlieBen sowie eine gerichtliche Entscheidung iiber die
einem Beschuldigten vorgeworfenen Taten herbeizufiih-
ren. Zur Durchfiihrung eines geordneten Strafverfahrens
und einer Sicherstellung der etwaigen spiteren Strafvoll-
streckung kann die Untersuchungshaft deshalb nicht
mehr als notwendig anerkannt werden, wenn ihre Fort-
dauer durch vermeidbare Verfahrensverzdgerungen ver-
ursacht ist. Bei absehbar umfangreicheren Verfahren ist
daher stets eine vorausschauende, auch groBere Zeit-
rdume umgreifende Planung und Durchfithrung der
Hauptverhandlung mit im Grundsatz durchschnittlich
mehr als einem Hauptverhandlungstag pro Woche not-
wendig.

3. Von dem Beschuldigten nicht zu vertretende, sachlich
nicht gerechtfertigte und vermeidbare erhebliche Verfah-
rensverzogerungen stehen regelmidlig einer weiteren
Aufrechterhaltung der Untersuchungshaft entgegen. Bei
der Abwigung zwischen dem Freiheitsanspruch und
dem Strafverfolgungsinteresse kommt es in erster Linie
auf die durch objektive Kriterien bestimmte Angemes-
senheit der Verfahrensdauer an, die etwa von der Kom-
plexitdt der Rechtssache, der Vielzahl der beteiligten
Personen oder dem Verhalten der Verteidigung abhingig
sein kann.
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Rechtsprechung

V. Wirtschaftsstrafrecht und Nebengebiete

773. BGH 5 StR 524/15 - Urteil vom 22. Juni
2016 (LG Cottbus)

BGHSt; besondere Schwere der Schuld im Jugendstraf-
recht (Vorrang des gerechten Schuldausgleichs; Erzie-
hungsgedanke; Mord; tatrichterliche Abwigung; revisi-
onsgerichtliche Uberpriifung).

§ 105 Abs. 3 Satz 2 JGG; § 211 StGB; § 57a Abs. 1 Satz
1 Nr. 2 StGB

1. Auf das Merkmal der besonderen Schwere der Schuld
in § 105 Abs. 3 Satz 2 JGG sind die von der Rechtspre-
chung zu § 57a Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 StGB entwickelten
Malstibe anzuwenden. (BGHSt)

2. §105 Abs. 3 Satz 2 JGG eroffnet die Moglichkeit, in
Fillen des Mordes einer besonders schweren Schuld Rech-
nung zu tragen, wenn das allgemeine Hochstmall der
Jugendstrafe fiir Heranwachsende von zehn Jahren dafiir
im Einzelfall auch unter Beriicksichtigung des das Jugend-
strafrecht leitenden Erziehungsgedankens nicht ausreicht.
Aufgrund dieser gesetzgeberischen Entscheidung kommt
insoweit dem Gebot gerechten Schuldausgleichs gegen-
iiber dem Erziehungsgedanken Vorrang zu. (Bearbeiter)

3. Ob die besondere Schwere der Schuld zu bejahen ist,
hat das Tatgericht unter Abwigung aller im Einzelfall fiir
und gegen den Angeklagten sprechenden Umstinde zu
entscheiden. Dem Revisionsgericht ist bei der Nachprii-
fung der tatgerichtlichen Wertung eine ins Einzelne ge-
hende Richtigkeitskontrolle versagt. Es hat nur zu prii-
fen, ob das Tatgericht alle mal3geblichen Umstidnde be-
dacht und rechtsfehlerfrei abgewogen hat. Es ist aber
gehindert, seine eigene Wertung an die Stelle derjenigen
des Tatgerichts zu setzen. (Bearbeiter)

822. BGH 2 ARs 403/15 - Beschluss vom 31.
Mai 2016

Anfrageverfahren; Verbindung zweier Umsatzgeschifte
zu einer einheitlichen Tat beim Handeltreiben mit Be-
tdaubungsmitteln (Bezahlung einer fritheren und Ent-
gegennahme einer neuen Menge Betdubungsmittel:
teilidentische Ausfiihrungshandlung).

§ 132 Abs. 3 Satz 1 GVG; § 29 Abs. 1 Nr. 1 BtMG; § 52
StGB

1. Der 2. Strafsenat hilt an seiner Rechtsprechung fest,
wonach sowohl das dem Transport des Kaufgeldes fiir die
erste als auch der Ubernahme der weiteren Betidubungs-
mittelmenge dienende Aufsuchen des Lieferanten als
auch die Bezahlung einer zuvor auf 'Kommission' erhal-
tenen Betiubungsmittelmenge bei Gelegenheit der Uber-
nahme einer weiteren Betdubungsmittelmenge die bei-
den Umsatzgeschifte zu einer einheitlichen Tat im mate-
riell-rechtlichen Sinn verbindet.

HRRS August/September 2016 (8-9/2016)

2. Nach Ansicht des Senats kommt es fiir die rechtliche
Beurteilung des Konkurrenzverhiltnisses auf das Ge-
wicht und den Unwertgehalt der jeweiligen Tathandlun-
gen nicht an. Zwar geniigt die bloRe Gleichzeitigkeit von
Geschehensabldufen nicht, um eine tateinheitliche Bege-
hung an sich selbstindiger Taten zu begriinden (st.
Rspr.), weshalb - je nach sorgfiltig zu priifender Fallge-
staltung — in der Entgegennahme weiterer Betdubungs-
mittel bei Bezahlung zuvor gelieferter Betdubungsmittel
Tateinheit, aber auch Tatmehrheit gegeben sein kann. Bei
einer Teilidentitit der Ausfiihrungshandlungen steht
indes bereits der insoweit eindeutige Wortlaut des § 52
Abs. 1 StGB der Annahme von Tatmehrheit entgegen.

792. BGH 1 StR 132/16 - Beschluss vom 12.
Juli 2016 (LG Schwerin)

Steuerhinterziehung (Erlangen eines nicht gerechtfer-
tigten Steuervorteils: unrichtiger Gewerbesteuermess-
bescheid).

§ 370 Abs. 1 AO; § 14 GewStG

Ein unrichtiger Gewerbesteuermessbescheid stellt einen
nicht gerechtfertigten Steuervorteil im Sinne des § 370
Abs. 1 AO dar.

784. BGH 1 StR 1/16 - Beschluss vom 20. Ap-
ril 2016 (LG Wiirzburg)

Vorenthalten von Arbeitsentgelt (Darstellung der vor-
enthaltenen Sozialversicherungsbeitrdge im Urteil:
Darlegung der Berechnungsgrundlagen).

§ 266a Abs. 1 StGB; § 267 Abs. 1 Satz 1 StPO

1. Dem Tatgericht obliegt es nach stindiger Rechtspre-
chung bei § 266 Abs. 1 StGB, die geschuldeten Beitrige -
fiir die jeweiligen Filligkeitszeitpunkte gesondert — nach
Anzahl, Beschiftigungszeiten, Lohnen der Arbeitnehmer
und der Hohe des Beitragssatzes der ortlich zustindigen
Krankenkasse festzustellen, um eine revisionsgerichtliche
Nachpriifung zu ermdglichen (vgl. BGH NStZ 1996,
543), weil die Hohe der geschuldeten Beitrdge auf der
Grundlage des Arbeitsentgelts nach den Beitragssitzen
der jeweiligen Krankenkassen sowie den gesetzlich gere-
gelten Beitragssitzen der Renten-, Arbeitslosen- und
Pflegeversicherung zu berechnen ist (vgl. BGH NStZ-RR
2010, 376).

2. Falls solche Feststellungen im Einzelfall nicht moglich
sind, kann die Hohe der vorenthaltenen Beitrige auf
Grundlage der tatsdchlichen Umstinde geschitzt werden
(vgl. BGH NStZ 2010, 635). Die Grundsitze, die die
Rechtsprechung bei Taten nach § 370 AO fiir die Darle-
gung der Berechnungsgrundlagen der verkiirzten Steuern
entwickelt hat, gelten insoweit entsprechend (vgl. BGH
StV 1993, 364).
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Rechtsprechung

3. Dementsprechend geniigt es gerade nicht, die vorent-
haltenen Sozialversicherungsbeitrige lediglich der Hohe
nach anzugeben (vgl. BGHSt 47, 318). Vielmehr miissen

Avfsiitze und Anmerkungen
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die Urteilsgriinde die Berechnungsgrundlagen und Be-
rechnungen im Einzelnen wiedergeben.

Rucknahme von Notwehrbefugnissen unter dem
Deckmantel eines sozialethisch zu misshilligenden

Vorverhaltens? — Zur Dialektik einer Entwicklung

Anmerkung zv BGH, Urteil vom 14. Oktober 2015, Az.: 2 StR 10/15 = HRRS

2016 Nr. 56

Von Priv.-Doz. Dr. Lutz Eidam, LL.M., Tibingen/Frankfurt am Main

I. In einer Zeit, die von stdndiger Strafausdehnung und
immer wieder neu formulierten Bestrafungsbediirfnissen
gekennzeichnet ist, kommt bereits der Bejahung eines
tatbestandsmilligen Verhaltens so etwas wie ein strafna-
hes Gewicht zu. Dieses strafnahe Gewicht macht es den
Rechtfertigungsgriinden in der Tendenz immer schwerer,
dagegen anzukommen'!, was méglicherweise zeigt, dass
auch die Rechtfertigungsgriinde ein Indikator fiir politi-
sche Grundanschauungen sind.” In neuerer Zeit manifes-
tiert sich ein eben solches ,Druckpotential“ vermehrt
(und wohl auch bestindig) im Feld der sozialethischen
Einschriankungen der Notwehr, die nach der ganz iiber-
wiegenden Auffassung anhand des ,schillernden”® tatbe-
standlichen Merkmals der Gebotenheit der Notwehr-
handlung zu erdrtern sind* und offensichtlich dazu die-
nen, die Rigorositit des Gesetzes (und damit des Not-
wehrrechts®) zu durchbrechen.® Hier - so heift es jeden-
falls in der neueren Rechtsprechung — kénne bereits ein
»sozialethisch zu missbilligendes Vorverhalten“ zu Ein-
schrankungen des Notwehrrechts fithren. Was das genau
ist, bleibt dunkel.” Im Ubrigen scheiden sich die Geister

1 Naucke, Negatives Strafrecht (2015), S. 85.

2 Vgl. fiir die Notwehr F.-C. Schroeder, FS Maurach (1972), S.
127 und passim. Zustimmend: Lenckner JR 1984, 206, 207.

3 Hassemer, FS Bockelmann (1979), S. 225, 226.

4 BT-Dr. V/4095, S. 14; Kiihl, AT, 7. Aufl. (2012), § 7 Rn.

163; LK/Ronnau/Hohn, 12. Aufl. (2006), § 32 Rn. 228; Roxin

ZStW 93 (1981), 68, 77 f. Vgl. auch SK/Giinther, 8. Aufl.

(2014), § 32 Rn. 103 (,Einfallstor®).

Die historische Entwicklung hin zum derzeitigen ,rigoro-

sen“ Notwehrrecht beleuchtet Griinewald ZStW 122 (2010),

51, 53 ff.

5 Burchard HRRS 2012, 421, 447. Vgl. auch schon Lenckner

GA 1961, 299, 308 oder Schroder JuS 1973, 157 (spricht von

einer , Entschirfung” des Notwehrrechts).

Nicht zu Unrecht wird die Berufung auf eine Sozialethik

zur Einschrdnkung des Notwehrrechts schon seit geraumer

HRRS August/September 2016 (8-9/2016)

nicht nur bei der Entwicklung einer theoretisch fundier-
ten Begriindung.® Auch die Entwicklungslinien hin zu
dieser Rechtsprechung sind alles andere als konsistent.
Die hier zu besprechende Entscheidung des Bundesge-
richtshofs gibt Anlass, einen (erneuten) Blick auf all dies
zu werfen.

IL. Der Fall, den der 2. Strafsenat des Bundesgerichtshofs
zu entscheiden hatte, beginnt mit einem Streit um ein
abhanden gekommenes Handy. N vermisst sein Handy
und wirft A vor, dieses entwendet zu haben. Beide hatten
zuvor — was nicht unerwdhnt bleiben sollte — in der
Wohnung einer Freundin reichlich Alkohol und teils auch
Cannabis konsumiert. A bestreitet den Vorwurf des N
vehement und gerit iiber die immer wieder neu artiku-
lierten Vorhalte des N in Rage. Es tritt dann eine kurze
Entspannung der Lage ein, die A und N dazu nutzen,
weiterhin Alkohol zu konsumieren. Bald entflammt der
Streit aber erneut. A fragt N, ob er bei ihm Kokain kaufen
konne, was dieser mit der abfilligen Bemerkung quittiert,
er (N) habe das Geld des A nicht nétig. A entgegnet
hierauf dem N, dieser solle seinen ,Schmodder” eben
behalten. Er (A) werde sich nun etwas Besseres besor-
gen. N drgert sich so sehr {iber diese AuRerungen, dass er
sich hastig in Richtung des A bewegt und diesem dabei
wiitend androht, ihn fertig zu machen. In dieser Situation
macht A, der gerade schon die Wohnung verlassen hatte,
kehrt, betritt die Wohnung erneut und hilt dabei dro-
hend ein Messer in Richtung des N. A fordert den N
zeitgleich auf, endlich Ruhe zu geben und sich zu ,ver-
pissen“. N geht jedoch ungeachtet des Messers auf A los
und schldgt ihn mit der Faust zweimal gegen den Kopf.

Zeit als ,,verschwommenes Schlagwort“ kritisiert. Hierzu
Kiihl, AT, 7. Aufl. (2012), § 7 Rn. 158.
8 Vgl. SK/Giinther, 8. Aufl. (2014), § 32 Rn. 122.
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Daraufhin sticht A den N mit dem Messer in den Brust-
korb, um ihn erheblich zu verletzen. A nimmt dabei den
Tod seines Widersachers billigend in Kauf. N iiberlebt
Dank des herbeigerufenen Rettungsdienstes.

Das erstinstanzlich zustdndige Landgericht spricht A
aufgrund dieses Geschehens vom Vorwurf eines versuch-
ten Totungsdelikts in Tateinheit mit vollendeter Korper-
verletzung frei. Dem lag die Annahme zugrunde, A habe
in Notwehr gehandelt. Der BGH widerspricht indes an
just dieser Stelle. Es erscheine nicht von vornherein
ausgeschlossen, dass A einen weiteren Angriff des N
aufgrund seiner Riickkehr mit dem Messer vorhergese-
hen und den Einsatz des Messers deshalb geplant oder
zumindest einkalkuliert habe. In diesem Fall unterldge
das Notwehrrecht des A Einschridnkungen im Hinblick
auf — so der Senat wortlich — ,,ein sozialethisch zu miss-
billigendes Vorverhalten“, was das Landgericht unbe-
riicksichtigt gelassen habe.

III. Das geschilderte Geschehen liefert ein mustergiilti-
ges Beispiel zum Beleg der allgemeinen Annahme, dass
rechtswidrige Angriffe, die hin zu Fragen rund um den
Rechtfertigungsgrund der Notwehr fiihren, selten aus
heiterem Himmel kommen, sondern zumeist eine mehr
oder minder lange Vorgeschichte haben.® Man wiirde die
Tathandlung des Messerstichs deshalb nicht nur unvoll-
standig, sondern auch unsachgerecht erfassen, lieBe man
das zum eigentlichen Tatgeschehen hinfiihrende Vorver-
halten beider Konfliktparteien unberiicksichtigt. Die
Notwehrdogmatik macht dies aber in gewissem Sinne,
weil sie die ,Vorgeschichte“ eines tatbestandlichen Tuns
im Ergebnis nur sehr einseitig und verkiirzt beriicksich-
tigt. Sie nimmt innerhalb eines komplexen Vorgesche-
hens eine ,willkiirliche Interpunktion” vor, indem sie wie
mit einem Brennglas alleine die Provokation des Angrei-
fers durch den Verteidiger betrachtet, und dabei weitest-
gehend unbeachtet lisst, dass der Verteidiger in den
meisten Fillen auch vom Angreifer provoziert wurde.'
Das Recht ldsst hier also auBer Acht, dass der provozierte
Angriff in aller Regel aus Interaktionen mit beiderseiti-
gem Verschulden hervorgegangen ist.!' Hieraus resultiert
ein struktureller Vorwurf, der sicherlich im vorliegenden
Fall angesichts des vielschichtigen und sich iiber einen
langeren Zeitraum erstreckenden Vorgeschehens, an dem
auch der N einen wesentlichen Anteil hatte, angebracht
wire. Folgt man jedoch den angedeuteten gingigen
Schemata des Notwehrrechts, so bleibt alleine von Inte-
resse, ob und inwiefern das Notwehrrecht des A einer
Einschrankung aufgrund seines unmittelbar der Verteidi-
gung vorgelagerten Verhaltens unterliegt. So macht es
sich das Notwehrrecht denkbar einfach, obwohl Provoka-
tionsfille doch regelmiBig von , komplexer Natur“!'? sind.
Das liel3e sich zumindest als inkonsequent, wenn nicht
sogar als ungerecht kritisieren.'?

IV. Aber zuriick zum geltenden Notwehrrecht. Die recht-
liche Kategorie, um die die Probleme des hiesigen Falles
kreisen, ist mit dem Stichwort der Notwehrprovokation

9 Kiihl StV 1997, 298.

19 So Hassemer, FS Bockelmann (1979), S. 225, 236.
1 Roxin ZStW 93 (1981), 68, 88.

12 Lenckner GA 1961, 299, 300.

13 Hassemer, FS Bockelmann (1979), S. 225, 236.

gekennzeichnet. Konkret lduft die Problematik des Falles
deshalb auf die folgende Frage hinaus: Ist im Verhalten
des A (Riickkehr in die Wohnung mit einem Messer)
eine derart gravierende Provokation zu erblicken, dass
sein Notwehrrecht mit Einschriankung zu belegen ist?

1. Verhiltnismilig einfach wire diese Frage zu beant-
worten, wenn das Vorverhalten des A als eine sog. Ab-
sichtsprovokation zu werten wire.'* In dieser Konstella-
tion versagt die Rechtsprechung (in Ubereinstimmung
mit Teilen des Schrifttums) aufgrund von Rechtsmiss-
brauch bzw. eines fehlenden Verteidigungswillens dem
Verteidiger jedwede Berufung auf das Notwehrrecht.!®
Andere fordern demgegeniiber, den Provokateur in dieser
Situation nicht in Génze fiir ,vogelfrei“ zu erkliren'® und
wollen hier immerhin noch ein abgestuftes Notwehrrecht
zubilligen.!” Aber egal wie man es dreht und wendet: Die
Absichtsprovokation bedingt jedenfalls eine so gravie-
rende Manipulation der vermeintlichen Notwehrsituation
und damit auch des der Notwehr zugrundeliegenden
Regel-Ausnahme-Verhiltnisses'®, dass sich der Verteidi-
ger keinesfalls auf ein ,,ungekiirztes“ Notwehrrecht beru-
fen kann. Allerdings kommt die Konstellation der Ab-
sichtsprovokation in der Praxis kaum vor (bzw. ist nicht
beweisbar)'®, was letztlich auch der vorliegende Fall
demonstriert.

2. Es stellt sich deshalb die Frage, inwieweit ein auf
andere Weise (unabsichtlich) verschuldeter Angriff zu
einer Einschrinkung des Notwehrrechts fithren kann.?
Anders als bei der Absichtsprovokation kommt es bei der
sog. verschuldeten Notwehrlage zu einer Beeintrichti-
gung, die vom Verteidiger zwar dem Grunde nach ausge-
16st worden ist, dabei aber (subjektiv) weder gewollt
noch vorhergesehen wurde.?! Klarheit diirfte zunichst
dariiber bestehen, dass eine umfassende Sanktionierung
von jedwedem provozierenden Verhalten das soziale
Leben unertriglich behindern wiirde.”> Mit Recht
schreibt Bertel deshalb: ,Wohin kidme man, wenn man
stdndig darauf achten miifte, der Aggressionslust ande-
rer aus dem Weg zu gehen!“*® Wer dem folgt, muss sich
in einem weiteren Schritt deshalb die Frage stellen, wel-
che (objektive?*) Qualitit ein (provozierendes) Vorver-
haltens haben muss, um eine Einschrinkung des Not-

4 Vgl. Lenckner JR 1984, 206, 208 (unproblematisch sei allei-
ne die Absichtsprovokation).

15 Ausfiihrlich und mwN. etwa Roxin, AT I, 4. Aufl. (2006),
§15 Rn. 65 ff; ders. ZStW 93 (1981), 68, 85 f;
LK/Rénnau/Hohn, 12. Aufl. (2006), §32 Rn. 249 ff;
SSW/Rosenau, 2. Aufl. (2014), §32 Rn. 42. Vgl. auch
Ronnau JuS 2009, 404, 407.

16 Lenckner JR 1984, 206.

17 Etwa MiinchKomm/Erb, 2. Aufl. (2012), § 32 Rn. 227.

18 LK/Rénnau/Hohn, 12. Aufl. (2006), § 32 Rn. 252.

19 Roxin, AT I, 4. Aufl. (2006), § 15 Rn. 65. Vgl. auch Kiihl
StV 1997, 298 (,,so gut wie nie®).

20 Hierzu etwa Schonke/Schréder/Perron, 29. Aufl. (2014),
§ 32 Rn. 58. Ausfiihrlich auch bereits Lenckner GA 1961,
299, 307 ff.

2l NK/Kindhduser, 4. Aufl. (2013), § 32 Rn. 125.

22 Bertel ZStW 84 (1972), 1, 26.

23 Bertel ZStW 84 (1972), 1, 26.

24 Rénnau JuS 2009, 404, 406.




wehrrechts hierauf stiitzen zu kénnen.”® Zwei sicherer
Pole bestehen in diesem traditionell umstrittenen, ja
unsicheren Bereich. Zunichst diirfte Klarheit dariiber
bestehen, dass rechtswidriges Verhalten prinzipiell fiir
eine Notwehreinschrinkung als ausreichend anzusehen
ist*, andererseits aber ein sozialethisch nicht zu missbil-
ligendes Verhalten nicht zu einer Notwehreinschrinkung
fiihren kann.”’” Quasi zwischen diesen Polen®® rangiert
der Stein des AnstoRes: Ein nicht rechtswidriges, immer-
hin aber sozialethisch zu beanstandendes Vorverhalten.
Der BGH meint in seiner aktuellen Entscheidung mit
einer gewissen Selbstverstindlichkeit, ein (nur) sozial-
ethisch zu missbilligendes Vorverhalten kénne zu Ein-
schrankungen des Notwehrrechts fithren. So selbstver-
standlich ist das indes nicht, wenn man einen Blick auf
die durchaus wechselhafte Entwicklung der Rechtspre-
chung beim Umgang mit dieser Frage wirft.

a) Die historische Rechtspraxis kannte — von der Ab-
sichtsprovokation einmal abgesehen — den Begriff der
verschuldeten Notwehr eigentlich nicht®, und auch das
Reichsgericht ging zundchst davon aus, dass ein vom
Verteidiger verschuldeter Angriff trotz allem rechtswidrig
bleibe, so dass Einschrinkungen des Notwehrrechts hier
nicht in Betracht kamen.*® Erst sehr viel spiter sind das
Reichsgericht®' und dem folgend dann auch der Bundes-
gerichtshof dazu iibergegangen, das Notwehrrecht bei
einem (sonstigen) Verschulden des Verteidigers einzu-
schrianken.*> Dem folgend wurde sogar zunehmend die
Tendenz sichtbar, dem Titer das volle Notwehrrecht mit
der Begriindung zu versagen, ein Ausweichen sei ihm
umso eher zuzumuten, als er selbst Anlass zu dem An-
griff gegeben habe.* Allerdings blieben die genauen
Kriterien (maW also die Qualitidt des Verhaltens) fiir die
beschriebenen Einschrinkungen {iber eine lange Zeit
hinweg unklar und nebulds.** Eine wichtige und zugleich
zentrale Entscheidung fiir die problematische Frage,
inwieweit ein allein sozialethisch zu missbilligendes
Vorverhalten (hidufig genannte Beispiele sind hier gering-
fiigige Beldstigungen, Hinseleien oder Taktlosigkeiten®)
zu Einschriankungen bzw. Abstufungen des eigenen Not-

25 Schénke/Schréder/Perron, 29. Aufl. (2014), §32 Rn. 59;
NK/Kindhduser, 4. Aufl. (2013), § 32 Rn. 126; Roxin ZStW
93 (1981), 68, 89; Schumann JuS 1979, 559, 564.

26 Schrider JuS 1973, 157, 160; Kiihl StV 1997, 298, 299;
Ronnau JuS 2012, 404, 407.

27 BGH, Urt. vom 12.01.1978 - 4 StR 620/77, BGHSt 27, 336
(LS); Roxin, AT I, 4. Aufl. (2006), § 15 Rn. 71; Lenckner JR
1984, 206, Kiihl StV 1997, 298, 299. Vgl. auch Roxin ZStW
93 (1981), 68, 89.

% Vgl. fiir diese Einordnung Kiihl StV 1997, 298, 299.

29 Lenckner JR 1984, 206, 207.

30 Nachweise bei Lenckner GA 1961, 299, 307. Vgl. auch
Schonke/Schroder/Perron, 29. Aufl. (2014), § 32 Rn. 58.

31 Etwa RGSt 71, 133, 134 f. (stellt auf die , Veranlassung*
des tatgegenstdndlichen Streits ab). Schroder JuS 1973, 157,
158 kommentiert, auf diese Weise wiirden ,sozialethische
Komponenten“ in das Notwehrrecht eingeschmuggelt.

32 Vgl. insg. auch Lenckner GA 1961, 299, 307 f.

33 Schénke/Schréder/Perron, 29. Aufl. (2014), § 32 Rn. 58 mit
entsprechenden Nachweisen.

3 Vgl. Schonke/Schréder/Perron, 29. Aufl. (2014), § 32 Rn.
59 (,nicht eindeutig“); BeckOK/Momsen, § 32 Rn. 38 (,va-
ge“).

35 Griinewald ZStW 122 (2010), 51, 79; Rénnau JuS 2009, 404,
407.

wehrrechts fiihren kann, war dann der sog. Zugfenster-
Fall des BGH.*® Hier wurde erstmals und unverbliimt
ausgesprochen, dass ein sozialethisch zu beanstandendes
Vorverhalten fiir den Umfang des eigenen Notwehrrechts
von Bedeutung sein kénne.*” Allerdings bemiihte der
BGH im weiteren Verlauf dann zusitzlich zur erkannten
sozialethischen Beanstandung auch noch die Messlatte
des Rechts, wenn darauf hingewiesen wurde, dass das
gegenstdndliche und bereits als sozialethisch vorwerfbar
bewertete Vorverhalten seinem Gewicht nach auch (und
kumulativ) einer schweren Beleidigung gleichkomme
(der Angeklagte hatte mehrfach das Zugfenster geoffnet,
um einen Mitreisenden herauszuekeln).*® Folglich sei das
Vorverhalten ebenso ,von Rechts wegen vorwerfbar“.*
Die Deutungen dieses Richterspruchs fielen aufgrund
dieser Dichotomie in der Begriindung durchaus unter-
schiedlich aus. Krack monierte, das Bekenntnis des BGH
(im Zugfenster-Fall) zur notwehreinschrinkenden Wir-
kung von einem blof§ sozialethisch zu missbilligendem
Vorverhalten falle nicht sonderlich deutlich aus, und das,
obwohl es sich um das Kernproblem der Entscheidung
handele.** Die zustimmenden Worte gegeniiber der Er-
wigung, das Verhalten sei zudem auch von Rechts wegen
vorwerfbar, liefen vielmehr den Schluss zu, dass der
BGH eine sozialethische Missbilligung gar nicht ausrei-
chen lassen, sondern auch auf die Rechtswidrigkeit des
Verhaltens abstellen méchte.*! Kiihl meinte demgegen-
iiber, die Entscheidung des BGH habe die bisher in der
Rechtsprechung bestehenden Unsicherheiten ,besei-
tigt“.*? Ein (nur) sozialethisch zu beanstandendes Vor-
verhalten sei nunmehr vom BGH als ausreichend fiir die
Beschrankung des Notwehrrechts angesehen worden.®
Die sich an diesem Punkt der Entwicklung abzeichnen-
den Unsicherheiten wurden in der Folgezeit auch nicht
von der Rechtsprechung durch ein klirendes Wort ent-
schirft, obgleich der BGH oftmals so tat, als seien Not-
wehreinschrankungen wegen eines sozialethisch vor-
werfbaren Vorverhaltens unbestrittene Normalitit in der
Notwehrdogmatik.** Dass die erwihnten Unsicherheiten
dem Grunde nach aber bestehen blieben, belegt ein Blick
in die Literatur, wo in eine neuere Entscheidung des
BGH (aus dem Jahr 2012%) die Tendenz hineingelesen
wurde, die Rechtsprechung distanziere sich moglicher-
weise wieder von der Position, bereits ein sozialethisch
zu missbilligendes Vorverhalten kénne zu Einschrinkun-
gen der Notwehr fithren, weil der BGH plétzlich wieder
(wie im Zugfenster-Fall) auf ein rechtswidriges Vorver-
halten des Verteidigers Bezug genommen hatte.** Man

% BGH, Urt. vom 21.03.1996 - 5 StR 432/95, BGHSt 42, 97
(100 ff.) = NJW 1996, 2315.
3 BGH, Urt. vom 21.03.1996 - 5 StR 432/95, BGHSt 42, 97

(101).

3% BGH, Urt. vom 21.03.1996 - 5 StR 432/95, BGHSt 42, 97
(101).

% BGH, Urt. vom 21.03.1996 — 5 StR 432/95, BGHSt 42, 97
(101).

40 Krack JR 1996, 468.

41 Krack JR 1996, 468.

42 Kiihl StV 1997, 298, 299.

4 Kiihl StV 1997, 298, 299.

4 Beispielhaft: BGH, Beschl. vom 04.08.2010 - 2 StR 118/10,
NStZ 2011, 82, 83 = HRRS 2010 Nr. 954.

4 BGH, Urt. vom 27.09.2012 - 4 StR 197/12, NStZ-RR 2013,
139 = HRRS 2012 Nr. 1099. Vgl. hierzu auch von Heint-
schel-Heinegg JA 2013, 69.

4 Erb HRRS 2013, 113, 116.




sieht an alledem: Die vom 2. Strafsenat mit einer gewis-
sen Selbstverstidndlichkeit bemiihten Einschrinkungen
der Notwehr aufgrund eines sozialethisch zu missbilli-
genden Vorverhaltens sind gerade kein unbestrittener
Teil der Karlsruher Rechtsprechung, iiber den das letzte
Wort schon gesprochen wurde.

b) Auf welch unsicherem Terrain man sich bewegt, zeigt
iberdies der inhaltliche Vergleich mit vergangenen Sach-
verhaltskonstellationen, iiber die die Rechtsprechung zu
entscheiden hatte. Fasst man das entscheidungsrelevante
Geschehen des aktuellen Urteils unter die Uberschrift
der ,bewaffneten Riickkehr an den Ort einer vorherigen
Auseinandersetzung®, so wird man in alten Judikaten
schnell fiindig und lernt, dass die Rechtsprechung solche
Konstellationen bereits zu entscheiden hatte. Beispiel-
haft: Im Jahr 1975 entschied der BGH anlisslich eines
Angeklagten, der mit einem (Kiichen-)Messer bewaffnet
an den Ort einer Schldgerei zuriickkehrte, dieser miisse
Einschrinkungen seines Notwehrrechts hinnehmen.*
Wenige Jahre spiter entschied der BGH unterdessen
grofRziigiger fiir eine ganz dhnlich gelagerte Konstellation
(Riickkehr an den Ort einer Auseinandersetzung mit
einem Revolver) und ging (anders als zuvor) davon aus,
dass eine Notwehr nicht ohne weiteres versagt werden
kénne.*® Diese groBziigige Linie solle sogar gelten, wenn
man eine Waffe unberechtigt (soll heillen: entgegen den
Bestimmungen des Waffenrechts) mit zum Tatort
bringt.** Auch vor diesen Hintergriinden mutet es alles
andere als selbstverstidndlich an, wenn der BGH nunmehr
behauptet, es komme im hiesigen Fall nun doch wieder
eine Einschrinkung des Notwehrrechts in Betracht.

c) Was folgt nun aus den beschriebenen Inkonsistenzen?
Nun, der hier zu besprechende Fall konfrontiert den
Rechtssuchenden erneut und in aller Brisanz mit der
schon seit Jahrzehnten diskutierten Frage, ob ein (allein)
sozialethisch zu missbilligendes Vorverhalten zu Ein-
schrankungen des Notwehrrechts fiihren kann. Diese
Frage ist richtigerweise zu verneinen. Ein nur sozial-
ethisch zu missbilligendes Vorverhalten taugt schon
deshalb nicht zur konsistenten Begriindung von Not-
wehreinschrinkungen, weil es in dieser Situation allein
der Angreifer ist, der den Rechtsfrieden bricht, wihrend
der (in Notwehr handelnde) Titer selbst den Boden des
Rechts niemals verlassen hat.>® Obgleich der Titer den
Angriff durch sein Vorverhalten veranlasst hat, bleibt es
im Wesentlichen bei einer vom Angreifer zu vertretenden
Konfliktlage.>! Deshalb hat der Angreifer die vermeintli-

47 BGH, Urt. vom 15.05.1975 — 4 StR 71/75, BGHSt 26, 143
(145 f.).

4 BGH, Urt. vom 07.06.1983 — 4 StR 703/82, NJW 1983,
2267 m. Anm. Lenckner JR 1984, 206 und Bespr. Berz JuS
1984, 340. Vgl. hierzu auch Schénke/Schréder/Perron, 29.
Aufl. (2014), § 32 Rn. 59.

4 BGH, Beschl. vom 04.08.2010 — 2 StR 118/10, NStZ 2011,
82, 83 = HRRS 2010 Nr. 954.

%0 Schénke/Schréder/Perron, 29. Aufl. (2014), §32 Rn. 59;
MiinchKomm/Erb, 2. Aufl. (2012), §32 Rn. 234; Roxin
ZStW 93 (1981), 68, 91.

51 NK/Kindhiuser, 4. Aufl. (2013), §32 Rn. 125. Vgl. auch
Lenckner GA 1961, 299, 310.

che Provokation von Rechts wegen hinzunehmen.*? Hin-
zu kommt, dass es fiir die Kategorie der sozialethischen
Vorwerfbarkeit insgesamt an durchgingig rational ein-
sehbaren Kriterien fehlt, an denen sich eine entsprechen-
de Entscheidung orientieren kénnte.** Sie ist zu unge-
nau™, weil es in Ginze an geeigneten MaRstiben zur
Bestimmung einer sozialen Inadiquanz fehlt.® Fragen
der sozialethischen Vorwerfbarkeit wiirden deshalb re-
gelmiBig in Fragen nach den individuellen Anschauun-
gen von Hoflichkeit und Anstand einmiinden®, was im
Strafrecht fiir sich genommen bereits zu Problemen fiih-
ren muss. Wiirde man einen solchen Malistab zulassen,
bestiinde die Gefahr der Aushohlung und Entwertung
des Notwehrrechts.”” Es bestiinde iiberdies die Gefahr,
dass Rechtsdogmatik an dieser Stelle zum {iberfliissigen
Beiwerk wird, und es allenfalls noch vermag, ihre eigene
Wandlungsfihigkeit zu demonstrieren.® Mit Recht for-
dert die (weit) iiberwiegende Ansicht in der Literatur
deshalb, dass das fragliche Verhalten rechtswidrig gewesen
sein muss, um hierauf eine Einschrinkung des Notwehr-
rechts wegen Provokation stiitzen zu kénnen.*® Allein
hierin liegt ein verldsslicher, voraussehbarer und {iibri-
gens auch mit der ratio der Notwehr® iibereinstimmen-
der Mal3stab zur Notwehreinschrinkung.

V. Um es zu guter Letzt und abschliefend noch einmal
deutlich zu formulieren: Der BGH deutet in der hier zu
besprechenden Entscheidung eine Beschriankung, ja sogar
eine Riicknahme von Notwehrbefugnissen des Biirgers
an. Diese Riicknahme wird mit dem Topos des sozial-
ethisch zu missbilligenden Vorverhaltens auf ein Voraus-
setzungsfundament gestellt, das weder konsistent be-
griindet noch praktisch handhabbar erscheint. Die Recht-
sprechung sollte hiervon - aus den genannten Griinden -
deshalb tunlichst die Finger lassen. Weil der Blick auf die
Entwicklungslinien des sozialethisch zu missbilligenden
Vorverhaltens das von Unsicherheiten geprigte Hin und
Her und die politisch-normativistischen Aufladungen des
Notwehrrechts mit dem Geist der jeweiligen Zeit vor
Augen fiihrt, erweist man dem Notwehrrecht des Biirgers
sicherlich einen weitaus besseren Dienst, wenn man es
an gefestigtere Grenzwille bindet. Es ist deshalb zu hof-
fen, dass es dem 2. Strafsenat so ernst nicht ist mit sei-
nem Fingerzeig. Die richtige Richtung zur Bewertung der
entsprechenden Fille wire ndmlich die genau entgegen-
gesetzte, mithin also die Abkehr von Notwehreinschrin-
kungen aufgrund von sozialethisch zu missbilligendem
Vorverhalten.

52 Jescheck/Weigend, AT, 5. Aufl. (1996), S. 347. Vgl. auch Kiihl,
AT, 7. Aufl. (2012), § 7 Rn. 215.

53 Griinewald ZStW 122 (2010), 51, 81.

54 Kihl, AT, 7. Aufl. (2012), § 7 Rn. 219.

5% MiinchKomm/Erb, 2. Aufl. (2012), § 32 Rn. 234.

% MiinchKomm/Erb, 2. Aufl. (2012), § 32 Rn. 234.

57 Lenckner JR 1984, 206.

5 Hassemer, FS Bockelmann (1979), S. 225, 230.

%9 Schénke/Schréder/Perron, 29. Aufl. (2014), §32 Rn. 59;

LK/Rénnau/Hohn, 12. Aufl. (2006), §32 Rn. 255;

SK/Giinther, 8. Aufl. (2014), § 32 Rn. 125; Griinewald ZStW

122 (2010), 51, 82; Lenckner JR 1984, 206, 209; Schumann

JuS 1979, 559, 564.

Anschaulich zur dualistischen Rechtfertigung des Not-
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Avufsiitze und Anmerkungen

Avfsiitze und Anmerkungen

Haas — Strafbarkeit durch Manipulation von Patientendaten im Bereich der Leberallokation

Strafbarkeit wegen (versuchten) Totschlags durch
Manipulation von Patientendaten im Bereich der

Leberallokation?

Zum Urteil des Landgerichts Gottingen vom 6. Mai 2015 (6 Ks 4/13)

Von Prof. Dr. Volker Haas, Heidelberg

. Einleitung

Vor gut einem Jahr — nimlich am 6. Mai 2015 - hat die
6. Grof3e Strafkammer des Landgerichts Gottingen den
Angeklagten, der als Chirurg am Transplantationszent-
rum des dortigen Universititsklinikums titig war, freige-
sprochen. Die strafprozessuale Aufarbeitung des soge-
nannten Gottinger Transplantationsskandals hat seiner-
zeit bundesweit mediale Aufmerksamkeit erregt. Gegen-
stand der Anklage der Staatsanwaltschaft waren vierzehn
Manipulationsfille, in denen dem Angeklagten vorgewor-
fen wurde, sich durch Falschangaben zugunsten seiner
Patienten gegeniiber Eurotransplant unter anderem we-
gen versuchten Totschlags strafbar gemacht zu haben,
und drei Indikationsfille, in denen dem Téter vorgewor-
fen wurde, sich aufgrund medizinisch nicht indizierter
Lebertransplantationen strafbar gemacht zu haben. Ziel
des nachfolgenden Beitrags ist es nicht, das Urteil revisi-
onsrechtlich vollstindig auf Rechtsfehler hin zu tiberprii-
fen (§337 StPO). Im Fokus des Interesses soll aus-
schlieflich die Strafbarkeit nach § 212 StGB bei den Ma-
nipulationsfillen stehen. Diese hat die Kammer im We-
sentlichen aus zwei Griinden verneint. Erstens hat die
Kammer die Ansicht vertreten, dass ein Verstol gegen
die Regeln der Organzuteilung durch Ubermittlung fal-
scher Patientendaten kein To&tungsunrecht gemil3
§ 212 StGB begriinden koénne. Zweitens hat es den Frei-
spruch darauf gestiitzt, dass es am dolus eventualis und
damit am erforderlichen Vorsatz seitens des Angeklagten
gefehlt habe. Im Folgenden sollen die Urteilsgriinde in
ihren relevanten Passagen dargestellt und im Anschluss
daran auf ihre Tragfahigkeit untersucht werden. Der
Beitrag verzichtet auf die Skizzierung der rechtlichen
Regeln des Transplantationsrechts — insoweit kann auf
vorangegangene Verotffentlichungen verwiesen werden —
und konzentriert sich auf die rechtlich relevanten stritti-
gen Punkte.

HRRS August/September 2016 (8-9/2016)

Il. Die Begriindung des Freispruchs
wegen (versuchten) Totschlags

1. Die Verwirklichung von Totungsunrecht
durch die Ubermittlung falscher
Patientendaten an Evrotransplant

Warum soll der Angeklagte durch die Ubermittlung fal-
scher Patientendaten an Eurotransplant kein Tétungsun-
recht begangen haben? Die Kammer hat ihren Rechts-
standpunkt damit erkldrt, dass die Regeln iiber die Or-
ganzuteilung gemill § 9 Abs. 1 S. 2 TPG i.V.m. § 12 Abs.
3S.1TPGiV.m. § 16 Abs. 3 S. 1 Nr. 5 TPG einschlie3-
lich der Richtlinien der Bundesidrztekammer und der
Vorschriften des Eurotransplant-Manuals nicht dem
Zweck dienen wiirden, dass ein bestimmter Patient in
einem bestimmten Match-Verfahren ein bestimmtes
Spenderorgan erhalte. Es entspreche nicht dem Schutz-
zweck der Organzuteilungsregeln, den Tod oder die Ver-
lingerung des Leidens eines bestimmten Patienten zu
verhindern. Die Regeln wiirden vielmehr den allgemei-
nen Schutz menschlichen Lebens und der Gewihrleis-
tung von Verteilungsgerechtigkeit als Ausdruck der Men-
schenwiirde bezwecken, so dass auch die irrtiimliche
Zuteilung eines Organs lediglich eine gefihrliche und zu
missbilligende Verletzung der Verteilungsgerechtigkeit
und des Vertrauens der Allgemeinheit in die Lauterkeit
und Funktionsfdhigkeit des Organverteilungssystems
bedeute (Urteil, S. 22 f., 345, 391, 394, 474, 485 f., 500
f., 541). Der Schutz individuellen menschlichen Lebens
soll sich auch nicht anderen Vorschriften des Transplan-
tationsgesetzes entnehmen lassen. Ziel des Transplanta-
tionsgesetzes sei gemil §1 TPG, die Bereitschaft zur
Organspende in Deutschland zu foérdern. § 2 TPG thema-
tisiere die Aufkldrung der Bevolkerung tiber die Moglich-
keiten und Voraussetzungen der Organspende. Ebenso
sollen die Materialien' keinen Hinweis darauf enthalten,
dass das Transplantationsgesetz individuelles Leben

! BT-DrS 13/4355, S. 1 ff.
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schiitzen wolle (Urteil, S. 390). Erginzend stellt die
Kammer fest, dass die Verhinderung des Todes oder der
Verlingerung von Leiden bestimmter Patienten nicht
bezweckt werden konne, weil das Leben des verdringten
Patienten nicht schiitzenswerter sei als das anderer Pati-
enten (Urteil, S. 393, 395).

Ein origindres Leistungsrecht auf Zuteilung eines be-
stimmten Organs zugunsten derjenigen Patienten, bei
denen eine Transplantation erforderlich sei, soll deswe-
gen ausgeschlossen sein, weil es aufgrund des Organ-
mangels unmoglich sei, alle bediirftigen Patienten mit
Spenderorganen zu versorgen. Aus diesem Grund sei
kein subjektives Recht auf ein Organ im Sinne eines
subjektiven Leistungsanspruchs anzuerkennen (Urteil, S.
22 f., 345, 394, 485 f.). Dem Patienten soll daher aus-
weislich der Urteilsbegriindung, die expressis verbis die
Ansicht von Bader aufgreift,” lediglich ein derivatives
Teilhaberecht am Organverteilungssystem zustehen (Ur-
teil, S. 22 f.,, 345 £, 385 f.,, 394). Dieses Recht folge aus
dem Grundrecht auf Leben gemiR Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG,
dem Grundrecht auf Schutz der Menschenwiirde gemil3
Art. 1 Abs. 1 GG, dem allgemeinen Gleichheitsgrundsatz
nach Art. 3 Abs. 1 GG und dem ebenfalls verfassungs-
rechtlich verankerten Sozialstaatsprinzip (Urteil, S. 22 f,,
S. 345 £, 385 £, 394 f., 454, 485). Das derivative Teilha-
berecht soll nicht nur einen Bezug zum Gleichheits-
grundsatz des Art. 3 Abs. 1 GG aufweisen, sondern auch
zum Freiheitsrecht des Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG. So behaup-
tet das Landgericht unter Berufung auf die Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts,® dass die Verbiir-
gung des Rechts auf Leben und korperliche Unversehrt-
heit beriihrt werde, wenn staatliche Vorschriften bzw.
von solchen abgeleitete Regelungen wie die Richtlinien
der Bundesdrztekammer dazu fiihren wiirden, dass einem
kranken Menschen eine nach dem Stand der medizini-
schen Forschung prinzipiell zugingliche Therapie, mit
der eine Verlingerung des Lebens, zumindest aber eine
nicht unwesentliche Minderung des Leidens verbunden
sei, versagt werde. Es weist zudem darauf hin, dass der
Staat bei der Organverteilung ein gesetzlich in § 9 Abs. 1
TPG verankertes Monopol habe (Urteil, S. 345 f; vgl.
auch Urteil, S. 394).

Das Landgericht stiitzt seine Rechtsansicht auf weitere
Erwagungen: Da i{iber die Annahme des Organs zunichst
der Transplantationsarzt und anschlieBend der Patient
selbst zu entscheiden hitten, ergdbe sich weder nach
Kenntnis vom Vorliegen einer Spenderleber noch nach
der Erstellung der Match-Liste bereits die Verpflichtung
der Vermittlungsstelle Eurotransplant, die Spenderleber
einem ganz bestimmten Patienten zuzuteilen und den
Tod dieses Patienten abzuwenden bzw. dessen Leiden zu
verkiirzen. Erst wenn die Spenderleber fiir diesen Patien-
ten durch dessen Transplantationsarzt angenommen
werde, sei Eurotransplant verpflichtet, das Organ diesem
Patienten endgiiltig anzubieten. Der fehlende Schutz-
zweck werde auch dadurch belegt, dass der Transplanta-
tionschirurg nicht verpflichtet sei, in einem bestimmten
Match-Verfahren die seinem Patienten angebotene Spen-
derleber anzunehmen. Ihm stehe vielmehr ein Beurtei-

2 Bader, Organmangel und Organverteilung, 2010, S. 296 ff.,

317.
3 BVerfG NJW 1999, 3399 ff.

lungsspielraum zu. So kdnne er, wenn ihm eine qualitativ
unterdurchschnittliche Leber angeboten werde, das Or-
ganangebot ablehnen, wenn der Patient gesundheitlich
stabil sei, und auf eine qualitativ bessere Leber warten
(Urteil, S. 24, 397). Die Urteilsbegriindung behauptet
ferner mit Verweis auf Biilte,* dass die Dringlichkeit nur
den Status eines rein formalen Zuteilungskriteriums
besitze, das seinen relevanten Bezug zum Rechtsgut
deswegen verliere, weil es sich angesichts fehlender
Spenderlebern um Mangelverwaltung handele. Es soll
daher am Pflichtwidrigkeitszusammenhang zwischen der
Ubermittlung falscher Patientendaten und dem Tod feh-
len (Urteil, S. 24, 403).

Die Qualifizierung der Dringlichkeit als rein formales
Kriterium der Organzuteilung soll durch den Umstand
bestitigt werden, dass es faktisch nicht mdglich sei, in
einem Match-Verfahren denjenigen Patienten zu ermit-
teln, der tatsichlich am dringendsten auf eine Leber-
transplantation angewiesen sei. Es konne nicht davon
ausgegangen werden, dass die Reihenfolge der Patienten
auf der Match-Liste auch der Reihenfolge der Dringlich-
keit entspreche. Bei chronischen Lebererkrankungen sei
der MELD-Score das Mal fiir die Dringlichkeit der
Transplantation. Je hoher der MELD-Score sei, desto
hoher sei die Wahrscheinlichkeit, dass der Patient im
Endstadium seiner Lebererkrankung innerhalb von drei
Monaten versterbe. Ein wesentlicher Schwachpunkt des
MELD-Score liege aber darin, dass eine hohe Interlabor-
variabilitdt bei der Feststellung der INR-, Bilirubin- und
Kreatinin-Werte bestehe. Bei der Messung des Kreatinin-
Wertes konnten Patienten aufgrund ihrer korperlichen
Konstitution oder aufgrund der Einnahme bestimmter
Medikamente bevorteilt oder benachteiligt werden. Dar-
tiber hinaus sei zu beachten, dass anhand der drei La-
borwerte der Gesundheitszustand des Patienten nicht
verldsslich beurteilt werden kénne. Die Laborwerte wiir-
den daher lediglich die Abschdtzung einer statistischen
Wabhrscheinlichkeit, nicht jedoch der konkreten Uberle-
benswahrscheinlichkeit eines bestimmten Patienten
erlauben. Der Umstand, dass die Organangebote durch
Eurotransplant streng nach Reihenfolge der Match-Liste
ungeachtet der tatsidchlichen Dringlichkeit zu erfolgen
habe, zeige, dass die Verteilungsregeln gerade nicht dem
Zweck dienen wiirden, dem Leben eines Menschen Vor-
rang vor dem Leben eines anderen zu gewdhren. Andern-
falls miisste Eurotransplant die Moglichkeit erdffnet
werden, nach Erstellung der Match-Liste von der vorge-
gebenen Reihenfolge abzuweichen. Die Zuteilungsregeln
wiirden daher evident nicht bezwecken, den Tod oder die
Verldngerung von Leiden eines bestimmten Menschen
durch Zuteilung eines Spenderorgans zu verhindern, sie
wiirden vielmehr bezwecken, die Zuteilung nach objekti-
ven, transparenten und nachvollziehbaren Kriterien
durchzufithren und zwar auch dann, wenn im Einzelfall
eine Organzuteilung an einen Patienten erfolge, der die
Transplantation tatsdchlich weniger dringlich bendtige
als ihm auf der Match-Liste nachfolgende Patienten. Die
Organzuteilungsregeln des  Transplantationsgesetzes
wiirden somit der Verteilungsgerechtigkeit und dem
allgemeinen, nicht jedoch dem individuellen Lebens-
schutz dienen. Ein Versto3 gegen die Regelungen des
Transplantationsgesetzes kénne daher weder vollendetes

4 Biilte StV 2013, 753, 757.




noch versuchtes Tétungsunrecht begriinden (Urteil, S. 25
ff., 397 ft., 401).

In einem Teil der Fille hat die Kammer Totungsunrecht
deswegen verneint, weil die Allokationskriterien verfas-
sungswidrig seien. So verwirklichte der Angeklagte aus-
weislich der Urteilsbegriindung nicht dadurch einen
versuchten Totschlag, dass er Patienten, die an einer
alkoholinduzierten Leberzirrhose litten, auf die Wartelis-
te aufnahm, obwohl es bei diesen Patienten an der nach
der giiltigen Richtlinie der Bundesirztekammer erforder-
lichen sechsmonatigen Alkoholabstinenz fehlte. Das
Urteil folgt der Ansicht von Dannecker und Streng-
Baunemann, dass die Richtlinie insoweit wegen Verstof3es
gegen Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG i.V.m.
Art. 3 Abs. 1 GG verfassungswidrig und daher rechtlich
unverbindlich sei (Urteil, S. 30 ff., 44 ff., 279, 323, 351
ff., 364, 485).°> Nach Feststellung der Kammer verstiell
der Angeklagte auch dadurch gegen die Richtlinien, dass
er einen Patienten mit einem gemischten hepatozellulad-
ren und cholangiozelluldren Karzinom in die Warteliste
aufnahm, obwohl bei diesem extrahepatitisches Tumor-
wachstum bestand. Bei Patienten im fortgeschrittenen
Stadium bosartiger Erkrankungen muss vor der Aufnah-
me in die Warteliste durch regelméRige Kontrollen extra-
hepatitisches Tumorwachstum ausgeschlossen werden.
Allerdings sollen auch insoweit die Richtlinien gegen
Art. 2 Abs. 2S.1 GG i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 3
Abs. 1 GG verstollen (Urteil, S. 32 ff., 273 f., 454 ff.).
SchlieRlich hilt es das Landgericht fiir verfassungswidrig,
dass in Fillen akuten Leberversagens bei Empfingern mit
viraler Hepatitis die Transplantationsindikation nur ge-
stellt werden soll, wenn bei der Prognose die sog. Clichy-
Kriterien erfiillt sind (Urteil, S. 34 ff., 385 ff.).

2. Die Verwirklichung der Voraussetzungen
des dolus eventualis

Die Kammer hat den Freispruch hinsichtlich § 212 StGB
zudem auf den fehlenden Vorsatz des Angeklagten ge-
stlitzt. Zwar habe der Angeklagte als moglich und nicht
ganz fernliegend erkannt, dass der erstverdrangte Patient
im Falle der Manipulation das transplantierte Organ
nicht erhalten werde und deshalb versterben kénne (Ur-
teil, S. 404, 406, 425). Ihm sei bewusst gewesen, dass
der verdringte Patient hitte versterben, mit dem Spen-
derorgan aber hitte {iberleben konnen (Urteil, S. 408).
Hinsichtlich der nachfolgend verdringten Patienten soll
jedoch der Kausalverlauf nicht mehr vorhersehbar gewe-
sen sein und es insoweit schon am intellektuellen Mo-
ment des bedingten Vorsatzes fehlen (Urteil, S. 404, 419
ff., 425, 430, 460 f., 474, 486 f., 501, 541). Der Angeklag-
te sei insoweit nicht davon ausgegangen, den Tod eines
dieser Patienten in objektiv zurechenbarer Weise zu
verursachen (Urteil, S. 424). Pramisse dieser rechtlichen
Wiirdigung des Landgerichts ist, dass seiner Auffassung
nach beziiglich dieser Patientengruppe ein tatsdchlich
durch die Manipulation der Organallokation verursachter
Tod objektiv nicht zurechenbar gewesen wire (Urteil, S.
421 ff.,, 461, 474, 487, 501, 541).

5 Dannecker/Streng-Baunemann NStZ 2014, 673, 674.

Mit dem Wissen um die Gefdhrlichkeit seines Verhaltens
ist aber nach Auffassung der Kammer noch nicht gesagt,
dass der Angeklagte den Erfolgseintritt auch akzeptiert
und sich innerlich mit ihm abgefunden habe (Urteil, S.
404, 424 ff.). Obwohl Zweck der Manipulation gewesen
sei, andere Patienten zu tiberholen (Urteil, S. 405), habe
der Angeklagte den Tod des Patienten um der Rettung
des eigenen Patienten willen nicht gebilligt (Urteil, S.
406, 427). Fiir das voluntative Element des Vorsatzes sei
malgeblich, ob der Angeklagte darauf habe vertrauen
diirfen, dass keiner der moglicherweise durch seine Ma-
nipulation verdridngten Patienten aufgrund der Manipula-
tion versterbe (Urteil, S. 409, 429). Dies bejaht das
Landgericht: Der Angeklagte habe auf das Ausbleiben des
Erfolgs noch vertrauen diirfen (Urteil, S. 406, 409, 430,
460, 474, 486, 501, 541). Er habe auch tatsichlich darauf
vertraut (Urteil, S. 369 f., 406, 409, 411, 430, 460, 474,
486, 501, 541). Dieses Ergebnis fullt auf der Feststellung
der Kammer, dass als Motiv besondere personliche Ver-
hiltnisse des Angeklagten zu seinen Patienten, Boni-
Zahlungen und berufliche Reputation auszuschlielen
seien (Urteil, S. 427). Die Kammer hat bei ihrer Wiirdi-
gung expressis verbis berticksichtigt, dass sich bei einer
zunehmenden Anzahl von Fillen die Wahrscheinlichkeit
des Erfolgseintritts insgesamt erhoht (Urteil, S. 429).

lll. Kritische Wirdigung der
Urteilsausfihrungen

1. Die Erfiillung der Voraussetzungen des
tatbestandlichen Zurechnungsgegenstands

a) Die Auffiilligkeit der bisherigen Stellungnahmen

Beim Urteil des Landgerichts und bei der bisherigen
Diskussion fillt auf, dass die Erorterung der Frage im
Zentrum steht, ob der auf der Match-Liste jeweils zu-
riickgesetzte Patient ein subjektives Leistungsrecht auf
die Spenderleber besaB, die aufgrund der Allokationsma-
nipulation dem bevorteilten Patienten angeboten und
anschlieBend transplantiert wurde.® Dies ist insofern
verwunderlich, weil im hier vorliegenden Sachverhalt die
Fallgruppe der Verhinderung und des Abbruchs rettender
Kausalverldufe einschligig ist’” und diesbeziiglich bisher
die Auffassung vertreten worden ist, dass bei von Dritten
ins Leben gerufenen rettenden Kausalverldufen zumin-
dest dann die tatbestandlichen Voraussetzungen des
Begehungsdelikts erfiillt sind, wenn der Tdter den ret-
tenden Kausalverlauf ohne Zustimmung des Dritten
unterbindet. Anderes soll unter Umstidnden gelten, wenn
der Téter den von ihm selbst initiierten rettenden Kau-
salverlauf eliminiert.® Es ist daher alles andere als er-
staunlich, dass das OLG Braunschweig in seiner Ent-

& Vgl Schroth NStZ 2013, 437, 443; Biilte StV 2013, 753,
755 ff.; Bise ZIS 2014, 117, 120; Rissing-van-San NStZ 2014,
233, 242 f.; Verrel MedR 2014, 464, 467.

7 So die zutreffende Diagnose von Kudlich NJW 2013, 917,
918; ebenso Bdse ZIS 2014, 117, 118; Rissing-van-San NStZ
2014, 233, 243; Verrel MedR 2014, 464, 465.

8 Kiihl, Strafrecht AT, 7. Aufl. (2012), 18/18; Rengier, Straf-
recht AT, 7. Aufl. (2015), § 48 Rn. 18 f.; Duttge GA 2006,
573, 576.




scheidung iiber die Beschwerde des Angeschuldigten
gegen die Anordnung von Untersuchungshaft auf diesen
Punkt nicht eingegangen ist.® Auch Kudlich greift in sei-
ner Abhandlung vollig konsequent diese Rechtsfrage
nicht auf.’® Das Landgericht hat zwar ausdriicklich ver-
neint, dass durch die Manipulationen ein rettender Kau-
salverlauf abgebrochen worden sei, weil der Angeklagte
dann in eine bereits begonnene rettende Kausalkette
hitte eingreifen miissen (Urteil S. 424 f.). Es ist aber
kaum zu bezweifeln, dass das Unrecht der Tat nur darin
liegen konnte, dass der Angeklagte das Entstehen einer
derartigen Kausalkette verhindert hat. Die Begriindung
der Kausalitdt durch das Landgericht zeigt, dass es diese
Analyse teilt. Hitte der eigentlich vorrangige Patient mit
der entzogenen Spenderleber {iberlebt, soll die Kausalitit
darin liegen, dass es Eurotransplant aufgrund der Mani-
pulation des Angeklagten irrtumsbedingt unterlassen
hat, diesem vertragsgemil das Spenderorgan zuzuteilen.
Unter diesen Voraussetzungen hitte nach Ansicht der
Kammer der Angeklagte spitestens durch die Annahme
des Spenderorgans aktiv den Tod des nachfolgenden
Patienten verursacht ungeachtet des Umstands, dass
unmittelbare Todesursache dessen Leberversagen gewe-
sen wire. Aufgrund des aktiven Eingriffs in den Gesche-
hensverlauf hat das Landgericht das Verhalten des Ange-
klagten als unmittelbare Begehungstiterschaft eingeord-
net (Urteil, S.326 ff.). Allerdings konnte die Kammer
eigenem Bekunden zufolge in keinem Fall den Nachweis
einer derartigen Kausalbeziehung erbringen, so dass es
jeweils nur einen versuchten Totschlag in Erwigung
gezogen hat (Urteil, S. 271, 326, 363, 382, 452, 473, 484,
500).

Ebenso wie das Landgericht behauptet die ganz herr-
schende Meinung in der Literatur auf der Grundlage der
Aquivalenztheorie, dass der Tater im Falle der Verhinde-
rung und des Abbruchs rettender Kausalverldufe den Tod
des Opfers verursacht.'! Dabei soll es — geht die erfolgs-
verhindernde Wirkung von Sachen aus - fiir das Vorlie-
gen tatbestandsmiBigen Unrechts auf die Eigentumsver-
hiltnisse nicht ankommen. Mit anderen Worten: Die
Vertreter dieser Position halten es fiir unerheblich, wem
die Sphire rechtlich zugeordnet ist, aus der sich bzw. in
der sich der potentielle rettende Kausalverlauf entwickelt
hitte.!? So fehlt insbesondere bei Schroth, der als Initiator
der Diskussion in der Sache die vom Verfasser schon
mehrfach dargelegte und begriindete Grundposition
aufgegriffen hat, dass dem Opfer grundsitzlich der ret-
tende Kausalverlauf im Verhidltnis zum Téter rechtlich
zugewiesen sein muss,' eine vollstindige Begriindung
dafiir, warum dieses Erfordernis tiberhaupt besteht. Der

9 OLG Braunschweig NStZ 2013, 593 ff.

10 Kudlich NJW 2013, 917, 918 f.

1 Jakobs, Strafrecht AT, 2. Aufl. (1983), 7/22 f.; Roxin, Straf-
recht AT, Bd. 1, 4. Aufl. (2006), § 11 Rn. 33; Denker, Kausa-
litdt und Gesamttat, 1996, S. 92 ff.; Puppe ZStW 92 (1980),
863, 895 ff.

12 Roxin, Festschrift fiir Engisch (1969), S. 380, 389; Samson,
Festschrift fiir Welzel (1974), S. 579, 599; C. Schneider, Tun
und Unterlassen beim Abbruch lebenserhaltender medizi-
nischer Behandlung, 1997, S. 183; Winter, Der Abbruch ret-
tender Kausalitdt, 2000, S. 142.

13 Siehe Haas, Kausalitit und Rechtsverletzung, 2002,
S. 171 ff,, 212 ff.; ders. in: Matt/Renzikowski (Hrsg.), StGB,
2013, § 13 Rn. 25; ders. JZ 2016, 714, 720 ff.

bloBe Verweis darauf, dass Eurotransplant durch die
Ubermittlung falscher Patientendaten als Werkzeug zu
einem Unterlassen veranlasst wird, deutet die Rechtsfra-
ge allenfalls an.'* Die Ausfiihrungen des Landgerichts
lassen eine Auseinandersetzung vollig vermissen.

b) Das rechtliche Grundproblem des Manipulationsfalls

Die dogmatische Herausforderung, der man in der vor-
liegenden Fallkonstellation ausgesetzt ist, wird nur be-
greifbar, wenn man sich die Frage stellt, ob der Titer
tiberhaupt im Falle der Manipulation von Krankendaten
den Tod der benachteiligten Patienten im Rechtssinne
wirklich verursacht — selbst wenn man unterstellt, dass
bei wahrheitsgemidfer Information der benachteiligte
Patient die betreffende Leber erhalten und damit sein Tod
verhindert worden und die Rechtsgutsverletzung inso-
weit Folge des Tatverhaltens gewesen wire. Augenfillig
ist der Unterschied zum Normalfall eines Tétungsverbre-
chens. Wihrend im Normalfall der Tédter unmittelbar auf
die Rechtssphire des Opfers durch Schiel3en, Schlagen,
Stechen etc. einwirkt, hat in der vorliegenden Fallkons-
tellation die Tduschung der Vermittlungsstelle lediglich
die Folge, dass dem Opfer ein Spenderorgan vorenthalten
wird. Wihrend also im Normalfall eines Begehungs- und
Erfolgsdelikts der Geschehensverlauf (zumindest bis zum
Eintritt in die korperliche Sphire des Opfers) aus einer
Kette tatsichlich eingetretener Ereignisse besteht, ist in
der vorliegenden Fallkonstellation der Verhinderung und
des Abbruchs rettender Kausalverldufe der Zusammen-
hang zwischen dem Verhalten des Téters und dem Erfolg
teilweise lediglich durch hypothetische Ereignisse ver-
mittelt.’® Nur soweit es den Eingriff in den bevorstehen-
den oder sich schon vollziehenden rettenden Kausalver-
lauf betrifft, gleicht das Geschehen dem Normalfall eines
Begehungsdelikts. Das Folgegeschehen gleicht hingegen
dem Unterlassungsdelikt. Konkret: Hitte der Transplan-
tationschirurg nicht falsche Daten an die Vermittlungs-
stelle Eurotransplant {ibermittelt, dann wire sein eigener
Patient nicht aufgrund des iiberhohten MELD-Score vor
dem anderen benachteiligten Patienten auf die Match-
Liste gesetzt worden. Insoweit besteht der Tatverlauf wie
im Normalfall aus tatsichlichen Ereignissen. Fiir das
weitere Geschehen gilt dies aber nicht: Wire der eigene
Patient des Transplantationschirurgen nicht vor dem
benachteiligten Patienten auf die Match-Liste gesetzt
worden, dann wire diesem die Leber angeboten und
transplantiert worden. Wire dem benachteiligten Patien-
ten die Leber transplantiert worden, dann wére er nicht
gestorben. Ist man nun in Ubereinstimmung mit der
zutreffenden Rechtsprechung der Auffassung, dass beim
unechten Unterlassungsdelikt zwischen der Nichtvor-
nahme der gebotenen Handlung und der Rechtsgutsver-
letzung nur hypothetische Kausalitdt besteht,'® dann
muss man schon aus Griinden reiner Logik die Ursich-
lichkeit des Verhaltens in der Fallgruppe der Verhinde-
rung und des Abbruchs ebenfalls verneinen. Dies folgt
aus der Transitivitit der Kausalrelation.'”

14 Schroth NStZ 2013, 337, 443.

13 Haas a.a.0. (Fn. 13), S. 140 ff.

16 BGHSt 6, 1, 20; 37, 106, 126; 48, 77, 93.
7 Haas JZ 2016, 714, 722.
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Normativ ist es zwingend, zwischen Ursichlichkeit als
tatbestandlicher Voraussetzung von Begehungsdelikten
und hypothetischer Kausalitdt zu unterscheiden. Beim
unechten Unterlassungsdelikt wird der Tdter gemiR § 13
Abs. 1 StGB nicht dafiir bestraft, den tatbestandlichen
Erfolg verursacht zu haben, sondern — gerade umgekehrt
— dafiir, keine Ursache fiir die Abwendung des Erfolgs
gesetzt zu haben. Wire ein Unterlassen ebenso kausal
wie ein aktives Tun, dann wire nicht verstindlich, warum
es {liberhaupt einer Garantenstellung bediirfte. Jedes
Unterlassen miisste als rechtswidrig qualifiziert werden,
sofern nicht ausnahmsweise ein Rechtfertigungsgrund
eingreifen wiirde. Diese Analyse findet ihr Pendant in der
Fallkonstellation der Verhinderung und des Abbruchs
rettender Kausalverldufe. Nicht jede Unterbindung eines
Kausalnexus, der ein Rechtsgut vor einer Beschiddigung
bewahrt hitte, ist rechtswidrig, wie man sich an ganz
einfachen Beispielen veranschaulichen kann. Stellt ein
Stromlieferant nach wirksamer Kiindigung einem Kun-
den den Strom ab und verdirbt durch den Ausfall von
Kiihlaggregaten infolgedessen die ihm gehorende gela-
gerte Ware, ist ungeachtet der Schidigung des Kunden
das Verhalten ganz offensichtlich rechtmiflig. Eines
Rechtfertigungsgrundes bedarf es nicht. Dasselbe gilt in
dem Fall, in dem ein Patient in seinem Eigentum stehen-
de iiberlebensnotwendige Medikamente einnimmt und
dadurch dem Zugriff eines anderen Patienten entzieht,
der diese ebenfalls zum Uberleben benétigt. Schaltet der
Eigentlimer eines hohergelegenen Grundstiicks seine
Berieselungsanlage ab und verdorren dadurch die Blumen
des tiefergelegenen Grundstiicks, dessen Eigentiimer
verreist sind,'® handelt es sich ohne Zweifel ebenso wie
in den beiden anderen Fillen von vornherein um Rechts-
ausilibung im Sinne von § 903 BGB, die keiner Rechtferti-
gung bedarf. Eine rechtswidrige Tat scheidet von vornhe-
rein aus.

Unterscheidet man hingegen nicht zwischen Ursichlich-
keit und hypothetischer Kausalitit und behauptet man
wie die ganz herrschende Meinung, der Téter verursache
in der Fallkonstellation der Verhinderung und des Ab-
bruchs rettender Kausalverldufe durch seine Intervention
den Taterfolg, gibe es vorbehaltlich einer Rechtfertigung
keine Moglichkeit, die rechtswidrige Verwirklichung des
Tatbestandes zu verneinen. Insbesondere wire die von
der Rechtsprechung nur sporadisch aufgegriffene Lehre
von der objektiven Zurechnung, an die das Landgericht
(Urteil, S. 403 f.) und die Literatur auch bei der Manipu-
lation der Leberallokation ankniipft, ' nicht in der Lage
zu erkldren, warum der Tatbestand des betreffenden
Begehungsdelikts nicht erfillt ist. Einzig denkbarer An-
satzpunkt fiir die Qualifizierung des Verhaltens als
rechtmillig wire, das Vorliegen eines unerlaubten Risikos
zu verneinen, so dass der Erfolg dem Titer nicht als sein
Werk objektiv zurechenbar wire. Voraussetzung dafiir,
bestimmte Risiken als erlaubt ausweisen zu konnen,
wire jedoch, dass sie sich von anderen, als unerlaubt
eingestuften Risiken unterscheiden. Identisches kann
nicht normativ unterschiedlich bewertet werden. Doch

8 So das wunderbare Beispiel von Jakobs a.a.O (Fn. 11), 7/61.

19 Biilte StV 2013, 753 ff.; Schroth NStZ 2013, 437, 443; Bise
ZIS 2014, 117, 120; Rissing-van-San NStZ 2014, 233, 239;
Dannecker/Streng-Baunemann NStZ 2014, 673, 677 f.; Verrel
MedR 2014, 464, 467 f.

welche Differenzierungsmoglichkeiten bietet der Risiko-
begriff? Risiken kann man durch ihren Inhalt, durch ihre
Prognosebasis und durch die Hohe der Wahrscheinlich-
keit individuieren. Die letzten beiden Parameter kommen
als allgemeiner Differenzierungsgrund nicht in Betracht.
Die Gesichtspunkte, die in den aufgefiihrten Beispielsfil-
len die Rechtmifligkeit des Verhaltens begriinden, haben
weder etwas mit der Prognosebasis — es werden gemein-
hin die dem Téter bekannten oder erkennbaren Umstin-
de herangezogen — noch mit der Hohe der Erfolgswahr-
scheinlichkeit zu tun. In den oben aufgefiihrten Beispiels-
fillen kann jeweils unterstellt werden, dass eine Ande-
rung der Prognosebasis die Risikoeinschitzung nicht
beeinflusst hitte und dass die Folgen mit hinreichender
Wahrscheinlichkeit eingetreten wiren.*

Es bleibt daher nur noch der Risikoinhalt als Ansatz-
punkt fiir eine unterschiedliche rechtliche Bewertung
ibrig. Der Risikoinhalt aber kann ausschlieflich durch
den Kausalititsbegriff der Aquivalenztheorie definiert
werden, da nach Auffassung der Anhédnger der Lehre von
der objektiven Zurechnung individualisierenden Kausali-
tdtstheorien, die zwischen Ursache und Bedingung un-
terscheiden wollen, eine Absage zu erteilen ist.”! Der
Téater schafft also das Risiko, durch sein Verhalten eine
gesetzmilige Bedingung fiir den Taterfolg zu setzen.
Dass damit der Inhalt des Risikos zutreffend wiedergege-
ben wird, erschlielt sich gleichermallen durch die Ein-
sicht, dass das Risiko nichts anderes ist als eine Antizipa-
tion des spiteren Kausalverlaufs. Behauptet man nun mit
der ganz herrschenden Meinung, dass auch in der Fall-
konstellation der Verhinderung und des Abbruchs eines
rettenden Kausalverlaufs der Titer eine gesetzmillige
Bedingung flir den Taterfolg setzt, dann tut er in dieser
Fallkonstellation unter Zugrundelegung der juristischen
Beschreibung des Geschehens genau dasselbe wie im
Normalfall eines T6tungsdelikts. Es wire daher nach den
theoretischen Vorgaben der Lehre von der objektiven
Zurechnung tiberhaupt nicht méglich, im Normalfall das
durch sein Verhalten ins Leben gesetzte Risiko als uner-
laubt, in der Fallkonstellation der Verhinderung und des
Abbruchs eines rettenden Kausalverlaufs aber unter
Umstédnden als erlaubt zu qualifizieren. Mit Hilfe der
Lehre von der objektiven Zurechnung kann also der Kon-
sequenz, bei Anerkennung der Ursidchlichkeit zwangsldu-
fig die rechtswidrige Tatbestandserfiillung anerkennen zu
miissen, nicht entgangen werden. Auf die logischen Brii-
che der objektiven Zurechnungslehre, mit einem selbst-
beziiglichen Risikobegriff zu operieren, kann an dieser
Stelle nur noch einmal hingewiesen werden.?

Wie kann nun aber das tatbestandliche Unrecht in der
einschldgigen Fallkonstellation der Verhinderung und des
Abbruchs rettender Kausalverldufe erkldrt werden? Die
blof3e Kausalitit reicht dafiir offensichtlich nicht aus. Um
eine Antwort zu geben, soll im Folgenden kurz das eige-
ne Modell skizziert werden. Nach hier vertretener Auf-
fassung muss wieder zwischen Ursache und Bedingung
unterschieden werden. Das Strafrecht schiitzt Rechtspo-
sitionen, die entweder Privatrechtssubjekten (Individual-

20 Haas]JZ 2016, 714, 719 f.

2l Vgl nur Roxin a.a.0. (Fn. 11), § 11 Rn. 7.

22 Haas, in: Festschrift fiir Kirchhof, Bd. 2 (2013), S. 1363,
1366 ff.; ders. JZ 2016, 714, 720.
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rechtsgiiter) oder der Allgemeinheit zustehen (Universal-
rechtsgiiter).”® So schiitzen die §§ 242 ff., 303 StGB das
Eigentum. Aber auch hochstpersénliche Rechtsgiiter
konnen als subjektive Rechte begriffen werden, iiber die
man freilich nicht wie Vermoégensrechte verfiigen kann,
und die daher keine Rechtsmacht logisch zweiter Stufe
vermitteln. So schiitzen die §§ 211 ff. StGB das Recht auf
Leben und die §§ 223 ff. StGB das Recht auf korperliche
Unversehrtheit. Die Erfiillung des Tatbestandes setzt
demnach grundsitzlich (!) voraus, dass der Tater ein
Verhalten vollzieht, dem gegeniiber der Inhaber der straf-
rechtlich geschiitzten Rechtsposition kraft seines Rechts
einen Anspruch auf Unterlassung hat. Dies setzt wiede-
rum voraus, dass der Tater auf die Rechtssphire des
Opfers einwirkt und dadurch eine Ursache fiir die Rechts-
gutsverletzung setzt. Denn nach § 903 BGB hat der Ei-
gentiimer (von Ausnahmen abgesehen) immerhin, aber
eben auch nur die Befugnis, andere von jeder Einwirkung
auf die Sache auszuschliefen. Von einer derartigen Be-
fugnis ist entsprechend auch bei anderen, hochstperson-
lichen Rechten wie dem Recht auf Leben und kérperliche
Unversehrtheit auszugehen. Nicht ausreichend ist es
also, dass der Titer irgendeine Bedingung fiir den spite-
ren Erfolgseintritt setzt. Es wird Zeit, sich von dem Kau-
saldogma der Aquivalenztheorie zu verabschieden. Die
Aquivalenztheorie der Kausalitit ist mit der Einteilung
unserer Welt in Rechtssphiren unvereinbar.*

In der Fallkonstellation der Verhinderung und des Ab-
bruchs rettender Kausalverldufe fehlt es an der erforder-
lichen Einwirkung auf die betroffene Rechtssphire, so
dass der geschddigte Rechtsinhaber allein kraft seines
betroffenen Rechts dem Téter nicht verbieten kann, den
rettenden Kausalverlauf zu unterbinden. Dies gilt auch
im Fall der Manipulation der Leberallokation: Das Recht
auf Leben und korperliche Unversehrtheit der benachtei-
ligten Patienten ist daher fiir sich nicht ausreichend, dem
Transplantationsmediziner die Ubermittlung der fal-
schen, den MELD-Score erhohenden Patientendaten an
die Vermittlungsstelle Eurotransplant zu verbieten. Dies
bedeutet nun nicht, dass damit die Tatbestandserfiillung
in dieser Fallkonstellation zwingend ausgeschlossen
wire. Aber es bedarf, da der Zusammenhang von Verhal-
ten und Erfolg in Teilen des Geschehensverlaufs nur
durch hypothetische Kausalitdt vermittelt wird, eines
weiteren Grundes, um das Unrecht der Tat zu begriinden.
Dieser Grund wird erkennbar, wenn man die Parallele
zum unechten Unterlassungsdelikt des § 13 Abs. 1 StGB
in den Blick nimmt - eine Parallele, die gerade im vorlie-
genden Fall besonders deutlich hervortritt, weil der An-
geklagte den Urteilsausfiihrungen zufolge durch sein
Verhalten gerade das Unterlassen der Zuteilung des Spen-
derorgans ausgeldst hat. Beim unechten Unterlassungs-
delikt steht das Unterlassen dem Begehen bekanntlich
dann gleich, wenn der Unterlassende Garant dafiir ist,
dass das Opfer keine Rechtsgutsverletzung erleidet. Eine
Garantenstellung kann aber als ein strafrechtlich ge-
schiitztes absolutes subjektives Recht des Opfers auf
Erfolgsabwendung gedeutet werden, das heif3t als Zuwei-
sung der Rechtssphire des Unterlassenden dem Berech-
tigten gegeniiber, sofern diese zur Erfolgsabwendung

% Haas, Die Theorie der Tatherrschaft und ihre Grundlagen,

2008, S. 65 ff.; ebenso Renzikowski GA 2007, 561 ff.
% Hags a.a.0. (Fn. 22), S. 1363, 1371.

erforderlich ist.” Ist diese Voraussetzung erfiillt, wird der
Unterlassende, wenn er die Rechtsgutsverletzung durch
Vornahme der gebotenen Handlung abgewendet hitte, so
behandelt, als habe er durch aktives Tun die Rechtsguts-
verletzung verursacht. In diesem Sinne kann man § 13
Abs. 1 StGB als aullerordentliche Zurechnungsfigur deu-
ten.?® Entsprechend kommt es auch in der Fallkonstella-
tion der Verhinderung und des Abbruchs rettender Kau-
salverldufe darauf an, dass dem Opfer der rettende Kau-
salverlauf in seiner integritdtssichernden Wirkung im
Verhiltnis zum Téter rechtlich zugewiesen ist. Ist dies
der Fall, wird der Tater auch hier so behandelt, als habe
er die Rechtsgutsverletzung verursacht, obwohl dies
genau genommen faktisch nicht zutrifft.”” Die Richtigkeit
dieser Analyse leuchtet auch intuitiv ein, wenn man den
oben geschilderten Fall abwandelt, in dem der Patient ein
tiberlebensnotwendiges Medikament einnimmt und
dadurch einem anderen Patienten entzieht, der auf das
Medikament ebenfalls zum Uberleben angewiesen ist.
Niemand wiirde zweifeln, dass es sich um einen Tot-
schlag handelt, wenn der Patient das im Eigentum des
anderen Patienten stehende Medikament einnehmen
wiirde.

c) Die Notwendigkeit einer Rechtszuweisung bei der
Allokation von Spenderlebern

ua) Die Existenz eines subjektiven Rechts auf Teilhabe an
den Organressourcen

Besteht nun die erforderliche rechtliche Zuweisung bei
der Verteilung von Spenderlebern? Und wenn ja, worin
liegt die rechtliche Zuweisung und wie kann diese be-
griindet werden? Die Ansicht der Kammer, dass dem
verdriangten Patienten kein subjektives Recht auf ein
Organ im Sinne eines subjektiven Leistungsanspruchs
zustehe, sondern lediglich ein derivatives Teilhaberecht
am Organverteilungssystem und dass daher die Zutei-
lungsregeln nicht individuelles Leben, sondern nur all-
gemein menschliches Leben und die Verteilungsgerech-
tigkeit schiitzen wiirden, entspricht auch der von Schroth
und Biilte vertretenen Auffassung. Schroth hat daraus die
Schlussfolgerung gezogen, dass durch die Ubermittlung
falscher Patientendaten nicht in eine gesicherte Rechts-
position auf Gewihrleistung einer spezifischen Gesund-
heitschance eingegriffen werde.”® Und Biilte folgert dar-
aus, dass sich der Pflichtversto des Angeklagten in der
unzulidssigen Umverteilung von Lebenschancen erschop-
fe und nicht in der Vernichtung von Leben bestehe.?
Dariiber hinaus gibt er zu bedenken, dass die Organver-
teilungsregeln nicht so verstanden werden konnten, als
gewihrten sie dem Leben eines Menschen vorrangigen
Schutz im Verhiltnis zum Leben eines anderen Men-
schen. Ein derartiges Verstidndnis stiinde mit dem Postu-
lat der Lebenswertindifferenz nicht in Einklang. Das
Leben selbst sei nicht Gegenstand der Abwigung. Die
Zuteilungskriterien wie Dringlichkeit und Erfolgsaus-
sicht wiirden daher keinen Rechtsgutsbezug aufweisen

% Luden, Abhandlungen aus dem teutschen Strafrecht, 2. Bd.,

1840, S. 239 ff.; Haas a.a.O. (Fn. 13), S. 229 ff.
26 Haas, in: Matt/Renzikowski-StGB (Fn. 13) § 13 Rn. 1.
27 Haas a.a.0. (Fn. 13), S. 212 ff; ders. JZ 2016, 714, 720.
28 Schroth NStZ 2014, 437, 443.
29 Biilte StV 2013, 753, 756.




und - wie auch die oben wiedergegebene Begriindung
des Landgerichts ausfiihrt — angesichts der Mangelver-
waltung nur rein formaler Natur sein.*® Das Transplanta-
tionsrecht gebe mithin keine Sorgfaltsnorm vor, die im
konkreten Fall dem Schutz menschlichen Lebens diene.
Es fehle folglich am Pflichtwidrigkeitszusammenhang.?!
Erst wenn das Spenderorgan tatsichlich zugeteilt worden
sei und sich auf dem Weg zum Transplantationszentrum
befinde, liege gegebenenfalls ein Tétungsdelikt vor.®?

Nun kénnte ohnehin die Redeweise von einem derivati-
ven Teilhaberecht am Organverteilungssystem die Inter-
pretation nahelegen, es werde damit ein ausschliefflich
verfahrensbezogener Partizipationsanspruch formuliert.*®
Allerdings prizisiert das Urteil selbst an mehreren Stel-
len zutreffend, dass es sich um das Recht auf chancen-
gleiche Teilhabe an dem jeweils zur Verfligung stehen-
den, stets zu knappen Quantum an Spenderorganen
handele (Urteil, S. 345 f., 454). Und schon Bader, der
urspriingliche Autor dieser Formulierung, hat klarge-
stellt, gemeint sei damit, dass jeder Patient verlangen
konne, bei der staatlichen organisierten Organallokation
grundsitzlich gleichberechtigt beriicksichtigt und nur
nach Malgabe sachlich begriindeter und verhiltnismaRi-
ger Differenzierungen iibergangen zu werden. Er gelangt
zu dem Resultat, dass nach Mallgabe der verfassungs-
rechtlich zuldssigen Allokationskriterien sehr wohl ein
subjektives Recht auf ein Spenderorgan bestehe, sofern
diese im konkreten Fall die Vermittlung an den An-
spruchsinhaber gebieten wiirden. Nur ein originires
Leistungsrecht in dem Sinne, dass jeder bediirftige Patient
vom Staat verlangen konne, ein Spenderorgan zur Verfii-
gung zu stellen, soll angesichts der Knappheit an Spen-
derorganen zu verneinen sein.**

Im Ansatz zutreffend stiitzt sich die herrschende Mei-
nung in der Literatur zur Begriindung des Teilhaberechts
zum einen auf die umfassende Schutzpflicht des Staates
gegeniiber menschlichem Leben,* die das Bundesverfas-
sungsgericht einerseits aus Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG i.V.m.
Art. 1 Abs. 1 S. 2 GG, andererseits aus der Qualifizierung
der Grundrechte als objektive Werteordnung ableitet.*®
Dabei hat die Schutzpflicht dem Umstand Rechnung zu
tragen, dass das Leben einen Hochstwert der Verfassung
darstellt.’” Im zweiten Urteil zum Schwangerschaftsab-
bruch hat das Bundesverfassungsgericht klargestellt, dass
die Schutzpflicht auf das einzelne ungeborene Leben
bezogen sei und nicht nur auf menschliches Leben all-

30 Biilte StV 2013, 753, 756 f.

31 Biilte StV 2013, 753 ff., 757.

3 Biilte StV 2013, 753, 758.

3 Vgl. nur Junghans, Verteilungsgerechtigkeit in der Trans-
plantationsmedizin, 2001, S. 236; Clement, Der Rechts-
schutz der potentiellen Organempfinger nach dem Trans-
plantationsgesetz, 2006, S. 129.

3 Bader a.a.0. (Fn. 2), S. 296 f.; Bose ZIS 2014, 117, 120;
Rissing-van San NStZ 2014, 233, 242 offenbar ebenso Jung-
hans, Verteilungsgerechtigkeit in der Transplantationsme-
dizin, 2001, S. 236; Clement a.a.O. (Fn. 33), S. 127 f.

% Gutmann/Fateh-Moghadam, in: Gutmann et alt. (Hrsg.),
Grundlagen einer gerechten Organverteilung, 2002, S. 37,
65 ff.; Clement a.a.0. (Fn. 33), S. 124 ff.; Bader a.a.O.
(Fn. 2), S. 295 ff.

3 BVerfGE 39, 1, 42; 46, 160, 164; 49, 89, 142; 56, 54, 73;
77,170, 214 £.; 88, 203, 251; 115, 25; 115, 118.
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gemein.*® Dasselbe muss fiir das geborene menschliche
Leben gelten. Die Rechtsansicht des Landgerichts steht
dazu im eklatanten Gegensatz. Seine Behauptung, dass
nur allgemein das menschliche Leben geschiitzt werde,
missachtet des Weiteren den Umstand, dass die Vertei-
lung als solche zunichst einmal keinen Einfluss auf den
Schutz des Lebens insgesamt hat. Denn wie auch die
Verteilung vorgenommen wird: die Zuweisung eines
Spenderorgans an einen Patienten schlieBt die anderen
Patienten aus. Postuliert man, dass das menschliche
Leben allgemein geschiitzt werde, konnte daher nur
malgeblich sein, wie viele Patienten bei Anwendung
bestimmter Allokationskriterien gerettet werden wiirden.
Zu priferieren wire dann ein Zuteilungsmodus, bei dem
die Anzahl der erfolgreichen Transplantationen einen
maximalen Wert erreichen wiirde. Ein derartiges utilita-
ristisches Nutzenkalkiil blendet aber die Verteilungsge-
rechtigkeit schon im Ansatz véllig aus.*

Die Bezogenheit der Schutzpflicht auf das einzelne indi-
viduelle Leben macht zudem kenntlich, dass der Grund-
rechtsberechtigte ein subjektives Recht auf Schutz inne-
hat. Das Bundesverfassungsgericht ist jedoch ungeachtet
dessen sehr zuriickhaltend, wenn es darum geht, An-
spriiche auf konkrete Leistungen aus der verfassungs-
rechtlichen Schutzpflicht abzuleiten,* worauf die Litera-
tur zutreffend hingewiesen hat.* Auch der Nikolausbe-
schluss des Bundesverfassungsgerichts hilft insoweit
nicht weiter. Zwar hat das Bundesverfassungsgericht
festgestellt, dass die Vorsorge in Fillen einer lebensbe-
drohlichen oder regelmiRig tddlichen Erkrankung zum
Kernbereich der Leistungspflicht und der von Art. 2 Abs.
2 S. 1 GG geforderten Mindestversorgung gehore, wenn der
Staat durch das System der gesetzlichen Krankenversi-
cherung Verantwortung flir Leben und korperliche Un-
versehrtheit iibernehme.** Offen bleibt allerdings bei der
Begriindung, ob der Anspruch auf Mindestversorgung
(primdr) auf dem Eingriff in die allgemeine Handlungs-
freiheit durch die Mitgliedschaft in der gesetzlichen
Krankenversicherung oder (nur) auf der Schutzpflicht
des Staates griindet.

Es ist daher unumginglich — wie dies in der Literatur
auch geschieht® -, sich gleichermaBen auf die verfas-
sungsrechtlichen Teilhabeanspriiche zu stiitzen. Diese
deduziert das Bundesverfassungsgericht aus den be-
troffenen Grundrechten, dem Gleichheitsgrundsatz des
Art. 3 Abs. 1 GG und dem Sozialstaatsprinzip, wobei das
Bundesverfassungsgericht auch in diesem Bereich wieder
in fragwiirdiger Weise den objektiv-rechtlichen Charakter
der Grundrechte betont.** Das relevante Grundsatzurteil
ist die Numerus-Clausus-Entscheidung, in der bekannt-
lich das Bundesverfassungsgericht die Auffassung vertre-
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ten hat, dass aus dem Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1
GG i.V.m. der Berufsfreiheit gemi Art. 12 Abs. 1 GG
und dem Sozialstaatsprinzip ein Anspruch auf Zutritt zu
staatlichen Ausbildungseinrichtungen bzw. ein Recht, an
der durch die staatliche Leistung gebotenen Lebenschan-
ce gleichberechtigt beteiligt zu werden, folgt. Dies soll
insbesondere dann gelten, wenn der Staat fiir sich ein
faktisches, nicht beliebig aufgebbares Monopol in An-
spruch nimmt und die Beteiligung an staatlichen Leis-
tungen zugleich notwendige Voraussetzung fiir die Ver-
wirklichung von Grundrechten ist.** Der Teilhabean-
spruch ist somit gleichheits- wie auch freiheitsrechtlich
begriindet.* Ein derartiges Monopol besteht aufgrund
des strafbewehrten Verbots des Organhandels gemil} den
§§ 9, 17, 18 TPG nicht nur aus faktischen, sondern sogar
aus rechtlichen Griinden.

Fiihrt man beide Stringe der Judikatur des Bundesverfas-
sungsgerichts zusammen, kénnte man formulieren, dass
der einzelne Patient ein Recht auf den Schutz seines
Lebens und seiner korperlichen Integritdt durch Teilhabe
am Aufkommen an Spenderorganen nach lebenswertin-
differenten Gleichheitskriterien hat. Indem der Staat (aus
guten Griinden!) den freien Handel mit Organen verbie-
tet, greift er — wie das Bundesverfassungsgericht selbst
annimmt* —, in das Recht auf Leben und kérperliche
Unversehrtheit ein, weil er damit zurechenbar verhin-
dert, dass der bediirftige Patient selbst seine Integritéts-
interessen durch den Erwerb eines Spenderorgans wah-
ren kann. Dieser Eingriff ist nur dann verhiltnismagRig,
wenn der Staat — gewissermallen als Kompensation —
dem bediirftigen Patienten zum Schutz seines Lebens
und seiner korperlichen Integritit ein Teilhaberecht am
Spenderorganaufkommen zuerkennt. Mit dem Sozial-
staatsprinzip hat dieser Schutzanspruch genau genom-
men nichts zu tun. Nur vordergriindig geht es um den
status activus der Grundrechte. Die Rechtsordnung
miisste daher an sich Rechtsschutzmdglichkeiten poten-
tiell Betroffener gegeniiber Vergabeentscheidungen von
Eurotransplant gewdhren. In der Literatur wird daher der
Vorwurf eines verfassungswidrigen Rechtsschutzdefizits
erhoben.®® Dieser Punkt bedarf allerdings hier keiner
weiteren Vertiefung.

Der Standpunkt des Landgerichts und von Biilte, dass die
Zuteilungsregeln nur der Verwirklichung formaler Vertei-
lungsgerechtigkeit dienen wiirden, ist daher abzulehnen.
Bose hat zu Recht die Frage aufgeworfen, ob angesichts
des Postulats der Gleichwertigkeit allen Lebens iiber-
haupt noch Raum fiir eine verfassungsrechtlich zuldssige
Ausgestaltung der Organallokation bestiinde. Dass der
durch die Verfassung gewidhrte Spielraum fiir die Vertei-
lungsmodi davon abhinge, ob die entsprechenden Regeln
dem Schutz individuellen Lebens oder der Verteilungsge-
rechtigkeit dienen wiirden, sei eher unplausibel.* In der
Tat ist die Annahme — von der Biilte aber offenbar ausgeht
— verfehlt, dass die Anerkennung des Zwecks, individuelles

4 BVerfGE 33, 303, 330 ff.
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Leben zu schiitzen, die Ablehnung des Postulats der
Lebenswertgleichheit impliziert. Sowohl das Kriterium
der Dringlichkeit wie auch das Kriterium der Erfolgsaus-
sicht sind jedoch nur insoweit verfassungsrechtlich halt-
bar, als sie mit dem Postulat der Gleichwertigkeit allen
Lebens vereinbar sind. Gelangen die im Einklang mit
dem Gleichheitsgrundsatz stehenden Allokationsregeln
zu dem Ergebnis, dass einem bestimmtem Patienten ein
Spenderorgan zuzuteilen ist, so hat daher dieser Patient
aufgrund der verfassungsrechtlichen Schutzpflicht ein
Anspruch auf dieses Spenderorgan, ohne dass das Leben
der nachrangig beriicksichtigten Patienten deswegen als
minderwertig qualifiziert wird. Und umgekehrt: Wiren
die Allokationskriterien mit dem Postulat der Gleichwer-
tigkeit allen Lebens nicht zu vereinbaren, wire ihre Ver-
fassungsmiligkeit auch nicht dadurch zu retten, dass
man ihren Zweck darauf zuriickstutzt, unter Preisgabe
des Rechtsgutsbezugs rein formale Verteilungsgerechtig-
keit zu gewihrleisten. Die Allokationsregeln miissen der
Schutzpflicht des Staates Rechnung tragen. Diese leitet
sich aber auch aus den betroffenen Grundrechten des
Biirgers ab, so dass die Legitimation der Verteilungsricht-
linien die Konsequenzen fiir das Leben des einzelnen
Rechtsgutstrigers beriicksichtigen muss. Insbesondere
vertrdgt sich die angebliche Formalitidt der Verteilungsre-
geln nicht mit der Herleitung ihrer Notwendigkeit auch
aus der Menschenwiirde, auf die nicht nur — wie oben
dargestellt — das Bundesverfassungsgericht im Rahmen
der Schutzpflichten, sondern ebenso Biilte verweist.*

Zudem triagt der Vergleich von Biilte mit der rechtferti-
genden Pflichtenkollision in extremen Notsituationen
nicht.’' Eine rechtfertigende Pflichtenkollision greift
richtigerweise nur dann ein, wenn beide Pflichten
gleichwertig sind, was zum Beispiel nur dann der Fall ist,
wenn der Téter beziiglich des Lebens aller betroffenen
Rechtsgutstriger Garant im Sinne von § 13 Abs. 1 StGB
ist. Unter dieser Voraussetzung sind jedoch alle Berech-
tigte schon Inhaber einer Rechtsposition, die nicht unter
dem allgemeinen Vorbehalt der Vereinbarkeit mit ent-
sprechenden Rechtspositionen Dritter steht. Dieser Um-
stand konnte maoglicherweise dazu fiihren, dass das Recht
auf Erfolgsabwendung eines Berechtigten auch dann
Bestand hat (mit der Folge eines rechtlichen Dilemmas),
wenn die Gefahr einer Rechtsgutsschidigung oder die
Wahrscheinlichkeit ihrer Abwendung bei einem anderen
Berechtigten in (etwas) hoherem Malle vorhanden sind.
Bei der Organallokation entsteht hingegen die konkrete
Rechtsposition erst unter Beriicksichtigung lebenswert-
indifferenter Gleichheitskriterien aufgrund eines Ver-
gleichs mit der Situation und Lage anderweitig Betroffe-
ner. Im Ubrigen — dies sei der Vollstindigkeit halber
hinzugefiigt — geht es bei der kontroversen Rechtsfrage
nicht um die Existenz einer entsprechenden Sorgfalts-
norm.* Sorgfaltsnormen haben den Zweck, den Normad-
ressaten zu befdhigen, die Verwirklichung des objektiven
Unrechts, also des Zurechnungsgegenstandes, zu ver-
meiden. Folglich geht es auch nicht um das Vorliegen
oder Nichtvorliegen des Pflichtwidrigkeitszusammen-
hangs, der eine spezifische Beziehung von Zurechnungs-
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gegenstand und Zurechnungsgrund fordert.>® Die Debat-
te im hier zur Diskussion stehenden Manipulationsskan-
dal betrifft allein den Zurechnungsgegenstand. Die rich-
tige Zuordnung des Streitpunkts hat freilich — soweit
ersichtlich — keinen Einfluss auf die Beurteilung in der
Sache selbst.

Schroth hat argumentiert, dass das derivative Teilhaber-
echt noch kein Recht einer konkreten Person auf ein
Spenderorgan begriinde, weil die Moglichkeit bestehe,
das betreffende Spenderorgan im Wege des beschleunig-
ten Verfahrens einem Schwerkranken zuzuteilen.>* Selbst
in Anbetracht der Tatsache, dass offenbar eine Vielzahl
von Spenderorganen auf diesem Wege vermittelt werden,
schliet das beschleunigte Verfahren die Existenz einer
Rechtsposition jedoch nicht aus, weil das Verfahren nur
dann zur Anwendung kommt, wenn aufgrund logisti-
scher oder organisatorischer Griinde (zum Beispiel
schlechte Wetterverhiltnisse, fehlendes Personal oder
fehlende Sachmittel wie freie Operationssile) oder auf-
grund medizinischer Erfordernisse (zum Beispiel Kreis-
laufinstabilitidt des Organspenders) eine moglichst zeit-
und ortsnahe Transplantation gefordert ist.>® Es geht also
von vornherein um Fille, in denen im Standardverfahren
eine medizinisch erfolgreiche Vermittlung von Spender-
organen konkret gefihrdet wire. Die hohe Zahl be-
schleunigter Verfahren erkldrt sich daraus, dass angebo-
tene Spenderorgane vielfach abgelehnt werden. Dem
beschleunigten Verfahren geht aber in diesen Fillen das
Standardverfahren voraus.

Ebenso wenig wird die Existenz eines Zuteilungsan-
spruchs dadurch ausgeschlossen, dass die Reihenfolge
der Patienten auf der Match-Liste nicht ausnahmslos der
tatsdchlichen Dringlichkeit einer Organtransplantation
entspricht. Um eine effiziente wie gleichermalen trans-
parente Vermittlung von Spenderorganen zu gewihrleis-
ten, ist es der rechtssetzenden Instanz unbenommen, an
objektive Kriterien anzukniipfen, die durch einen Algo-
rithmus aufgegriffen und verarbeitet werden konnen.
Eine umfassende klinische Diagnose mag zwar bestimm-
te, vom Landgericht aufgefithrte Verfilschungsfaktoren
ausschlielen. Thre unbestritten subjektive Komponente
macht sie jedoch untauglich, in eine statistische Grofe
iibersetzt zu werden, die sie erst mit anderen Fillen
numerisch vergleichbar macht. Man wird der rechtsset-
zenden Instanz einen Gestaltungsspielraum bei Etablie-
rung eines derartigen Verteilungssystems zuzugestehen
haben. Die einzige Konsequenz der Anerkennung eines
derartigen Gestaltungsspielraums besteht darin, dass der
verfassungsrechtliche Schutzanspruch sich erst auf ein-
fachrechtlicher Ebene zu einer hinreichend starken
Rechtsposition konkretisiert, die strafrechtlich ankniip-
fungsfihig ist.

bb) Die Relativitdt oder Absolutheit des
Teilhabeanspruchs

Es stellt sich das weitere Problem, dass der rettende
Kausalverlauf dem Opfer im Verhdltnis zum Titer rechtlich
zugeordnet sein muss. Das heillt, dass der Verletzte eine

5 Siehe dazu Haas GA 2015, 86, 92 ff.
5% Schroth NStZ 2013, 437, 443.
% Vgl. Schroth NStZ 2013, 437, 439 f.

Rechtsposition innehaben muss, kraft derer er dem Tdter
die Verhinderung und den Abbruch des rettenden Kau-
salverkaufs verbieten kann. Man konnte iiberlegen, ob
nicht der Anspruch des Patienten mit dem objektiv
hochsten MELD-Score auf Zuweisung des Spenderorgans
lediglich ein relatives Recht ist, das nicht erga omnes,
sondern ausschlief3lich inter partes im Innenverhiltnis zu
Eurotransplant als Vergabestelle besteht und daher aus-
schliefflich nur Eurotransplant als Vergabestelle bindet.
Ob die sogenannte Relativitit von Schuldverhiltnissen
ausschlieRlich auf Verkehrsschutzaspekten beruht®® oder
auf dem Umstand, dass der Verpflichtungsgrund aus-
schliefflich in der Person des Schuldners begriindet und
zwischen Verpflichtung und ihrer Erfiillung — zum Bei-
spiel durch Ubereignung und Ubergabe einer Sache mit
der Folge einer Anderung ihrer absoluten Zuordnung —
schon aus logischen Griinden zu unterscheiden ist, muss
hier nicht gekldrt werden. Denn nichts spricht dafiir, dass
in der vorliegenden Fallkonstellation lediglich ein relati-
ves Recht tangiert ist. Wiirde man den Zuweisungsan-
spruch des Patienten mit dem objektiv hchsten MELD-
Score lediglich als relatives Leistungsrecht gegeniiber
Eurotransplant einordnen, hitte dies die Konsequenz,
dass anderen die Verpflichtung von Eurotransplant als
Schuldner grundsitzlich nichts angehen wiirde.’” Eine
deliktische Haftung wire insoweit sowohl nach § 823
BGB wie auch § 826 BGB ausgeschlossen.®® Nun verdankt
sich jedoch gerade das Recht auf Zuweisung des Spen-
derorgans der Anwendung von Gleichheitskriterien, die
den normativen Vorrang von Patienten mit einem hohe-
ren gegeniiber Patienten mit einem niedrigeren MELD-
Score begriinden. Alle anderen Personen miissen die
Zuweisung des Spenderorgans an den Patienten mit dem
objektiv héchsten MELD-Score gegen sich gelten lassen.
Die Zuweisung weist somit von vornherein einen norma-
tiven Drittbezug auf. Juristisch wird man diese Zuwei-
sung als eine auf einer entsprechenden Widmung beru-
hende offentlich-rechtlich begriindete Dienstbarkeit
konstruieren kénnen.* Diese Widmung beruht ihrerseits
auf den Rechtssdtzen der Verfassung, des Transplantati-
onsgesetzes und den Richtlinien der Bundesirztekam-
mer. Kraft der Widmung hat der Berechtigte das absolute
Recht, dass Eurotransplant das Spenderorgan an ihn
vermittelt. Durch eine Tduschung von Eurotransplant
iiber die entscheidungserheblichen Patientendaten wird
in dieses Recht eingegriffen.

Aber selbst wenn man den Anspruch gegeniiber Euro-
transplant lediglich als relatives Leistungsrecht im Sinne
einer schuldrechtlichen Beziehung inter partes deuten
wiirde, das Spenderorgan dem Berechtigten zur Trans-
plantation zur Verfiigung zu stellen, wire zu beachten,
dass unter besonderen Umstinden auch die Vereitelung
fremder Anspriiche — gedacht wird in erster Linie an
vertragliche Leistungsanspriiche — eine deliktische Haf-
tung nach § 826 BGB auslosen kann. Dies soll unter
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anderem dann der Fall sein, wenn der Dritte den Schuld-
ner zum Vertragsbruch verleitet, insbesondere durch
Freistellung von Ersatzanspriichen des Gldubigers. In
diesem Fall soll im Verhalten des Dritten ein besonderes
Mal an Riicksichtslosigkeit gegeniiber dem Betroffenen,
ein Mangel an Loyalitdt im Rechtsverkehr hervortreten.®
Die positive Kenntnis der vertraglichen Bindung wird von
der ganz herrschenden Meinung nicht fiir ausreichend
gehalten.®! Die rechtliche Problematik dhnelt derjenigen
bei der Beihilfe nach § 27 StGB. Denn auch hier gilt, dass
zundchst einmal nur der Téter selbst die strafrechtlich
geschiitzte Rechtsposition verletzt und Unrecht begeht.
Aufgrund der Trennung der Freiheitssphiren muss man
sich grundsitzlich nicht darum kiimmern, ob eine andere
Person an das eigene Verhalten deliktisch anschlief3t.
Eine unrechtmilige Beihilfehandlung liegt daher nur
dann vor, wenn das Verhalten des priasumtiven Teilneh-
mers in der konkreten Tatsituation aufgrund des dufleren
sozialen Kontextes nur so verstanden werden kann, als
habe sein Verhalten die Funktion, die Haupttat zu for-
dern. Es bedarf einer deliktischen Anpassung, durch die
sich der prisumtive Teilnehmer mit der Begehung der
Haupttat solidarisiert. Der Unrechtsbegriindung liegen
dabei dhnliche Erwigungen zugrunde wie bei § 226 BGB
oder teilweise bei § 826 BGB. Der Geschidigte hat unter
diesen Voraussetzungen einen Anspruch, dass ein derar-
tiges Verhalten unterbleibt; seine Rechtssphire wird
entsprechend erweitert.% In der vorliegenden Fallkonstel-
lation fordert schon das Rechtsgefiihl, dass die Manipula-
tion der Patientendaten im Hinblick auf die daraus resul-
tierenden Folgen von der Rechtsordnung nicht toleriert
werden kann. Zwar hat der Angeklagte Eurotransplant
nicht dazu verleitet, den Anspruch des Patienten mit dem
objektiv hochsten MELD-Score vorsitzlich zu missach-
ten. Er hat aber bei Eurotransplant einen Irrtum hervor-
gerufen, der zu einer unwissentlichen Verletzung des
Zuweisungsanspruchs gefiihrt hat. Der Angeklagte kann
dabei auch nur das Ziel verfolgt haben, die Berechtigung
eines etwaig vorrangig zu beriicksichtigenden Patienten
zu unterlaufen. Der an sich berechtigte Patient hat daher
einen Anspruch auf Unterlassen derartiger Manipulatio-
nen seitens des Angeklagten. Die Verletzung dieses An-
spruchs begriindet die Moglichkeit einer deliktischen
Haftung des Angeklagten, aber auch einer strafrechtli-
chen Verantwortlichkeit.

Akzeptiert man die Priamisse, dass der Staat bei der Allo-
kation von Spenderlebern eine Schutzpflicht zugunsten
des Lebens und der korperlichen Unversehrtheit der
einzelnen Patienten wahrnimmt, kann das Vorliegen
eines Zurechnungsgegenstandes im Sinne eines To-
tungsdelikts auch durch folgenden Rechtssatz begriindet
werden: Greift der Téter in die Rechtssphére einer Person
ein, die sich dem tatsichlichen oder mutmalilichen Wil-
len des Opfers an der Wahrung seiner Integrititsinteres-
sen unterordnet und sich stellvertretend dem Opfer
dienstbar macht, wird der Titer so behandelt, als habe er
unmittelbar in die Rechtssphire des Opfers eingegrif-

50 BGH NJW 1981, 2184, 285; ebenso BGH NJW 1992, 2153,
2153, beziiglich sonstiger schuldrechtlicher Anspriiche.
Anderer Auffassung Koziol, Die Beeintrichtigung fremder
Forderungsrechte, S. 74 ff.,, 198 ff., der die Kenntnis des
Dritten vom Leistungsanspruch gentigen lésst.

62 Siehe zum Ganzen Haas a.a.0. (Fn. 23), S. 134 ff.
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fen.® Es reicht daher wie zum Beispiel in den zivilrechtli-
chen Stromkabelfillen nicht aus, dass die betreffende
Person dem Opfer vertraglich eine Leistung - wie die
Lieferung von Strom - schuldet, die die Integritdt der
Rechtsgiiter des Opfers faktisch sichert, ohne dass diese
integritdtssichernde Wirkung vertraglich geschuldet ist.
Denn in diesem Fall ist die Sicherung der Integritit der
betroffenen Rechtsgiiter ein reiner Reflex. Grundlage
dieser rechtlichen Sichtweise ist eine Verhaltenszurechnung
kraft Reprisentation, die in ganz dhnlicher Art und Weise,
wenn auch unter strengeren Voraussetzungen im Rah-
men der strafrechtlichen Beteiligungslehre statuiert wird.
Das heillt, es wird im Wege einer Rechtsfiktion unter-
stellt, dass es das Opfer als Vertretener gewesen ist, das
versucht hat, sich selbst zu retten, obwohl es de facto die
andere Person gewesen ist. Der Eingriff ist daher recht-
lich als Eingriff in die Rechtssphire des Opfers zu erfas-
sen.%* Von praktischer Relevanz ist dieser Rechtssatz vor
allem dann, wenn der rettungswillige Dritter kein Garant
ist. Die Voraussetzungen dieses Rechtssatzes wiren in
der vorliegenden Fallkonstellation erfiillt, weil Euro-
transplant aufgrund der vertraglichen Bindungen mit
dem Willen handelt, das Spenderorgan an den Patienten
mit dem hdéchsten MELD-Score im Interesse der Wah-
rung von dessen korperlicher Integritdt zuzuteilen und
damit die staatliche Schutzpflicht zu erfiillen. Durch die
Ubermittlung falscher Patientendaten wird dieser Wille
unterminiert.

cc) Die Verfassungswidrigkeit der Allokationsregeln des
Transplantationsgesetzes und der Richtlinien der
Bundesiirztekammer

Ob und inwieweit die Allokationsregeln verfassungswid-
rig sind oder nicht, kann hier nicht ndher gepriift werden.
Uberzeugend ist ungeachtet dessen der auch vom Land-
gericht vertretene Standpunkt, dass durch die Ubermitt-
lung falscher Patientendaten kein Toétungsunrecht be-
griindet wird, wenn mit dieser Tathandlung lediglich die
mit dem Gleichheitsgrundsatz unvereinbare und daher
materiell verfassungswidrige Benachteiligung des eigenen
Patienten verhindert wird.®® Als verfassungsrechtlich
problematisch wird im Hinblick auf den Gesetzesvorbe-
halt auch die Regelung des § 12 Abs. 3 TPG eingestuft.%
Insoweit ist es maligeblich, ob trotz der mdglichen for-
mellen Verfassungswidrigkeit die Rechtsregeln des
Transplantationsgesetzes giiltig sind oder nichtig.®

dd) Rechtszuweisungsgrund und Art. 103 Il G6

Von Verrel ist die Ansicht vertreten worden, dass die
Einhaltung der Richtlinien fiir die Zuteilung von Spen-
derorganen nicht durch die T&tungstatbestinde straf-
rechtlich abgesichert seien — eine These, die im Rahmen

8 Vgl. auch Frisch, TatbestandsmiBiges Verhalten und Zu-

rechnung des Erfolgs, 1988, S. 134, der iibereinstimmend
meint, dass der im Interesse des Opfers angelegte Einsatz
diesem zugeordnet sei.

64 Siehe Haas a.a.0. (Fn. 13), S. 221 ff; ders. in:

Matt/Renzikowski-StGB (Fn. 13) § 13 Rn. 22.

So grundlegend Dannecker/Streng-Baunemann NStZ 2014,

673 ff.

8 Vgl. dazu Hofling, in: TPG (Fn. 48), § 12 Rn. 58 ff.

7 Siehe Bése ZIS 2014, 117, 121; Verrel MedR 2014, 464, 467.
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der objektiven Zurechnung Beriicksichtigung finden soll.
VerstoRe gegen die Verteilungsrichtlinien, die zu einer
Umverteilung des Sterberisikos unter den Wartelistenpa-
tienten fiihrten konnten, seien nicht vom Schutzzweck
der Totungstatbestinde erfasst. Es erscheine zweifelhaft,
die durch die Allokationskriterien austarierte Vertei-
lungsgerechtigkeit bei der Vergabe von Rettungschancen
schon weit im Vorfeld einer konkreten Organtransplanta-
tion durch ein so scharfes Schwert wie die Tétungsdelik-
te zu schiitzen.%® Nun ist die Kategorie des Schutzzwecks
in ihrer Anwendung auf Straftatbestinde dem Verdacht
der Zirkularitdt ausgesetzt, weil man prima facie zu be-
haupten geneigt ist, dass sich die Antwort, wovor der
jeweilige Straftatbestand schiitzt, aus seinen Tatbe-
standsmerkmalen ergibt. Die herrschende Meinung
konnte jedoch auf die Notwendigkeit verweisen, dass das
vom Tiéter geschaffene Risiko als Voraussetzung der
objektiven Zurechnung unerlaubt sein muss. Denn nach
den Konstruktionsvorgaben dieser Theorie soll sich die
Unerlaubtheit des Risikos unter anderem aus dem Ver-
stoll gegen Rechtsnormen, die dem Tatbestand vorgela-
gert sind, ergeben — wie zum Beispiel Verkehrsvorschrif-
ten. Die Bezugnahme auf derartige vorgelagerte Rechts-
normen erfolgt von vornherein unter kriminalpolitischen
Vorgaben und bestimmt die Reichweite des Tatbe-
stands.®® Entsprechend wiire auch in der hier zur Diskus-
sion stehenden Fallkonstellation dariiber zu entscheiden,
ob der Verstof3 gegen die Vergaberegeln zur Erfiillung des
§ 212 StGB fiihren soll. Durch diese Auffassung mutiert
der betreffende Tatbestand freilich zu einem halboffenen
Schema, das erst durch den Rechtsanwender vervollstdn-
digt wird. Dies ist im Hinblick auf den im Strafrecht
geltenden strikten Gesetzesvorbehalt fragwiirdig. Im
Ubrigen ist darauf hinzuweisen, dass der Tater bei § 212
StGB ohnehin nicht wegen Verstofles gegen sonstige
Vorschriften, sondern wegen Ubertretung des Totungs-
verbots verurteilt wird. Auf die prinzipiellen Bedenken
gegeniiber der objektiven Zurechnungslehre, die von der
Rechtsprechung bis heute als solche nicht adaptiert wor-
den ist, wurde schon oben aufmerksam gemacht.

Nach hier vertretener Lehre stellt sich das Problem etwas
anders dar: Wie oben dargelegt, bedarf es im Fall der
Unterbindung eines rettenden Kausalverlaufs ebenso wie
beim unechten Unterlassungsdelikt eines Grundes, wa-
rum die hypothetische Kausalitit dem Fall eines unmit-
telbaren Eingriffs in die Rechtssphire des Opfers, durch
den der Titer die Rechtsgutsschidigung verursacht,
gleichgestellt werden kann. Das Recht auf Leben kann fiir
sich daher allein die strafrechtliche Verantwortlichkeit fiir
den etwaig durch die Ubermittlung falscher Patientenda-
ten bedingten Tod des zuriickgesetzten Patienten nicht
erkldren. In diesem Sinne ist Verrel beizupflichten, dass
das Leben nur das mittelbar betroffene Rechtsgut ist.”
Eine § 13 Abs. 1 StGB entsprechende Gleichstellungsre-
gelung fehlt jedoch im Strafgesetzbuch. Man wird aber
wohl sagen kénnen, dass eine gesetzliche Vorschrift im
Hinblick auf Art. 103 Abs. 2 GG dann entbehrlich ist,
wenn die die Gleichstellung legitimierende Rechtspositi-
on, in die der T4ter unmittelbar eingegriffen hat, fiir sich
schon strafrechtlich bewehrt wird, wie dies zum Beispiel

% Verrel MedR 2014, 464, 467 f.
8 Siehe nur Roxin a.a.0. (Fn 11), § 11 Rn. 44 ff.
70 Verrel MedR 2014, 464, 468.

beim Eigentum durch die §§ 242, 246, 248b, 303 StGB
umfassend geschehen ist. So ist — um einen der oben
aufgefiihrten Beispielsfille aufzugreifen — die Annahme,
dass derjenige, der dem Opfer die diesem gehdrenden
iiberlebensnotwendigen Medikamente entzieht, um sein
eigenes Uberleben zu sichern, den Tatbestand des § 212
StGB verwirklicht hat, beziiglich Art. 103 Abs. 2 GG
offenbar unproblematisch. Denn der strafrechtliche
Schutz des Eigentums durch die §§ 242, 246, 248b, 303
StGB dient gerade dem Schutz der durch das Eigentum
gewihrten Dispositionsfreiheit (vgl. § 903 BGB), die
dahingehend ausgeiibt werden kann, die Sache in den
Grenzen des anerkannten Zuweisungsgehalts dem eige-
nen Uberleben zu widmen. Simtliche normativen An-
kniipfungspunkte fiir die Begriindung des T&tungsun-
rechts geniigen dem Bestimmtheitsgrundsatz des Art.
103 Abs. 2 GG.

Und wie ist die vorliegende Fallkonstellation zu beurtei-
len? Der Gesetzgeber hat durch Artikel 5d des Gesetzes
zur Beseitigung sozialer Uberforderung bei Beitrags-
schulden in der Krankenversicherung (KVBeitrSchG), das
am 15. Juli 2013 verabschiedet und am 1. August 2013 in
Kraft getreten ist, § 19 Abs. 2a in das Transplantationsge-
setz eingefiigt. Demnach wird mit Freiheitsstrafe bis zu
zwei Jahren oder mit Geldstrafe bestraft, wer absichtlich
entgegen § 10 Abs. 3 S. 1 TPG den Gesundheitszustand
eines Patienten erhebt, dokumentiert oder iibermittelt.
Zweck der Strafbestimmung ist es, das Vertrauen in ein
gerechtes Verteilungssystem zuriickzugewinnen und zu
stirken.”! Man kann daher aufgrund des geschiitzten
Rechtsguts nicht die Schlussfolgerung ziehen, dass § 19
Abs. 2a TPG eine Sperrwirkung beziiglich § 212 StGB
auslibt, die ebenso das Landgericht zu Recht verneint hat
(Urteil, S. 388). Aus diesem Grund belegt auch die nied-
rige Strafdrohung des § 19 Abs. 2a TPG nicht, dass die
Manipulation von Patientendaten kein T&tungsdelikt
begriindet.” Vielmehr handelt es sich um einen Auffang-
tatbestand, der weder einen Totungserfolg noch einen
Totungsvorsatz verlangt. Umgekehrt ist jedoch aufgrund
des geschiitzten Rechtsguts fraglich, ob der Tatbestand
eine taugliche Gleichstellungsgrundlage bietet. Es wird
eben nicht das individuelle Zuweisungsrecht, sondern
ein Universalrechtsgut geschiitzt. Beziiglich des hier zur
Diskussion stehenden Falles kann die Antwort allerdings
dahinstehen, weil § 19 Abs. 2a TPG ohnehin nicht riick-
wirkend auf den Géttinger Transplantationsskandal an-
gewendet werden kann. Eine Gleichstellungsgrundlage
wire aber gleichwohl gefunden, wenn man aufgrund der
verfassungsrechtlichen Schutzpflicht Eurotransplant als
Beschiitzergarant im Sinne von § 13 Abs. 1 StGB qualifi-
zieren wiirde. Dafiir sprichen die Begriindung der Ver-
antwortlichkeit des Staates, die der Garantenstellung
kraft tatsichlicher Ubernahme strukturell dhnelt, sowie
die Parallele zur Schutzpflicht der Polizei.”® Ebenso wenig
bediirfte es wohl einer weiteren Gleichstellungsgrundla-
ge, wenn man auf eine Verhaltenszurechnung kraft Re-
prisentation zurilickgreifen wiirde, weil diese Regeln der
Verhaltenszurechnung auch den §§ 25, 26 StGB zugrunde
liegen, also strafrechtlich anerkannt sind. Schwieriger ist
die Beurteilung der Rechtslage, wenn man den Leis-

71 BT-DrS 17/13947, S. 40 f.
72 So aber Verrel MedR 2014, 464, 469.
7*  BGHSt 38, 388 ff.




tungsanspruch nur als relatives Recht qualifizieren wiir-
de.”™ Doch entspricht dies ohnehin nicht der hier vertre-
tenen Auffassung.

2. Die Erfilllung der Voraussetzungen des
dolus eventualis als Zurechnungsgrund

SchlieBlich kénnen auch die Ausfithrungen der Kammer
zum bedingten Vorsatz nicht {iberzeugen. Zunichst ist es
widerspriichlich, dass das Landgericht annimmt, der
Angeklagte habe als moglich und nicht ganz fernliegend
erkannt, dass der erstverdringte Patient im Falle der
Manipulation das transplantierte Organ nicht erhalten
werde und deshalb hitte versterben, mit dem Spenderor-
gan aber hitte tiberleben kénnen, zugleich aber davon
ausgeht, der Angeklagte habe auf das Ausbleiben des
Erfolgs vertraut. Zuzugeben ist, dass die neuere Recht-
sprechung, die auf das Billigen des Erfolgseintritts im
Rechtssinne abstellt,”” suggeriert, es handele sich bei
dem Erkennen und dem Nicht-Vertrauen um ein zwei
unterscheidbare Komponenten des dolus eventualis: das
intellektuelle und das voluntative Element des Vorsatzes.
Es stellt sich jedoch unweigerlich die Frage, ob man noch
auf das Ausbleiben des Erfolgs vertraut, wenn man er-
kannt hat, dass die nicht fernliegende Moglichkeit seines
Eintritts besteht. Die Antwort kann nur verneinend aus-
fallen. Dem betreffenden Téter bleibt nur die blo3e, nach
der neueren Rechtsprechung aber vollig irrelevante Hoff-
nung, der Erfolg moége ausbleiben. Entscheidend kann
daher allein sein, ob das Gefahrbewusstsein in die Wil-
lensbildung eingeht, das heil3t, ob der Téter die Moglich-
keit des Erfolgseintritts bei seiner Entscheidung einkal-
kuliert oder ob er die Moglichkeit des Erfolgseintritts bei
seiner Entscheidung ausblendet und verdringt.”® Dies
entspricht ebenso der Ansicht der Mdglichkeitstheorie.””
Nichts anderes sagt aber genau genommen auch die
Ernstnahmetheorie.” Reicht das Billigen im Rechtssinne,
wird das voluntative Vorsatzelement beim bedingten
Vorsatz also abgeschafft. Das Sich-Abfinden mit dem
Erfolgseintritt liegt schon in dem Rechnen mit dem Er-
folgseintritt. Das Landgericht hitte daher Feststellungen
treffen miissen, ob der Angeklagte das Gefahrbewusst-
sein im Moment der Tathandlung irrational verdringt hat
oder nicht. Dazu fehlen jedoch Ausfiihrungen. Die Moti-
ve des Handelns geben tiber diesen Umstand keinen
Aufschluss.

Folgt man der hier vertretenen Auffassung, ist es genau
genommen unmoglich, wie Schroth die Moglichkeit eines
bedingten Gefdhrdungsvorsatzes zu bejahen, einen be-
dingten Verletzungsvorsatz jedoch zu verneinen.”” Was
die tatsdchlichen Voraussetzungen des bedingten To-
tungsvorsatzes anbetrifft, so hat insbesondere Verrel die
Argumentation des OLG Braunschweig®® aufgegriffen,

74 Vgl. Haas a.a.0, (Fn. 13), S. 267 f.

75 BGHSt 7, 363 ff.

76 Vgl. schon Stratenwerth ZStW 71 (1959), 56 ff.; Freund,
Strafrecht AT, 2. Aufl. (2009), § 7 Rn. 60; Frister, Strafrecht
AT, 7. Aufl. 2015), 11/21 ff.

77 Schréder, Festschrift fiir Sauer (1949), S. 237, 245; Schmid-
hduser GA 1957, 305, 310 ff.

78 Vgl. Roxin a.a.0. (Fn. 11), § 12 Rn. 23.

79 Schroth NStZ 2013, 437, 442.

8 OLG Braunschweig NStZ 2013, 593, 595.

dass die Sorge um das Wohl des eigenen Patienten den
Totungsvorsatz als dessen Kehrseite begriinde.®! Man
darf aber nicht aufler Acht lassen, dass der Vorteil des
eigenen Patienten moglicherweise darin besteht, mehrere
Ringe auf der Match-Liste emporzusteigen, wihrend sich
der Nachteil des je einzelnen zuriickgesetzten Patienten
darin erschopft, einen einzigen Rang auf der Match-Liste
abzurutschen. Bis auf diese Abweichung ist das Argu-
ment gleichwohl schliissig.

Nicht mehr nachvollziehbar ist es, wenn die Kammer
sogar behauptet, dass der Téter auf den guten Ausgang
habe vertrauen diirfen. Dies steht nicht im Einklang da-
mit, dass die Kammer nicht im Falle des erstverdringten
Patienten, sondern nur im Falle der nachfolgend ver-
dringten Patienten den Kausalverlauf flir nicht mehr
vorhersehbar gehalten und daher die objektive Zurech-
nung verneint hat. Im Grundsatz gehen die Bedenken auf
Kudlich zuriick, der auf die Uniibersichtlichkeit bzw. Un-
beherrschbarkeit dieser weitreichenden Geschehensver-
ldufe aufmerksam gemacht hat.®> Allerdings steht die
Annahme fehlender Vorhersehbarkeit beziiglich siamtlicher
nachfolgend verdringter Patienten ohnehin auf ténernen
FiiBen. Es ist namlich zu bedenken, dass sich ihre Betrof-
fenheit allein schon aus dem nicht unwahrscheinlichen
Umstand ergibt, dass der Transplantationschirurg des
erstverdringten Patienten das Spenderorgan — unterstellt,
der Angeklagte hitte nicht iiber die Befindlichkeit des
eigenen Patienten getduscht und dieser wire daher nicht
auf der Match-Liste weiter oben platziert worden — abge-
lehnt hitte. Warum man mit einem derartigen Gesche-
hensablauf nicht soll rechnen miissen, bleibt unerfind-
lich.%® Lediglich bei Patienten, die weiter hinten auf der
Match-Liste registriert sind, kénnte man argumentieren,
dass die Zuweisung im Standardverfahren so unwahr-
scheinlich ist, dass das derivative Teilhaberecht sich als
Hiille ohne Inhalt erweist, die Vermeidung des Todes also
fernliegend ist. Nimmt der Angeklagte in Kauf, dass
irgendeiner der zuriickgesetzten Patienten aufgrund der
Manipulation verstirbt, liegt ein Fall des dolus alterna-
tivus vor. Die Individualisierung der Patienten durch ihre
Eigenschaft, aufgrund ihres MELD-Score listenberechtigt
zu sein, ist dabei vollig ausreichend.

Verrel thematisiert noch ein weiteres Rechtsproblem, das
die Kammer nicht aufgegriffen hat: das Kongruenzerfor-
dernis zwischen dem objektiven und dem subjektiven
Tatbestand. Scheitere die Feststellung des erforderlichen
Zusammenhangs zwischen Manipulation und Erfolg an
dem fehlenden Nachweis der hinreichenden Rettungs-
wahrscheinlichkeit, scheine es unangebracht zu sein, den
Téter, der die tatsdchlichen Umstdnde kenne, also eine
mit den objektiven Faktoren iibereinstimmende Vorstel-
lung habe, T6tungsvorsatz zu attestieren und ihn wegen
Versuchs zu bestrafen. Verrel lehnt jedoch zu Recht die-
sen moglichen Einwand mit dem Argument ab, dass er
die Beweisschwierigkeiten mit den begrifflichen Elemen-
ten des Vorsatzes vermenge.®* In der Tat: Der Téter muss
es lediglich fiir moglich halten, dass bei Verzicht auf die

81 Verrel MedR 2014, 464, 466; ebenso Kriiger HRRS 2016,
148, 154; vgl. auch Base ZIS 2014, 117, 119.

82 Kudlich NJW 2013, 917, 918.

83 Bgse ZIS 2013, 117, 119.

8 Verrel MedR 2014, 464, 467.




Avufsiitze und Anmerkungen

Manipulation der Patientendaten der Tod des verdrdngten
Patienten ausgeblieben wire. Ob dieser Zusammenhang
mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit festge-
stellt werden kann, betrifft lediglich die prozessuale
Beweisebene. Dies entspricht der Rechtslage beim un-
echten Unterlassungsdelikt.®

IV. Schlusshemerkung

Man darf gespannt sein, wie der 5. Strafsenat in der Revi-
sion der Staatsanwaltschaft gegen das Urteil der 6. Gro-

85 Haas, in: Matt/Renzikowski-StGB (Fn. 13) § 13 Rn. 45 ff.

Avufsiitze und Anmerkungen

Haas — Strafbarkeit durch Manipulation von Patientendaten im Bereich der Leberallokation

Ben Strafkammer des Landgerichts Gottingen entschei-
den wird. Ganz unabhingig von etwaigen (sonstigen)
Mingeln des Urteils ist die zentrale Rechtsfrage, ob die
Verletzung des Zuweisungsanspruchs verdringter Patien-
ten Totungsunrecht begriinden kann, von hochster dog-
matischer Brisanz. Es wird der Aufbietung aller juristi-
schen Fachkompetenz bediirfen, sie in zutreffender Weise
zu beantworten.

Entscheidungen zur Verfahrenserledigung im
Strafverfahren und ihre transnationale

Rechtskraftwirkung gem. Art. 54 SDU, Art. 50 GRC

Anmerkung zum Urteil des Europiiischen Gerichtshofs vom 29. Juni 2016
(EuGH C-486/14 — Kossowski) = HRRS 2016 Nr. 628

Von Kilian Wegner, Bucerius Law School, Hamburg

. Einleitung

Der im Lichte des Art. 50 GRC auszulegende' Art. 54
SDU verbietet es den Justizorganen aller EU-Mitglieds-
bzw. Schengen-Staaten, eine Person strafrechtlich zu
verfolgen, wenn ein anderer EU-Mitglieds- bzw. Schen-
gen-Staat dieselbe Sache bereits ,rechtskriftig abgeur-
teilt“ hat. In der Praxis enden viele Verfahren allerdings
nicht mit einem ,,Urteil“ im klassischen Sinne, sondern
durch polizeiliche, staatsanwaltschaftliche oder gerichtli-
che Einstellungsentscheidungen. Sind auch solche Erle-
digungsformen ,rechtskriftige Aburteilungen” i.S.v.
Art. 54 SDU? Der EuGH war mit dieser Frage bereits
mehrfach befasst und hat den Art. 54 SDU dabei in vie-
len Fillen fiir anwendbar erkldrt. So erfiillen zum Bei-
spiel auch eine gerichtliche Einstellungsentscheidung aus
Mangel an Beweisen,? eine staatsanwaltliche Verfahrens-

1 Zum Verhiltnis von Art. 54 SDU zu Art. 50 GRC s. grund-
legend ECLLIEU:C:2014:586 - ,Spasic® = HRRS 2014
Nr.484 m. Anm. Eckstein JR 2015,421 ff., Hecker
JuS 2014, 845 ff., Gaede NJW 2014,2990 ff., Meyer
HRRS 2014, 269 ff. u. Weifer ZJS 2014, 589 ff.

2 ECLI:EU:C:2014:1057 - ,M“ = HRRS 2015 Nr. 1.

HRRS August/September 2016 (8-9/2016)

einstellung gegen Zahlung einer Geldauflage® sowie ein
Freispruch aus Mangel an Beweisen® oder wegen des
Eintritts von Verjahrung® den Tatbestand des Art. 54
SDU.® Die Begriindungen dieser Entscheidungen des
EuGH fielen jedoch wenig kohdrent aus und liefen im
Detail klare Kriterien dazu vermissen, wann eine justizi-
elle Erledigungsentscheidung dem Art. 54 SDU unter-
fillt. Die folgende Urteilsbesprechung wird zeigen, dass
die jiingst ergangene Entscheidung des EuGH in der
Rechtssache , Kossowski“ insofern neue Impulse setzt.

Il. Sachverhalt

Der Entscheidung liegt als Ausgangssachverhalt eine
schwere rduberische Erpressung zu Grunde, die im Ok-
tober 2005 in Hamburg begangen worden sein soll. Nach
Angaben der Staatsanwaltschaft Hamburg sei der Be-
schuldigte Kossowski nach der Tat mit dem Fahrzeug des

ECLI:EU:C:2003:87 — ,,Goziitok und Briigge“.
ECLI:EU:C:2006:614 — ,,Van Straaten”.
ECLI:EU:C:2006:610 — ,,Gasparini“ = HRRS 2007 Nr. 462.
Niher zu der bisherigen Rechtsprechung des EuGH in
Bezug auf das Merkmal der ,rechtskriftigen Aburteilung”
i.S.v. Art. 54 SDU sogleich im Abschnitt III. 1.
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Geschidigten nach Polen geflohen. Gut zwei Wochen
spiter griffen polnische Behorden ihn bei einer Stral3en-
verkehrskontrolle in Kotobrzeg, Westpommern auf und
es kam — auf Grundlage eines Haftbefehls in einer ande-
ren Sache — zu einer Festnahme. Bei den weiteren Ermitt-
lungen wurden die polnischen Beamten auf das in
Deutschland gegen Herrn Kossowski laufende Ermitt-
lungsverfahren aufmerksam. Die Kreisstaatsanwaltschaft
Kotobrzeg ertffnete darauthin ein Ermittlungsverfahren
wegen des Tatvorwurfs der rduberischen Erpressung nach
Art. 282 des polnischen Strafgesetzbuchs und lief§ sich
die Ermittlungsakte der Staatsanwaltschaft Hamburg
iibersenden. Im Dezember 2006 stellte sie das Ermitt-
lungsverfahren dann allerdings mangels hinreichenden
Tatverdachts wieder ein. Zur Begriindung der Einstellung
filhrte die Kreisstaatsanwaltschaft Kotobrzeg aus, dass
Herr Kossowski die Aussage verweigert habe. Ferner
wohnten sowohl der Geschidigte als auch ein — durch die
Staatsanwaltschaft Hamburg identifizierter — Zeuge vom
Horensagen in Deutschland, so dass sie im Rahmen des
Ermittlungsverfahrens nicht in Polen hdtten vernommen
werden konnen. Die nach Ansicht der Kreisstaatsanwalt-
schaft Kotobrzeg zum Teil ungenauen und widerspriichli-
chen Angaben des Geschidigten, die dieser gegeniiber
der Staatsanwaltschaft Hamburg gemacht hat, seien vor
diesem Hintergrund nicht tiberpriifbar gewesen.

Nachdem ein zwischenzeitlicher Versuch der Staatsan-
waltschaft Hamburg, Herrn Kossowski im Wege des
Europidischen Haftbefehlverfahrens nach Deutschland
iiberstellen zu lassen, fehlgeschlagen war, wurde er im
Frithjahr 2014 bei einem Aufenthalt in Berlin festge-
nommen. Die Staatsanwaltschaft Hamburg erhob darauf-
hin vor dem LG Hamburg Anklage gegen Herrn
Kossowski, das die Erdffnung des Hauptverfahrens je-
doch mit der Begriindung ablehnte, der Einstellungsbe-
schluss der Kreisstaatsanwaltschaft Kotobrzeg habe ein
Verfolgungshindernis nach Art. 54 SDU ausgel6st. Gegen
diese Entscheidung legte die Staatsanwaltschaft Ham-
burg sofortige Beschwerde beim OLG Hamburg ein, das
die Sache schlieflich dem EuGH zur Vorabentscheidung
vorlegte.

1. Zum Begriff der . rechtskriftigen
Aburteilung™ i.S.v. Art. 54 SDU

Das Vorabentscheidungsersuchen des OLG Hamburg
umfasste urspriinglich zwei Vorlagefragen. Auf die erste
Frage, mit der das OLG Hamburg kldren lassen wollte, ob
die auf Grundlage von Art. 55 SDU erklirten Anwen-
dungsvorbehalte der Schengen-Staaten auch nach der
Uberfithrung des Schengen-Besitzstands in den Rechts-
rahmen der Europdischen Union fortgelten und ob sie
gef. mit dem Art. 50 GRC vereinbar sind,” ging der EuGH
jedoch leider nicht ein, weil er den Art. 54 SDU im vor-
liegenden Fall ohnehin nicht fiir anwendbar hielt und die
Anwendungsausnahmen gem. Art. 55 SDU deshalb un-
erheblich waren.® Das Gericht befasste sich folglich nur

7 S. zu diesen Fragestellungen ausfiihrlich Bése, Festschrift

fir Kithne (2013), S.519 ff. m.w.N.; vgl. aulerdem die
Schlussantrige des GA Bot ECLI:EU:C:2015:812, Rn. 23 ff.
8 Hitte der EuGH eine Anwendung von Art. 54 SDU dage-
gen im Grundsatz bejaht, wire der Frage nach der

mit der zweiten Vorlagefrage zur Auslegung des Merk-
mals der ,rechtskriftigen Aburteilung” i.S.v. Art. 54
SDU. Konkret wollte das OLG Hamburg wissen, ob die
Entscheidung der Kreisstaatsanwaltschaft Kotobrzeg, das
Verfahren gegen Herrn Kossowski einzustellen, als
,rechtskriftige Aburteilung” in diesem Sinne anzusehen
ist. Um den Kontext dieser Fragestellung besser nach-
vollziehen zu konnen, ist es hilfreich, zunichst die bishe-
rige Rechtsprechung des EuGH zum Begriff der ,rechts-
kriftigen Aburteilung” i.S.v. Art. 54 SDU zu betrachten;
im Anschluss werden dann die Entscheidungsgriinde im
Fall ,,Kossowski“ dargestellt und bewertet.

1. Bisherige Rechtsprechung des EuGH

Wie eingangs angedeutet hat der EuGH in der Vergan-
genheit bereits dhnliche Vorlagefragen zum Begriff der
,rechtskriftigen Aburteilung® beantwortet. Eine erstma-
lige Auseinandersetzung mit diesem Tatbestandsmerkmal
des Art. 54 SDU erfolgte dabei in den verbundenen
Rechtssachen ,Goziitok“ und ,Briigge“.’ Das Gericht
entschied hier, dass die Sperrwirkung des Art. 54 SDU
auch dann eintreten konne, wenn die Staatsanwaltschaft
ein Strafverfahren - ohne die Beteiligung eines Richters -
gegen eine Geldauflage einstellt. Voraussetzung dafiir sei,
dass die Einstellung nach den Mal3stiben des nationalen
Rechts im Erstverfolgerstaat zu einem ,endgiiltigen”
Strafklageverbrauch fiihre.'® Wann ein Strafklagever-
brauch in diesem Sinne ,endgiiltig” ist, erlduterte der
EuGH zwar nicht explizit. Aus dem Umstand, dass er die
staatsanwaltschaftliche = Verfahrenseinstellung = gem.
§ 153a StPO i.V.m. § 153 Abs. 2 S. 2 StPO, die dem Fall
,Briigge“ zu Grunde lag, als ,rechtskriftige Aburteilung”
i.S.v. Art. 54 SDU angesehen hat, lisst sich jedoch
schlieBen, dass auch Erledigungsentscheidungen mit —
nach deutscher Diktion - lediglich beschridnkter Rechts-
kraftwirkung'' zu einem ,endgiiltigen“ Strafklagever-
brauch fithren.'> Auf den Sanktions- bzw. Ahndungscha-
rakter der Einstellungsentscheidung kam es dem Gericht
bei alldem nicht entscheidend an.'?

(Fort-)Geltung der Anwendungsvorbehalte i.S.v. Art. 55
SDU entscheidende Bedeutung zugekommen, weil die
Bundesrepublik Deutschland gem. Art. 55 Abs. 1 lit. a)
Hs. 1 SDU erklirt hat, an den Art. 54 SDU nicht gebunden
zu sein, wenn die Tat, die dem ausldndischen Erkenntnis
zugrunde liegt, ganz oder teilweise in deutschem Hoheits-
gebiet begangen wurde (s. BGBL. II 1994, 631). Da der Tat-
vorwurf gegen Herrn Kossowski eine solche Inlandstat be-
trifft und auch die Ausnahmetatbestinde gem. Art. 55
Abs. 1 lit. a) Hs. 2 SDU und Art. 55 Abs. 4 SDU in diesem
Fall nicht eingreifen, wire eine Anwendung von Art. 54
SDU zu Gunsten von Herrn Kossowski also méglicherweise
an dieser Vorbehaltserkldrung gescheitert.

®  ECLL:EU:C:2003:87.

10 ECLI:EU:C:2003:87, Rn. 30.

Zur (von der h.M. anerkannten) beschrinkten Rechts-

kraftwirkung von Einstellungsentscheidungen nach § 153a

StPO s. statt vieler Peters, in: MiiKo-StPO, Bd. II, 1. Aufl.

(2016), § 153a Rn. 35 m.w.N.

Fir diese Interpretation s. z.B. auch Gaede

NJW 2014, 2990, 2992 u. Hiéramente StraFo 2014, 445, 448

u. 450 m. Fn. 53.

13 So treffend Hiéramente StraFo 2014, 445, 448 u. 452; a.A.
Hackner NStZ 2011, 425, 429 u. Radtke, in: Bose (Hrsg.),
Europiisches Strafrecht mit polizeilicher Zusammenarbeit
(EnzEuR Bd. 9) (2013), § 12 Rn. 44 ff.
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Schon in dem zwei Jahre spdter ergangenen ,Miraglia“-
Urteil'* sah sich der EuGH veranlasst, den weitreichen-
den, formellen Ansatz der ,Goziitok & Briligge“-
Entscheidung durch eine materielle Einschrinkung zu
relativieren. Die Entscheidung betraf einen italienischen
Staatsbiirger, der sowohl in Italien als auch in den Nie-
derlanden wegen desselben Tatvorwurfs strafrechtlich
verfolgt wurde. Als die niederlindische Staatsanwalt-
schaft auf das parallel in Italien eingeleitete Verfahren
aufmerksam wurde, stellte sie ihre Ermittlungen ein.
Daraufhin erkldrte ein niederldndisches Gericht das
Strafverfahren gegen den Beschuldigten auf seinen An-
trag hin flir beendet. Das fithrt nach Maligabe von
Art. 255 Abs. 1 der niederldndischen Strafverfahrensord-
nung dazu, dass der Beschuldigte wegen derselben Tat
nicht erneut belangt werden kann, wenn nicht neue be-
lastende Tatsachen bekannt werden. Der Einstellungsbe-
schluss des niederlindischen Gerichts hatte also nach
dem Recht des Erstverfolgerstaates einen (beschrinkten)
Strafklageverbrauch zur Folge und wire deshalb nach
dem Malistab des ,Goziitok & Briigge“-Urteils eigentlich
als ,rechtskriftige Aburteilung” i.S.v. Art. 54 SDU einzu-
ordnen. Im konkreten Fall hitte die Norm eine Verurtei-
lung von Herrn Miraglia in Italien dann gesperrt. In sei-
ner Entscheidungsbegriindung geht der EuGH auf diesen
Aspekt jedoch gar nicht ein, sondern verneint — im Er-
gebnis zu Recht — eine Anwendbarkeit des Art. 54 SDU.
Im Kern stellt das Gericht darauf ab, dass die Verfahrens-
einstellung ohne eine Priifung des Tatvorwurfs in der Sache
erfolgt sei.’® Welche Anforderungen der EuGH im Detail
an eine solche ,Priifung in der Sache” stellt, wird aus der
insofern knapp gehaltenen Begriindung der ,Miraglia“-
Entscheidung nicht deutlich.

In der Folgeentscheidung zu der Rechtssache ,,Gasparini“
entschied das Gericht dann, dass auch eine gerichtliche
Verfahrenseinstellung wegen Verjdhrung als , rechtskraf-
tige Aburteilung” i.S.v. Art. 54 SDU zu qualifizieren ist.
Dabei erwihnte es das Kriterium der ,Priifung in der
Sache” tiberhaupt nicht. Das ist bemerkenswert, denn im
Falle einer Verfahrenseinstellung wegen Verjihrung kann
- jedenfalls wenn der Eintritt von Verjahrung auf der
Hand liegt — die Aufklirung des Sachverhalts sowie das
Sammeln von Beweismitteln sich ja gerade auf eine ober-
flichliche Betrachtung beschrinken. Es ist deshalb frag-
lich, welche Bedeutung dem Kriterium der ,Priifung in
der Sache” in einem solchem Fall zukommt.'®

Auch das am gleichen Tag ergangene Urteil in der
Rechtssache ,Van Straaten“!” trigt insofern nichts zur
Kliarung bei. In dieser Entscheidung ging es u.a. um die
Frage, ob ein gerichtlicher Freispruch aus Mangel an
Beweisen eine ,rechtskriftige Aburteilung” i.S.d. Art. 54
SDU darstellt. Der EuGH bejahte dies und bezog sich —
anders als in der Sache ,Gasparini“ - dabei explizit auf
das ,Miraglia“-Urteil. Die betroffene Passage ist jedoch
sprachlich missgliickt.’® Zudem lisst sie die entscheiden-

4 ECLLEU:C:2005:156.

15 ECLI:EU:C:2005:156, Rn. 28 ff.

16 Dazu niher unter III. 3. ¢).

17" ECLL:EU:C:2006:614.

18 ECLLI:EU:C:2006:614, Rn. 60: ,,Ohne dass es in der vorliegen-
den Rechtssache erforderlich wire, iiber die Frage zu befinden, ob
ein Freispruch, dem keine Priifung in der Sache zugrunde liegt, un-

de Frage offen, wann eine justizielle Entscheidung konk-
ret das Kriterium der ,Priifung in der Sache erfiillt.

In der nichsten' einschldgigen Entscheidung zur
Rechtssache ,Turansky“ fehlt das Kriterium der ,Priifung
in der Sache“ wieder. Stattdessen greift das Gericht hier
noch einmal den Gedanken der ,Goziitok & Briigge“-
Entscheidung auf und betont, eine nationale Erledi-
gungsentscheidung sei nur dann eine ,rechtskriftige
Aburteilung” i.S.v. Art. 54 SDU, wenn sie nach dem
Recht des Erstverfolgerstaats zu einem ,endgiiltigen”
Strafklageverbrauch fiihre.*® Notfalls miisse der Zweit-
verfolgerstaat beim Erstverfolgerstaat eine Rechtsaus-
kunft gem. Art. 57 SDU iiber die rechtliche Wirkung
einer Erledigungsentscheidung einholen.”’ Im zu ent-
scheidenden Fall erfiillte die verfahrensgegenstindliche
Einstellungsentscheidung durch eine slowakische Poli-
zeibehorde die Bedingung des innerstaatlichen Strafkla-
geverbrauchs nicht. Denn nach slowakischem Recht
konnte das Strafverfahren gegen Herrn Turansky trotz
dieser Entscheidung jederzeit weitergefiihrt werden.??

Wichtige Préazisierungen enthilt schlieflich das — von der
hier besprochenen Entscheidung abgesehen - jiingste
Urteil des EuGH zum Begriff der ,rechtskriftigen Abur-
teilung® i.S.v. Art. 54 SDU in der Rechtssache ,M“.?* Das
Gericht greift in dieser Entscheidung zundchst das Krite-
rium der ,Prifung in der Sache“ aus dem ,Miraglia“-
Urteil wieder auf und stellt dabei klar, dass ein Einstel-
lungsbeschluss nach einem Ermittlungsverfahren dann
als nach einer ,Priifung in der Sache“ ergangen anzuse-
hen ist, wenn im Zuge des Ermittlungsverfahrens ,ver-
schiedene Beweismittel zusammengetragen und gepriift”
wurden.”* Im weiteren Verlauf der Urteilsbegriindung
wird auBBerdem noch einmal die bereits in der ,Goziitok
und Briigge“-Entscheidung zu findende Formulierung
aufgegriffen, nach der eine Erledigungsentscheidung
durch eine nationale Strafverfolgungsbehérde nur dann
als ,,rechtskriftig” i.S.v. Art. 54 SDU gelten konne, wenn
die Entscheidung zu einem ,endgiiltigen“ Strafklagever-
brauch fiihrt. Der EuGH stellt hier prizisierend fest, dass
,Endgiiltigkeit“ in diesem Sinne vorliegt, wenn es nach

ter diesen Artikel fallen kann, ist festzustellen, dass ein Freispruch
aus Mangel an Beweisen auf einer Priifung in der Sache beruht.“
Die Formulierung legt nahe, dass ein Freispruch aus Man-
gel an Beweisen stets den Anforderungen an eine ,Priifung
in der Sache“ gentige. Das wird das Gericht jedoch kaum
gemeint haben, weil ein Mangel an Beweisen — wie nicht
zuletzt der Fall ,Kossowski“ zeigt — ja gerade auch auf einer
mangelhaften Ermittlungstitigkeit beruhen kann. In der
spateren Entscheidung ECLI:EU:C:2014:1057, Rn. 28 ff. -
»M*“ taucht die Passage erneut auf und wird dort auf ver-
standlichere Weise konkretisiert — dazu sogleich niher.
Nur der Vollstindigkeit halber sei auch auf die Entschei-
dung in der Rechtssache ,Bourquain®
(ECLLI:EU:C:2008:708) hingewiesen, die noch vor dem
»Turansky“-Urteil ergangen ist, m.E. aber keinen entschei-
denden Impuls zum Verstindnis des Begriffs der ,rechts-
kriftigen Aburteilung® i.S.v. Art. 54 SDU gebracht hat (vgl.
aber insbesondere Rn. 42 f. der Entscheidung).
20 ECLLEU:C:2008:768.
21 A.a.0.Rn. 38.
2 EbendaRn.39f.
3 ECLLEU:C:2014:1057; fiir eine prizise Einordung s. Burch-
ard HRRS 2015, 26 ff.
2 ECLLEU:C:2014:1057, Rn. 30.




dem Recht des Erstverfolgerstaates unzuldssig ist, das
Strafverfahren ohne die Vorlage neuer Beweise wieder-
aufzunehmen.” Damit stellte das Gericht nunmehr aus-
driicklich®® klar, dass auch Erledigungsentscheidungen
mit - nach deutschem Verstdndnis - lediglich beschrink-
ter Rechtskraftwirkung dem Art. 54 SDU unterfallen
konnen. In diesem Zusammenhang macht der EuGH
schlieflich auBerdem deutlich, dass solche Erledigungs-
entscheidungen mit beschriankter Rechtskraftwirkung zu
einer dauerhaften Zustindigkeitskonzentration” im
Erstverfolgerstaat fithren. Demnach ist allein der Erstver-
folgerstaat befugt, das Strafverfahren fortzufiihren, wenn
die Grenzen der beschrinkten Rechtskraft {iberschritten
sind.?® Wenn sich also beispielsweise im Falle einer deut-
schen Einstellungsentscheidung auf Grundlage von
§ 153a StPO nachtriglich herausstellt, dass es sich bei
der betroffenen Tat in Wirklichkeit um ein Verbrechen
handelt, liegt es allein in der Zustdndigkeit deutscher
Strafverfolgungsbehorden, erneut die Verfolgung aufzu-
nehmen.?

2. Herangehensweise des EuGH in der Sache
«Kossowski™

In der hier besprochenen Entscheidung fasst der EuGH
die bisher nur in unregelméiRiger Weise herangezogenen
Kriterien der innerstaatlichen Rechtskraftwirkung einer
Erledigungsentscheidung sowie der ,Priifung in der Sa-
che” zu einem zweistufigen Test zusammen. Demnach ist
eine justizielle Erledigungsentscheidung dann als
Jrechtskriftige Aburteilung® i.S.v. Art. 54 SDU anzuse-
hen, wenn sie erstens dazu fiihrt, dass das Strafverfahren
gegen den Beschuldigten nach dem Recht des Erstverfol-
gerstaats nicht ohne Beibringung von neuen Beweisen
wiederaufgenommen werden kann, und sie zweitens auf
einer Priifung in der Sache beruht. Das erste Kriterium
sieht der EuGH dabei im Fall ,Kossowski“ als erfiillt
an.*® Eine Anwendbarkeit des Art. 54 SDU scheitert
seiner Auffassung nach jedoch auf zweiter Stufe daran,
dass die Kreisstaatsanwaltschaft Kolobrzeg keine ,,Prii-

%5 Ebenda Rn.31 ff; diese Prizisierung entspricht in der

Sache einem  bereits frith von  Bohnert/Lagodny
(NStZ 2000, 636 ff.) ausgearbeiteten Vorschlag; fiir Kritik
daran s. Radtke/Busch NStZ 2003, 281 ff.

Implizit war dies — wie oben unter III. 1. bereits ausgefiihrt

- schon in der (Teil-)-Entscheidung zu der Rechtssache

,Briigge“ angelegt, in der der EuGH eine Einstellungsent-

scheidung nach § 153a StPO i.V.m. § 153 Abs. 1 S. 2 StPO,

die nur einen beschrinkten Strafklageverbrauch zur Folge
hat, unter den Art. 54 SDU fasste.

27 Gaede NJW 2014, 2990, 2992; Burchard HRRS 2015, 26.

2 So zutreffend Gaede NJW 2014, 2990, 2992 u. Burchard
HRRS 2015, 26, 28, jeweils mit Verweis auf
ECLI:EU:C:2014:1057, Rn. 40, wo es wortlich heif3t: ,,Da
gepriift werden muss, ob die zur Rechtfertigung einer Wiederauf-
nahme angefiihrten Tatsachen tatsdchlich neuartig sind, kann im
Ubrigen jedes neue Verfahren gegen die gleiche Person aufgrund
der gleichen Tatsachen, das sich auf eine solche Moglichkeit der
Wiederaufnahme stiitzt, nur in dem Vertragsstaat eingeleitet wer-
den, in dem dieser Beschluss erlassen wurde.*; s. in diesem Sinne
auch schon GA Sharpston ECLI:EU:C:2014:65, Rn. 59; kri-
tisch Hiéramente StraFo 2014, 445, 450 u. 452 f.

2 A.A. noch Inhofer, in: Graf (Hrsg.), StPO, Ed.24
(1.2.2016), Art.54 SDU Rn.23 u. Radtke/Busch
NStZ 2003, 281, 286.

30 Vgl. ECLI:EU:C:2015:812, Rn. 33 ff.
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fung in der Sache“ vorgenommen habe. Dazu - so kon-
kretisiert das Gericht nun einen bereits im ,M“-Urteil
angelegten Gedanken®' - hitten durch die polnischen
Behorden ,eingehendere Ermittlungen” mit dem Ziel
durchgefiihrt werden miissen, ,,Beweismittel zu sammeln
und zu untersuchen“.* Stattdessen habe die Kreisstaats-
anwaltschaft Kotobrzeg das Verfahren ,ohne jede einge-
hende Beurteilung des dem Angeschuldigten angelaste-
ten rechtswidrigen Verhaltens erlassen“.** Einer solchen
justiziellen Einstellungsentscheidung die transnationale
Rechtskraftwirkung des Art. 54 SDU zuzusprechen, lasse
sich nicht mit der Notwendigkeit vereinbaren, ,,die Ver-
hiitung und Bekdmpfung der Kriminalitit im Raum der

Freiheit, der Sicherheit und des Rechts zu férdern“.3*

3. Bewertung und Folgefragen

Vor dem Hintergrund der bisherigen Rechtsprechung des
EuGH war es konsequent, die Einstellungsentscheidung
der Kreisstaatsanwaltschaft Kolobrzeg in formeller Hin-
sicht als ,rechtskriftige Aburteilung” zu qualifizieren.
Wie oben skizziert, kommt es dafiir weder auf eine ge-
richtliche Mitwirkung bei der Entscheidungsfindung
noch auf den Sanktionscharakter der Entscheidung an.
Erheblich ist allein, ob das erledigte Strafverfahren ge-
mil dem Recht des Erstverfolgerstaates nach der Erledi-
gungsentscheidung weitergefithrt werden kann, ohne
dass es dazu der Vorlage neuer Beweise bedarf. Eine
solche unbeschrinkte Wiederaufnahmemoglichkeit fehlte
der  Kreisstaatsanwaltschaft =~ Kolobrzeg im  Fall
,Kossowski“, denn sie konnte das Ermittlungsverfahren
ausweislich von Art. 327 §2 der polnischen Strafpro-
zessordnung nur unter Beibringung von nova wieder
eroffnen. Etwas anderes galt zwar gem. Art 328 § 1 der
polnischen Strafprozessordnung fiir die iibergeordnete
Generalstaatsanwaltschaft, die die Einstellungsentschei-
dung der Kreisstaatsanwaltschaft gemil3 dieser Vorschrift
— soweit ich sie richtig verstehe — auch auf Grundlage der
bisherigen Tatsache aufheben konnte. Dies war gem.
Art 328 § 2 der polnischen Strafprozessordnung jedoch —
zu Lasten von Herrn Kossowski — nur innerhalb von
sechs Monaten nach Eintritt der Rechtskraft der ur-
spriinglichen Einstellungsentscheidung moglich. Nach
Ablauf dieser Frist konnte Herr Kossowski nach polni-
schem Recht nicht ohne Vorlage neuer Beweise erneut
strafrechtlich verfolgt werden, so dass es sich bei der
Verfahrenseinstellung durch die Kreisstaatsanwaltschaft
Kotobrzeg spitestens in diesem Zeitpunkt um eine Ent-
scheidung mit - in der etwas verwirrenden Diktion des
EuGH - ,endgiiltigem® Strafklageverbrauch handelte.
Anders als Mansdorfer meint, hitte der EuGH deshalb
nicht ,einfach in dem Sinn entscheiden” kénnen, dass er
Verfahrenseinstellungen, wie sie die Kreisstaatsanwalt-
schaft Kolobrzeg vorgenommen hat, ,generell die
Rechtskraft versagt“.*® Das wire keine ,klare Linie“,

31 ECLI:EU:C:2014:1057, Rn. 30; vgl. o. IIL. 1. a.E.

2 A.a.0.Rn. 48.

3 A.a.0.Rn. 49.

3 Ebenda Rn. 47 i.V.m. Rn. 49.

35 Mansdorfer Legal Tribune Online v. 29.6.2016, online abruf-
bar unter http://t1p.de/rvlz.




sondern ein Bruch mit der bisherigen Rechtsprechung
des Gerichts zu Art. 54 SDU gewesen.>

Auch der Standpunkt des EuGH, einer justiziellen Erle-
digungsentscheidung konne im Einzelfall auf Grund von
inhaltlichen Mingeln die Sperrwirkung des Art. 54 SDU
verwehrt bleiben, ist im Prinzip richtig und war in der
fritheren Judikatur des Gerichts — wenn auch nur diffus -
bereits angelegt.’’ Zwar muss ein potentieller Zweitver-
folgerstaat vor dem Hintergrund des Grundsatzes der
gegenseitigen Anerkennung, der sich nach herrschender
Lesart (auch) in Art. 54 SDU manifestiert,*® grundsitzlich
davon ausgehen, dass eine innerhalb des Geltungsbe-
reichs von Art. 54 SDU ergangene Erledigungsentschei-
dung in sachgerechter Weise zustande gekommen ist.*
Auch das nach Auffassung des EuGH priméirrechtsdog-
matisch durch die Personenfreiziigigkeit {iberwolbte
Vertrauen des Beschuldigten, nach einer res judicata in
einem Schengen- bzw. EU-Mitgliedstaat nicht durch eine
auslidndische Justizbehdrde erneut verfolgt zu werden,*
spricht fiir eine solche formelle Betrachtungsweise. Denn
fiir den Betroffenen ist kaum vorhersehbar, ob ein aus-
landischer Staat inhaltliche Mingel an der Verfolgungsta-
tigkeit des Erstverfolgerstaates geltend machen wird.
Ahnliches gilt, wenn man den Normzweck des Art. 54
SDU (auch) darin sieht, justizielle Ressourcen einzuspa-
ren:! Der durch ein Doppelverfolgungshindernis mog-
licherweise erreichbare Spareffekt wiirde durch umfang-
reiche inhaltliche Uberpriifungen des Verfahrensgangs im
Erstverfolgerstaat zunichtegemacht.

Allerdings sind die beiden zuletzt genannten Zweckset-
zungen von Art. 54 SDU (i.V.m. Art. 50 GRC) nicht von
absolutem Rang, sondern Einschrinkungen zuginglich.*
Auch der Grundsatz der gegenseitigen Anerkennung
verlangt den Schengen- bzw. EU-Mitgliedstaaten im
Allgemeinen keineswegs blindes Vertrauen in die sachge-
rechte Arbeitsweise der Justizorgane anderer Staaten ab,
sondern ldsst durchaus Raum dafiir, in Ausnahmefillen
justizielle Entscheidungen anderer Mitgliedstaat bzw.
deren Zustandekommen oder Vollstreckungsweise unter

3 Vgl. aber Simonato (European Law Blog v. 12.1.2016, online

abrufbar unter http://tlp.de/c7ov), der gerade einen sol-
chen Bruch fordert und dabei der Ansicht ist, der EuGH
miisse den Begriff der Rechtskraft in Art. 54 SDU grund-
sdtzlich enger als bisher verstehen; schon friih kritisch auch
Radtke/Busch NStZ 2003, 281 ff.

Das trifft insbesondere auf die ,Miraglia“-Entscheidung,
aber auch auf das Urteil in der Rechtssache ,M“ zu, s. ni-
her bereits oben unter III. 1.

Vgl. dazu — statt vieler — die Rn. 50-53 der vorliegenden
Entscheidung sowie Radtke/Busch NStZ 2003, 281, 286 u.
Hiéramente StraFo 2014, 445, 448.

Fiir Kritik an der Verwendung des Topos der ,gegenseiti-
gen Anerkennung®“ im Zusammenhang mit der Teleologie
von Art.54 SDU, Art.50 GRC s. Burchard
HRRS 2015, 26, 29 mit Verweis auf Burchard, Die Konstitu-
tionalisierung der gegenseitigen Anerkennung (im Erschei-
nen).

40 S. dazu ECLLEU:C:2003:87, Rn. 38 u.40 - ,Goziitok u.
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Briigge“; ECLI:EU:C:2005:156, Rn. 32 ,Miraglia“;
ECLI:EU:C:2006:614, Rn.45 f. - ,Van Straaten*;
ECLI:EU:C:2006:610, Rn. 27 - ,Gasparini“;

ECLI:EU:C:2006:165, Rn. 33 u. 35 —, Van Esbroeck”.
41 So etwa Burchard HRRS 2015, 26, 29 f.
42 Dazu eingehend Radtke, in: Bése (Fn. 13), § 12 Rn. 7 f.

inhaltlichen Gesichtspunkten zu iiberpriifen.* Ganz in
diesem Sinne hat beispielsweise Eser gefordert, den
Art. 54 SDU (i.V.m. Art. 50 GRC) in bestimmten Miss-
brauchsfillen teleologisch zu reduzieren. Eine erneute
Verfolgung soll demnach zulissig sein, wenn die Erledi-
gungsentscheidung im Erstverfolgerstaat das Ziel hatte,
die betroffene Person vor strafrechtlicher Verantwortlich-
keit zu schiitzen, oder wenn die betroffene Person kein
faires Verfahren erhalten hat.** In dhnlicher Weise ldsst
sich nun auch das Kriterium der ,Priifung in der Sache®,
wie es der EuGH in der Rechtssache , Kossowski“ hand-
habt, als eine Art ,Ernsthaftigkeitskontrolle“® interpre-
tieren, die zu einer Nicht-Anwendbarkeit von Art. 54
SDU i.V.m. Art. 50 GRC fiihrt, wenn die Qualitit der
Ermittlungen im Erstverfolgerstaat ein bestimmtes Min-
destmald verfehlt. Obwohl mir das Ergebnis, zu dem der
EuGH auf diese Weise im Fall , Kossowski“ kommt, rich-
tig erscheint, wirft die Herangehensweise des Gerichts
(mindestens)*® vier Probleme und Folgefragen auf:

a) Uberschreitung der Kompetenz zur richterlichen
Rechtsforthildung?

Erstens hat Burchard zu Recht darauf hingewiesen, dass es
vor dem Hintergrund des Art. 52 Abs. 1 S. 1 GRC allein
in der Kompetenz des Unionsgesetzgebers liegt, Ein-
schrinkungen des Mehrfachverfolgungsschutzes nach
Art. 54 SDU i.V.m. Art. 50 GRC, die sich auRerhalb des
Rahmens methodengerechter Normauslegung bewegen,
in Form eines Sekundarrechtsakts zu regeln.*” M.E. kann
zwar genauso gut vertreten werden, der EuGH habe diese
Grenzen richterlicher  Rechtsfortbildung in  der
»Kossowski“-Entscheidung noch eingehalten; es diirfte
sich aber jedenfalls um einen Zweifelsfall handeln.

% S, hierfir zum  Beispiel die  Entscheidung
ECLLI:EU:C:2016:198 - ,Aranyosi und Calddraru“ =
HRRS 2016 Nr. 283, nach der - verkiirzt gesagt — eine Jus-
tizbehorde, die einen Europdischen Haftbefehl vollstrecken
soll, bei legitimen Zweifeln an den Haftbedingungen im
Ausstellungsmitgliedstaat das Recht und die Pflicht hat,
konkret und genau zu priifen, ob der Beschuldigte durch
die Auslieferung einer ,echten Gefahr unmenschlicher oder
erniedrigender Behandlung” ausgesetzt wire; zur bisheri-
gen, eher ,kontrollfeindlichen” Rspr. des EuGH in diesem
Kontext vgl. aber Burchard in: Bése (Fn. 13), § 14 Rn. 49 ff.

“  Eser, in: Meyer (Hrsg.), GRC, 4. Aufl. (2014), Art. 50
Rn. 16 mit Verweis auf den dhnlich verfassten Art. 20
Abs. 3 IStGH-Statut; mit Einschrdnkungen (dazu sogleich)
zust. Burchard HRRS 2015, 26, 31; dhnlich Radtke, in: Bose
(Fn. 13), § 12 Rn. 32 a.E.

4 Vgl. hierzu auch Art. 17 Abs. 1 lit. a) Alt. 1, Abs. 2 IStGH-

Statut.

Erginzend sei etwa auf den Beitrag von Hochmayr, in:

Hochmayr (Hrsg.), ,Ne bis in idem“ in Europa (2015),

S. 89, 95 ff. hingewiesen, in dem die Verf. gewichtige Ein-

winde gegen den Ansatz des EuGH erhebt, die Rechtskraft

einer Erledigungsentscheidung basierend auf dem nationa-
len Recht des Erstverfolgerstaates zu beurteilen, und als

Alternative einen autonomen europiischen Rechtskraftbe-

griff skizziert (S. 101 ff. m.w.N. zu fritheren Ansitzen dhn-

licher StoBrichtung).

47 Burchard HRRS 2015, 26, 31. Der pragmatische Einwand,
dass die Verwirklichung eines derartigen legislativen Pro-
jekts angesichts der aktuellen politischen Situation in der
EU nicht realistisch erscheint, macht diese normativen Be-
denken nicht weniger stichhaltig.
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b) Grenzen der Kontrolle der Ermittlungsqualitiit im
Erstverfolgerstaat?

Noch gewichtiger ist zweitens die Frage nach den Grenzen
der laut EuGH zulidssigen Kontrolle der Ermittlungsqua-
litdt im Erstverfolgerstaat durch andere Staaten. Soweit
dies dem Urteilstatbestand entnommen werden kann,
haben sich die ,,Strafverfolgungsmanahmen“ der Kreis-
staatsanwaltschaft Kotobrzeg im hier vorliegenden Fall
darauf beschrinkt, den Beschuldigten um eine Stellung-
nahme zu bitten. Zwar ist es zutreffend, dass eine Ver-
nehmung des Geschidigten oder des vom EuGH erwihn-
ten Zeugen vom Horensagen in Polen nicht hitte erzwun-
gen werden konnen;*® allerdings liegt eine Aussagebereit-
schaft dieser Personen (vor allem des Geschidigten) hier
durchaus nahe, so dass — ggf. vermittelt durch die Staats-
anwaltschaft Hamburg - zumindest ein Versuch in diese
Richtung hitte unternommen werden miissen. Das Ver-
halten der Kreisstaatsanwaltschaft Kolobrzeg ldsst sich
vor diesem Hintergrund als ,Nicht-Verfolgung® apostro-
phieren, der zu Recht die transnationale Rechtskraftwir-
kung gem. Art. 54 SDU i.V.m. Art. 50 GRC verwehrt
blieb. Verfehlt wire es allerdings, das Kriterium der ,,Prii-
fung in der Sache® auch auflerhalb solcher Extremfille zu
einer allgemeinen Qualitdtskontrolle der Ermittlungsar-
beit ausldndischer Justizbehérden auszuweiten.* Das
bloBe Unterlassen einzelner Ermittlungsmalnahmen
(z.B. TKU) oder vermeintliche Fehler in der Beweiswiir-
digung durch die Justizbehorden im Erstverfolgerstaat
konnen eine Mehrfachverfolgung beispielsweise nicht
rechtfertigen. Der EuGH bleibt hier bedenklich vage,
wenn er formuliert, eine ,Priifung in der Sache“ setze
~eingehendere Ermittlungen“® bzw. eine ,eingehende
Beurteilung des dem Angeschuldigten angelasteten
rechtswidrigen Verhaltens“*! voraus.

¢) Einstellungsentscheidungen aus Rechtsgriinden und
das Kriterium der ,,Priifung in der Sache™

Offen gelassen hat der EuGH - drittens — auch die Frage,
wie mit (zumindest beschrinkt) rechtskriftigen Einstel-
lungsentscheidungen umzugehen ist, die aus Rechts-
griinden (z.B. wegen Verjahrung) erfolgen und denen
deshalb gerade keine ,Priifung in der Sache“ im Sinne
einer umfassenden Sammlung und Untersuchung von
Beweismitteln vorausgeht. Das Gericht hitte insofern
(freilich obiter dictum) auf die oben bereits besprochene
und auch nach ,Kossowski“ weiterhin zu beachtende®?
»Gasparini“-Entscheidung eingehen kénnen, in der eine
gerichtliche Verfahrenseinstellung wegen Verjdhrung als

% Vor diesem Hintergrund lieBe sich der ,Kossowski“-

Sachverhalt auch als Fall einer vorschnellen Zustindig-

keitskonzentration im normativ ,falschen“ (weil , beweis-

mittelarmen”) Mitgliedstaat interpretieren; zu diesem

Problem und der Notwendigkeit einer unionsrechtlichen

Regelung zum ,transfer of proceedings in criminal matters“

s. Burchard HRRS 2015, 26, 31 f. u. Bése, in: Bose (Fn. 13),

§ 27 Rn. 19.

Zu dieser Befiirchtung s. auch Simonato European Law Blog

v. 12.1.2016, online abrufbar unter http://t1p.de/c7ov; vgl.

ferner Radtke, in: Bose (Fn. 13), § 12 Rn. 7 a.E.

%0 ECLLEU:C:2015:812, Rn. 48.

1 A.a.O. Rn. 49.

52 So auch Peers, EU Criminal Law, Policing, and Civil Law
(2016), S. 244 (,still good law*).
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,rechtskriftige Aburteilung® i.S.v. Art. 54 SDU anerkannt
wurde.

Zur Losung der aufgeworfenen Frage seien die folgenden
Uberlegungen zur Diskussion gestellt: Eine (zumindest
beschrinkt) rechtskriftige Erledigungsentscheidung aus
Rechtsgriinden muss dann als nach einer ,,Priifung in der
Sache“ erfolgt gelten, wenn darin eine normative Ent-
scheidung tiber die generelle strafrechtliche Verfolgungswiir-
digkeit der betroffenen Tat zum Ausdruck kommt. Eine
solche Entscheidung kann zum Beispiel zusammenhén-
gen mit

e dem Zeitpunkt oder dem Ausmall der Tat (z.B. im
Falle der Einstellung durch Verjihrung oder wegen
Geringfiigigkeit),

e den personlichen Eigenschaften des Taters im Tat-
zeitpunkt (z.B. bei Einstellung wegen Strafunmiin-
digkeit im Tatzeitpunkt),

e den personlichen Eigenschaften des Titers im Zeit-
punkt der Erstverfolgung (z.B. bei Einstellung wegen
geringer verbleibender Lebenserwartung),

e einem manifestierten Verfolgungswillen des Geschi-
digten (z.B. bei Einstellung mangels Strafantrag oder
Verfolgungsverlangen)

e oder Besonderheiten des Verfahrensablaufs im Erst-
verfolgerstaat (z.B. bei Einstellung wegen Lockspit-
zeleinsatzes oder iiberlanger Verfahrensdauer).

In jedem dieser Fille besteht regelmilig ein schutzwiir-
diges Vertrauen des Beschuldigten darin, in derselben
Sache nicht noch einmal verfolgt zu werden.*®* Ein sol-
ches Vertrauen — sei es auch faktisch vorhanden - ist
hingegen nicht schutzwiirdig, wenn die (zumindest be-
schriankt) rechtskriftige Erledigungsentscheidung im
Erstverfolgerstaat keine Aussage iiber die generelle Ver-
folgungswiirdigkeit einer Tat trifft, sondern lediglich zum
Ausdruck bringt, dass eine Verfolgung durch das konkret
zustidndige Justizorgan nicht angezeigt ist. Dementspre-
chend sind Erledigungsentscheidungen, die auf Grund
einer mangelnden sachlichen oder ortlichen Zustindig-
keit des einstellenden Justizorgans erfolgen, ebenso we-

5% Eine Ausnahme kann gelten, wenn das Recht des Erstver-

folgerstaats in krasser (!) Weise zu Gunsten des Beschul-
digten von der Palette der innerstaatlichen Verfahrenshin-
dernisse abweicht, die im Schengen-Raum bzw. in der EU
iiblich sind. Soweit unionsrechtliche Ponalisierungspflich-
ten bestehen, werden entsprechende Verfahrensvorschrif-
ten dann allerdings regelmiRig ohnehin unionsrechtswidrig
sein, vgl. dazu die Leitentscheidung ECLI:EU:C:2015:555 —
,Taricco = HRRS2015 Nr. 1007 m. Anm. v. Gaede
wistra 2016, 89 ff. Eine weitere Ausnahme ist fiir den Fall
denkbar, dass die Einstellungsentscheidung auf einer will-
kirlichen, offensichtlich unvertretbaren Anwendung des
Rechts im Erstverfolgerstaat basiert (,,Einstellung ins Blaue
hinein®).




nig unter den Art. 54 SDU zu subsumieren,* wie Erledi-
gungsentscheidungen, die nur wegen Formfehlern erge-
hen oder weil eine Strafverfolgung im Erstverfolgungs-
staat mit besonderen Anstrengungen verbunden wire
und/oder ein anderer Staat als Verfolgungsstaat geeigne-
ter erscheint.”

d) Einstellungsentscheidungen aus Rechtsgrinden und
das Kriterium der innerstaatlichen Rechtskraftwirkung

Abschlielend soll viertens noch auf ein weiteres Problem
bei der Auslegung des Tatbestandsmerkmals der ,rechts-
kriftigen Aburteilung” i.S.v. Art. 54 SDU eingegangen
werden, auf das — soweit ersichtlich — erstmals Hiéramente
hingewiesen hat.*® Es betrifft Erledigungsentscheidun-
gen, die schon das erste vom EuGH verwendete Kriteri-
um des (zumindest beschrinkten) innerstaatlichen Straf-
klagebrauchs nicht erfiillen. Als Beispiel im deutschen
Recht ist die Verfahrenseinstellung nach § 170 Abs. 2
StPO zu nennen, die eine Wiederaufnahme des Verfah-
rens auch ohne Vorlage neuer Tatsachen erlaubt®” und
deshalb herrschend nicht als ,rechtskriftige Aburtei-
lung” i.S.v. Art. 54 SDU, Art. 50 GRC gilt.*® Eine Einstel-
lungsentscheidung nach § 170 Abs. 2 StPO ist also ihrer
Art nach weder formell noch materiell rechtskraftfihig,
kann jedoch mit einem ,faktischen“ Strafklageverbrauch
einhergehen. Gemeint ist damit, dass ein Strafverfahren,
das bei eindeutiger Sach- und Rechtslage (!) z.B. auf
Grund von Verjdhrung oder auf Grund des Fehlens eines
zwingend erforderlichen Strafantrags eingestellt wurde,
faktisch in Deutschland nicht mehr verfolgt werden wird
und der Beschuldigte hierauf regelmifig auch vertraut.
Hiéramente fordert — unterstiitzt von Schmitt®® — deshalb,
den Art. 54 SDU i.V.m. Art. 50 GRC auch auf solche
Konstellationen anzuwenden.®® Ob das richtig ist, ldsst
sich bestreiten: Zwar hingt es prima facie von Zufilligkei-
ten — ndmlich von der rechtlichen Konstruktion der Ein-
stellungsvorschrift und vom Verfahrensstadium, in dem
die Einstellung erfolgt — ab, ob eine Einstellung aus
Rechtsgriinden mit innerstaatlicher Rechtskraftwirkung
festgestellt wird oder ob die Verfolgung auf Grund der
rechtlichen Hindernisse einfach nur faktisch auf unbe-
grenzte Zeit ruhen bleibt. Bei genauerem Hinsehen gibt
es jedoch einen gewichtigen Unterschied zwischen bei-
den Szenarien, der zum Tragen kommt, sobald die Fest-

% So auch schon angedeutet von Hiéramente Stra-
Fo 2014, 445, 449; vgl. ferner Hochmayr, in: Hochmayr
(Fn. 46), S. 89, 110 f.

% Vgl. in diesem Sinne auch nochmals ECLI:EU:C:2005:156 -
,Miraglia“.

5 Hiéramente StraFo 2014, 445, 451 ff.

57 Zur innerstaatlichen Rechtswirkung einer Einstellung nach
§ 170 Abs.2 StPO s. BGH NJW 2011, 2310, 2311 =
HRRS 2011 Nr. 654, OLG Hamm VRS 58, 33, Graalmann-
Scheerer, in: Lowe-Rosenberg, StPO, Bd. V, 26. Aufl. (2008),
§ 170 Rn. 50 u. Radtke NStZ 1999, 481, 483.

%8 OGH NStZ 2005, 344, 345 f.; Esser, in: Léwe/Rosenberg,
StPO, Bd. XI, 26. Aufl. (2012), Art. 6 EMRK / Art. 14
IPBPR Rn. 1073; Hecker, Europdisches Strafrecht, 5. Aufl.
(2015), § 13 Rn. 62 a.E.; Hackner NStZ 2011, 425, 429; In-
hofer, in: Graf (Fn.29), Art. 54 SDU Rn. 23; Radtke, Fest-
schrift fiir Seebode (2008), S. 296, 305 m. Fn. 43.

5 Schmitt, in: Meyer-Gofner/Schmitt, StPO, 59. Aufl. (2016),
§ 170 Rn. 9.

60 Hiéramente StraFo 2014, 445, 451 f.

stellung des Verfolgungshindernisses mit rechtlichen
Schwierigkeiten verkniipft ist. So ist es z.B. im Fall einer
Einstellung im Ermittlungsverfahren nach § 170 Abs. 2
StPO moglich, die rechtliche Bewertung der ermittelten
Tatsachen noch einmal zu verdndern und dabei z.B. zu
dem Ergebnis zu kommen, dass die Tat doch nicht ver-
jahrt ist. Eine solche Korrekturméglichkeit bestand im
Fall ,Kossowski“ - jedenfalls nach Ablauf der Frist in
Art 328 § 2 der polnischen Prozessordnung — nicht. Vor
diesem Hintergrund erscheint es zuldssig, das Vertrauen
des Beschuldigten auf ein Ausbleiben einer erneuten
Verfolgung in Bezug auf die polnische Einstellungsent-
scheidung fiir schutzwiirdiger einzustufen als im Hin-
blick auf eine Einstellung nach § 170 Abs. 2 StPO. Dieser
Unterschied kann m.E. auch eine unterschiedliche Be-
handlung beider Entscheidungen im Rahmen der Ausle-
gung Art. 54 SDU i.V.m. Art. 50 GRC rechtfertigen. Da-
von abgesehen ist zu bertiicksichtigen, dass der EuGH in
»Turansky“ bereits einmal {iber ein Strafverfahren ent-
schieden hat, dass u.A. auf Grund von Verjdhrung einge-
stellt worden war®! und in dem die betroffene Einstel-
lungsentscheidung ihrer Art nach nicht zu einem (auch
nur beschrinkten) Strafklageverbrauch fiihrte. Das Ge-
richt hat hier deutlich gemacht, dass eine Subsumtion
unter den Art. 54 SDU - ungeachtet einer faktischen
Sperrwirkung der eingetretenen Verjdhrung — nicht in
Betracht kommt, wenn das Verfahren in derselben Sache
bei formeller Betrachtung jederzeit wiederaufgenommen
werden kann.*

IV. Fazit

Nach dem ,, Kossowski“-Urteil des EuGH kann festgehal-
ten werden, dass eine justizielle Erledigungsentschei-
dung dann als ,rechtskriftige Aburteilung” i.S.v. Art. 54
SDU i.V.m. Art. 50 GRC anzusehen ist, wenn sie erstens
dazu fiithrt, dass das Strafverfahren gegen den Beschul-
digten nach dem Recht des Erstverfolgerstaats nicht ohne
Beibringung von neuen Beweisen wieder aufgenommen
werden kann, und sie zweitens auf einer Priifung in der
Sache beruht. Auf die Beteiligung eines Gerichts bei der
Entscheidungsfindung kommt es dabei ebenso wenig an
wie auf den Sanktions- oder Ahndungscharakter der
Entscheidung.

Das erste der genannten Kriterien erfiillen im deutschen
Strafprozessrecht — neben reguldren Endurteilen (grds.
auch nach § 260 Abs. 3 StPO®) und Strafbefehlen®* — z.B.
Entscheidungen gem. § 153 Abs. 2 StPO,*® gem. § 153a
Abs. 1, Abs. 2 StPO,% gem. §§ 154 Abs. 3, Abs. 4, 154a

6 Vgl. ECLI:EU:C:2008:768, Rn. 22 a.E.

62 S. hierzu auch nochmals Inhofer, in: Graf (Fn. 29), Art. 54

SDU Rn. 24.

Das gilt nur, soweit die Einstellung auf Grund eines unbe-

hebbaren Prozesshindernisses erfolgt, vgl. dazu Maier, in:

MiiKo-StPO (Fn. 11), § 260 Rn. 174.

6 Hecker (Fn.58), §13 Rn. 60; Inhofer, in: Graf (Fn.29),
Art. 54 SDU Rn. 20; Satzger, Internationales und Europdi-
sches Strafrecht, 7. Aufl. (2016), § 10 Rn. 66.

6 Hecker ~(Fn.58), §13 Rn.36; Hiéramente Stra-

Fo 2014, 445, 452.

Zu Detailfragen s. hier Schmitt, in: Meyer-Gofner/Schmitt

(Fn. 59), § 153a Rn. 52 u. Hiéramente StraFo 2014, 445, 453

- jew. m.w.N,; vgl. aber auch Hochmayr, in: Hochmayr

(Fn. 46), S. 89, 109.
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Abs. 3 S.2,154b Abs.2 S.2 StPO, gem. § 153e StPO,
gem. § 174 Abs. 1 StPO, gem. § 204 StPO i.V.m. § 211
StPO,%” grds. gem. §206a StPO%, gem. §206b StPO,
gem. § 408 Abs. 2 StPO und gem. § 31a Abs. 2 BtMG,
nicht aber Entscheidungen nach § 153 Abs. 1 StPO, nach
§ 153b StPO, nach § 153c StPO, nach § 153d StPO, nach
§ 153f StPO, nach § 154 Abs. 1 StPO,® nach § 154c StPO,
nach § 154d StPO, nach § 170 Abs. 2 StPO’° sowie nach
§31 Abs.1 BtMG. Fiir die Verteidigungspraxis ergibt
sich daraus die Schlussfolgerung, dass es ratsam sein
kann, auch in Fillen, in denen die Aussicht auf eine auf-
lagenfreie Einstellung nach § 170 Abs. 2 StPO besteht,
von vornherein eine ggf. ,teurere“ Erledigung nach
§ 153a StPO anzustreben, wenn der Beschuldigte weitere
StrafverfolgungsmalRnahmen in anderen EU- bzw. Schen-
genstaaten fiirchtet. Geht es umgekehrt um die Frage, ob
auslidndische Erledigungsentscheidungen zu einem Ver-
fahrenshindernis in Deutschland fiihren, ist im Rahmen
eines (mitunter langwierigen) Riickspracheverfahren
gem. Art. 57 SDU oder durch ein Rechtsgutachten des
Max-Planck-Instituts fiir ausldndisches und internationa-
les Strafrecht zu ermitteln, welche Rechtskraftwirkung
der betroffenen Entscheidung nach dem Recht des Erst-
verfolgerstaates zukommt.”!

57 Hecker (Fn.58), §13 Rn.36; Inhofer, in: Graf (Fn.29),
Art. 54 SDU Rn. 19.

% OLG Stuttgart BeckRS 2008, 19992. Auch hier muss die
Einstellung — wie bei § 260 Abs. 3 StPO - allerdings auf
Grund eines unbehebbaren Prozesshindernisses erfolgen,
vgl. Wenske, in: MiiKo-StPO (Fn. 11), § 206a Rn. 48.

% OLG Niirnberg BeckRS 2009, 20924.

70 S. dazu oben III. 3. d).

71 Statt vieler Hiéramente StraFo 2014, 445, 446. Fiir spezielle-
re Informationsmechanismen s. Radtke, in: Bose (Fn. 13),
§ 12 Rn. 25.

Das zweite Kriterium - die ,Priifung in der Sache“ -
versteht der EuGH in seinem , Kossowski“-Urteil als eine
Art ,Ernsthaftigkeitskontrolle“, in deren Rahmen eine
Erledigungsentscheidung, die aus Mangel an Beweisen
erfolgt, darauf tiberpriift wird, ob ihr ein Mindestmal} an
eigener Ermittlungstitigkeit des einstellenden Justizor-
gans zu Grunde liegt. Es ist zu hoffen, dass der Ausnah-
mecharakter einer solchen materiellen Durchbrechung
des Grundsatzes der gegenseitigen Anerkennung bei der
weiteren Rechtsentwicklung gewahrt und eine formelle,
an der Rechtskraftwirkung im Erstverfolgerstaat orien-
tierte Betrachtungsweise bei der Auslegung von Art. 54
SDU i.V.m. Art. 50 GRC die Regel bleibt. Bei Erledi-
gungsentscheidungen, die auf Rechtsgriinden beruhen,
ist nach der hier vorgeschlagenen Losung danach zu
differenzieren, ob in der jeweiligen Erledigungsentschei-
dung eine normative Aussage iiber die generelle Verfol-
gungswiirdigkeit der betroffenen Tat zum Ausdruck
kommt. Erledigungsentscheidungen, auf die das — wie
zum Beispiel im Fall der Verjdhrung - zutrifft, sind
grundsdtzlich als nach einer ,Priifung in der Sache“ er-
gangen anzusehen. Beruht eine Erledigungsentscheidung
dagegen auf reinen Form-, Zustindigkeits- oder Praktika-
bilitditserwigungen, ist ihr die transnationale Rechts-
kraftwirkung gem. Art. 54 SDU i.V.m. Art. 50 GRC zu
versagen. Dies wird man z.B. bei Entscheidungen nach
§ 154b StPO annehmen miissen.

De lege ferenda ist schlieBlich — im Anschluss an Burchard™
und Radtke” — der (wohl utopische) Appell an den Uni-
onsgesetzgeber zu richten, die Reichweite des europdi-
schen ne-bis-in-idem-Prinzips durch einen Sekundirrechts-
akt ndher auszugestalten.

72 Burchard HRRS 2015, 26, 31.
73 Radtke, in: Bose (Fn. 13), § 12 Rn. 32 a.E. u. Rn. 59.
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Mosiek — Nachteilsgrenze bei haftungsheschrinkten Gesellschaften?

HRRS-Praxishinweis: Nachteilsgrenze bei

haftungsheschriinkten Gesellschaften?

Lugleich Anmerkung zv BGH, Beschluss vom 11. Mai 1999 — 4 StR 110/99
Von RA FA StrafR Dr. Marcus Mosiek, Disseldorf®

l. Inhalte der Entscheidung

1. Vermdgensnachteil trotz Uberschuldung

Der 4. Strafsenat des BGH hat in einem bereits betagten
Beschluss aus dem Jahr 1999 entschieden (ohne dies
weiter zu begriinden), dass in Fillen, in denen pflicht-
widrig nicht das Aktivvermogen einer GmbH vermindert,
sondern die Gesellschaft mit einer Verbindlichkeit (bzw.
einer entsprechenden konkreten Gefahr der Begriindung
einer Verbindlichkeit) belastet werde, ein Vermogens-
nachteil bzw. eine schadensgleiche Vermogensgefihrdung
im Sinne des §266 StGB unabhingig davon eintreten
kénne, ob und in welchem MaRle die GmbH zur Tatzeit
bereits iiberschuldet gewesen sei.! Allein der Umstand,
dass Uberschuldung eingetreten ist, soll also nicht dazu
fiihren, dass eine GmbH nicht (mehr) untreuerelevant
geschidigt werden kann. Der Senat bewegt sich insoweit
auf der Linie ilterer Judikate — etwa des 3. Strafsenats® —,
auf die er allerdings nicht ausdriicklich Bezug nimmt.

2. Vermdgensnachteil nur in Hohe
unbelasteter Vermogenswerte

Festgestellt wurde dariiber hinaus, dass bei der pflicht-
widrigen Eingehung von Verbindlichkeiten ein Vermo-
gensnachteil bzw. eine schadensgleiche Vermogensge-

*

Der Autor ist Partner der Sozietit Thomas Deckers Wehnert
Elsner (tdwe) in Diisseldorf. Er dankt den Herren Rechtsan-
wilten Dr. Jan Schlésser, Berlin, und Christoph Lepper, LL.M.,
Diisseldorf, fiir die kritische Durchsicht des Manuskriptes.

! BGH NStZ 1999, 557 f. = StV 2000, 485 f.: ,Fiir die Prii-
fung, ob der Angekl. der GmbH durch die Ubernahme von
Verpflichtungen einen die Voraussetzungen des Tatbe-
standsmerkmals erfiillenden Vermdgensnachteil zugefiigt
hat, ist es ohne Belang, ob und in welchem MaRe die
GmbH zur Tatzeit bereits {iberschuldet war.“; zustimmend
insoweit Soyka, Untreue zum Nachteil von Personengesell-
schaften (2008), S. 120 (,,im Ergebnis richtig“); zum Ne-
beneinander von Untreue und Bankrott nach Aufgabe der
,Interessentheorie” vgl. BGH HRRS 2012 Nr. 730 = NJW
2012, 2366 ff.

2 Vgl. BGHR §266 Abs. 1 StGB Nachteil 21; BGH wistra

1991, 183.
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fahrdung® der GmbH nicht in Héhe des Nominalwertes
der Verbindlichkeit entstehe, sondern nur in Hohe des
Betrages, in dem die GmbH noch iiber unbelastete Ver-
mogensgegenstinde — einschlief8lich konkreter Erwerb-
saussichten* - verfiige.® Zur Begriindung dieses Teils der
Entscheidung stiitzt sich der Senat auf §13 Abs. 2
GmbHG, der bestimmt, dass fiir Verbindlichkeiten der
Gesellschaft den Gldubigern derselben nur das Gesell-
schaftsvermogen haftet, also nicht auch die hinter der
GmbH stehenden Gesellschafter einstandspflichtig sind.
In dem Beschluss heil3t es hierzu wortlich: ,,Ebenso wie
der Wert einer Forderung gegen eine GmbH fiir die wirt-
schaftliche Betrachtung abnimmt, wenn das Unterneh-
men {iberschuldet ist und keine Aussicht auf Gesundung
besteht, kann umgekehrt auch bei der Bemessung des
Vermogensnachteils die Beschrinkung der Haftung der
GmbH auf ihr Vermégen nicht auler Betracht bleiben®.®
Oder anders formuliert: Ist Schuldner eine GmbH, deren
Vermogen ganz oder teilweise aufgezehrt ist, soll sich bei
wirtschaftlicher Betrachtung nicht nur der ,Wert“ der
Forderung reduzieren, die sich gegen das Vermogen der
GmbH richtet (und daher wertzuberichtigen ist), son-
dern spiegelbildlich auch der ,Wert“ der Verbindlichkeit,
mit der das Vermoégen der GmbH belastet ist (weshalb
ein Vermogensnachteil im Sinne des § 266 StGB nicht in

3 Aus Vereinfachungsgriinden findet im Weiteren nur der

Begriff ,Vermdgensnachteil“ bzw. ,Vermogensschaden

Verwendung.

Zur Vermogensrelevanz von Exspektanzen ausfiihrlich

Gaede, in: Leipold/Tsambikakis/Zoller (Hrsg.), Anwalt-

Kommentar, StGB, 2. Aufl. (2015), § 263, Rn. 72 ff.

In casu ging es um die Unterzeichnung von abstrakten

Schuldanerkenntnissen bzw. Inhaberschuldverschreibun-

gen im Nennwert von mehr als DM 100 Mio. und deren

Ubergabe an einen Dritten, der zugesagt hatte, damit Fi-

nanzierungen und Liquidititszufliisse zu organisieren. Zu-

grunde lagen unrealistische Wertgutachten iiber zwei

Grundstiicke, deren tatsichlicher (,freier) Wert (nach Ab-

zug bestehender Belastungen) sich auf nur DM 795.000,00

belief. Uber andere unbelastete Vermdgensgegenstinde

verfligte die Gesellschaft, die zudem tiberschuldet war,
nicht (mehr). Siehe zum Sachverhalt auch die Rechtspre-

chungsiibersicht von Achenbach NStZ 2000, 524 ff., 526.

6 BGH NStZ 1999, 558; die Ausfithrungen des Senats bezie-
hen sich auf die Strafzumessung, lassen sich ihrem Inhalt
nach aber ohne Weiteres auf die Tatbestandsebene tiiber-
tragen.




Hohe des Nominalwertes der Verbindlichkeit, sondern
nur in Hohe etwa noch vorhandener unbelasteter Vermo-
gensgegenstinde eintreten soll). Erwigungen in diese
Richtung hatte bereits der 2. Strafsenat des BGH in ei-
nem Urteil aus dem Jahr 1992 angestellt.” Uber die Frage
musste seinerzeit jedoch nicht entschieden werden, weil
eine Verurteilung wegen Untreue aus anderen Griinden
nicht in Betracht kam.

Il. Relevanz der Nachteilsgrenze

Die Aussagen des 4. Strafsenats insbesondere zur ,Nach-
teilsgrenze“® bei der GmbH, die zumeist Sachverhalte
betreffen diirften, in denen sich das Unternehmen in
einer wirtschaftlichen Schieflage befindet, haben weitrei-
chende Folgen. Denn sie fiihren dazu, dass im Falle einer
pflichtwidrigen Begriindung von Verbindlichkeiten ein
Untreue(gefihrdungs)schaden bei der GmbH entweder
iiberhaupt nicht vorliegt (bei Fehlen unbelasteter Vermo-
gensgegenstinde) oder nur begrenzt eintritt (in Hohe
noch vorhandener freier Vermogensgegenstinde). Sie
lassen sich dartiber hinaus sowohl auf andere Gesell-
schaftsformen - wie etwa die Aktiengesellschaft oder
Genossenschaft - iibertragen’, bei denen den Glaubigern
ebenfalls nur das Gesellschaftsverm&gen haftet und nicht
auch die Gesellschafter einstandspflichtig sind (vgl. §1
Abs. 1 AktG; § 2 GenG), als auch auf andere Straftatbe-
stinde'®, die — wie der Betrug (§ 263 StGB) - einen Ver-
mogensschaden tatbestandlich voraussetzen. Thre genaue
Kenntnis sollte daher zum Riistzeug all derer gehoren,
die sich in der Praxis und/oder Wissenschaft mit dem
Wirtschaftsstrafrecht befassen.

lll. Unkenntnis und/oder Unbehagen in
der Praxis

Die Realitit sieht indessen anders aus. Erfahrungen aus
der Praxis gehen dahin, dass die Rechtsprechung des 4.
Strafsenats zur Begrenzung des Vermogensnachteils bei
der Untreue in Strafjustiz und Anwaltschaft nicht selten
unbekannt ist. Beruft man sich auf den Beschluss (etwa
als Verteidiger), sto8t dies zumeist auf Unglauben. Na-
hezu regelmilig erfolgt flankierend der Hinweis auf ein
rechtliches Storgefiihl.

IV. Kritik des Schrifttums

Vereinzelt, aber von nambhafter Seite, wird ein solches
Stérgefiihl auch im Schrifttum'! geteilt. Bedenken gegen

7 BGH NJW 1992, 250 ff., 251; da die GmbH in casu voll-
standig vermdgenslos war, gingen die Uberlegungen sogar
dahin, einen Vermégensnachteil insgesamt zu verneinen.

8 Begrifflichkeit nach Fischer, StGB, 63. Aufl. (2016), § 266,

Rn. 114.

Vgl. auch Soyka, Untreue zum Nachteil von Personengesell-

schaften (2008), S. 122 und 124, der weitergehend eine

Ubertragbarkeit auf natiirliche Personen ventiliert.

Vgl. Soyka, Untreue zum Nachteil von Personengesellschaf-

ten (2008), S. 120 (Ubertragung auf Betrug und Erpres-

sung).

Soweit die Entscheidung im Schrifttum {iberhaupt Bertick-

sichtigung findet, wird zumeist nur leitsatzartig auf deren

Kernaussage hingewiesen; vgl. etwa Saliger, in: Satz-

die Entscheidung haben namentlich Fischer'?, Tiede-
mann/Rénnau'’® und Soyka'* angemeldet. Hingewiesen
wird insbesondere darauf, dass das Freisein von Verbind-
lichkeiten einen eigenstdndigen wirtschaftlichen Wert
besitze. Dieser Wert werde bei der Eingehung von Ver-
bindlichkeiten unabhingig davon zunichte gemacht (in
nachteilsbegriindender Weise), ob und in welchem Um-
fang freie Vermogensgegenstinde noch vorhanden sei-
en.”” Die Betrachtung des BGH verkenne diesen Befund
und fiithre dazu, dass die GmbH in Fillen, in denen unbe-
lastetes Vermogen nicht mehr vorhanden sei, untreue-
strafrechtlich ,schutzlos“ gestellt sei.’® Um einen limi-
tierten (auf die Hohe freier Aktiva begrenzten) Vermo-
gensnachteil begriinden zu kénnen, koppele sie zudem
sachwidrig einzelne Aktivposten von der in der Krise
allgemein vorzunehmenden Wertberichtigung ab.'” Im
Ergebnis sei deshalb davon auszugehen, dass eine un-
treuerelevante Schidigung der Gesellschaft durch Einge-
hung von Verbindlichkeiten auch dann méglich sei — und
zwar in Hohe des Nominalwertes der Verbindlichkeit —,
wenn die Gesellschaft {iber kein freies Restvermégen
mehr verfiige, also vermdgenslos sei.'®

V. Eigener Standpunkt

Die Kritik an der Sichtweise des 4. Strafsenats ist gewich-
tig. Dass ihre Folge — nidmlich die Nichtanerkennung
einer Begrenzung des Vermdgensnachteils auf die Hohe
unbelasteten Vermogens - zutreffend ist, ergibt sich
ergidnzend aus einer umfassenden wirtschaftlichen Scha-
densbetrachtung. Zwar hat der 4. Strafsenat dem Be-
schluss vom 11. Mai 1999 eine ,wirtschaftliche Betrach-
tung”, die das BVerfG in seiner zeitlich nachfolgenden
Untreue-Entscheidung aus dem Jahr 2010 mit Bin-

ger/Schluckebier/Widmaier, StGB, 2. Aufl. (2014), § 266,
Rn. 56; Dierlamm, in: Miinchener Kommentar, StGB, 2.
Aufl. (2014), § 266, Rn. 204; ausfiihrlicher Achenbach NStZ
2000, 524 ff., 526.

12 Fischer, StGB, 63. Aufl. (2016), § 266, Rn. 114.

13 Tiedemann/Rénnau, in: Scholz, GmbHG, 11. Aufl. (2015),

vor §§ 82 ff., Rn. 6.

Soyka, Untreue zum Nachteil von Personengesellschaften

(2008), S. 75 f., 115 ff.

Soyka, Untreue zum Nachteil von Personengesellschaften

(2008), S. 120; Tiedemann/Rénnau, in: Scholz, GmbHG, 11.

Aufl. (2015), vor §§ 82 ff., Rn. 6; zum wirtschaftlichen

Wert des Freiseins von Verbindlichkeiten vgl. BGH HRRS

2011 Nr. 773, Rn. 12 = NStZ-RR 2011, 312 ff.,, 313; Gaede,

in: Leipold/Tsambikakis/Zoller (Hrsg.), AnwaltKommen-

tar, StGB, 2. Aufl. (2015), § 263, Rn. 70; aus der Zivilge-

richtsbarkeit siehe ferner BGH NJW 1972, 1856 ff., 1857 f.;

BGH NJW 1986, 581 ff., 582 f.; BGH NJW 2005, 981 f., 982

(wirtschaftliches Interesse [auch] des Vermogenslosen,

nicht erneut mit Verbindlichkeiten belastet zu werden).

16 Tiedemann/Rénnau, in: Scholz, GmbHG, 11. Aufl. (2015),
vor §§ 82 ff., Rn. 6; Soyka, Untreue zum Nachteil von Per-
sonengesellschaften (2008), S. 13 (,strafrechtliches Frei-
wild“); der Sache nach wohl auch Fischer, StGB, 63. Aufl.
(2016), § 266, Rn. 114.

17" Tiedemann/Rénnau, in: Scholz, GmbHG, 11. Aufl. (2015),

vor §§ 82 ff., Rn. 6; Soyka, Untreue zum Nachteil von Per-

sonengesellschaften (2008), S. 123.

Soyka, Untreue zum Nachteil von Personengesellschaften

(2008), S. 124; Tiedemann/Rénnau, in: Scholz, GmbHG, 11.

Aufl. (2015), vor §§ 82 ff., Rn. 6.




dungswirkung® fiir alle Gerichte und Behorden aus-
driicklich angemahnt hat,”® bereits zugrunde gelegt.”!
Dabei wurde allerdings nicht berticksichtigt, dass das
Freisein von Verbindlichkeiten einen eigenen wirtschaft-
lichen Wert unabhingig davon hat, wie sich die Vermo-
genssituation im Ubrigen gestaltet.?> Bezieht man diesen
- in Okonomischer Hinsicht wesentlichen — Gesichts-
punkt in die wirtschaftliche Betrachtung mit ein, spricht
vieles dafiir, dass ein aus der pflichtwidrigen Eingehung
von Verbindlichkeiten resultierender Vermdgensnachteil
(Gefdhrdungsschaden) nicht zu begrenzen ist (auf die
Hohe des Betrages, in dem die Gesellschaft noch iiber
unbelastete Vermogensgegenstinde verfiigt), sondern in
voller Héhe des Nominalwertes der Verbindlichkeit ein-
tritt. In dieselbe Richtung weist das handelsrechtliche
Vorsichtsprinzip (§ 252 Abs. 1 Nr. 4 HGB), das in allen
Fragen der Bilanzierung und Bewertung zu beachten ist.?

Vl. Fortgeltung der BGH-Rechtsprechung
bis heute

Der BGH hat die Streitfrage — trotz der ernst zu nehmen-
den Kritik des Schrifttums — bis heute nicht nochmals
aufgriffen. Hochstrichterliche Folgeentscheidungen, die
sich mit der Thematik ausdriicklich auseinandersetzen,

19 Vgl. § 31 Abs. 1 BVerfGG; zur ,Reichweite und Bindungs-
wirkung der Verfassungsgerichtsentscheidungen zu Scha-
den und Nachteil bei Betrug und Untreue“ ausfiihrlich
Krehl,  in: Fischer/Hoven/Huber/Raum  /Rénnau/
Saliger/Triig (Hrsg.), Dogmatik und Praxis des strafrechtli-
chen Vermégensschadens (2015), S. 133 ff.

20 BVerfG HRRS 2010 Nr. 656, Rn. 113 ff. = NJW 2010, 3209
ff., 3215 f; siehe ferner Saliger, in: Matt/Renzikowski
(Hrsg.), StGB (2013), § 263, Rn. 159; offen(er) gegeniiber
einer Normativierung des Vermogens- und Schadensbe-
griffs etwa Fischer, in: Fi-
scher/Hoven/Huber/Raum/Rénnau/Saliger/Triig  (Hrsg.),
Dogmatik und Praxis des strafrechtlichen Vermoégensscha-
dens (2015), S. 51 ff.; ein aktueller Uberblick zu den jiinge-
ren Entscheidungen des BVerfG zur Untreue findet sich bei
Schwerdtfeger, Strafrechtliche Pflicht der Mitglieder des Auf-
sichtsrats einer Aktiengesellschaft zur Verhinderung von
Vorstandsstraftaten (2016), S. 50 ff.

21 BGH NStZ 1999, 557.

22 Siehe vorstehend unter IV.

2 Vgl. Tiedchen, in: Miinchener Kommentar Bilanzrecht
(2013), §252 HGB, Rn. 48; Winkeljohann/Biissow, in:
Beck‘scher Bilanzkommentar, 10. Aufl. (2016), § 252 HGB,
Rn. 30; fiir die Heranziehung handelsrechtlicher Bilanzie-
rungsprinzipien bei der Schadensfeststellung im Strafrecht
BVerfG HRRS 2010 Nr. 656, Rn. 110 ff.,116 ff. = NJW
2010, 3209 ff., 3215, 3219 ff.; BGH HRRS 2009 Nr. 318,
Rn. 13 = BGHSt 53, 199 ff., 203; Hefendehl, in: Miinchener
Kommentar StGB, 2. Aufl. (2014), § 263, Rn. 29 ff., 497 ff,;
kritisch gegeniiber einer streng bilanzrechtsakzessorischen
Vermogensbewertung und daher gegen einen Riickgriff auf
das Vorsichtsprinzip etwa Kempf, in: Festschrift fiir Volk
(2009), S. 231 ff., 240 ff.; Becker HRRS 2009, S. 334 ff., 337
ff.; derselbe HRRS 2010, 383 ff., 390 f.; zuriickhaltend auch
Gaede, in: Leipold/Tsambikakis/Zoller (Hrsg.), Anwalt-
Kommentar, StGB, 2. Aufl. (2015), § 263, Rn. 109; nach
Ansicht des Verf. ist mit Bittmann NStZ 2012, 57 ff., 63,
weiterhin davon auszugehen, dass ,die noch zu leistende
Aufgabe an(steht), die betriebswirtschaftlichen Bewer-
tungsregeln daraufhin abzuklopfen, ob und inwieweit sie
von ihrer Sachstruktur her fiir die Bewertung des Scha-
dens/Nachteils fruchtbar gemacht werden konnen.“.

liegen - soweit ersichtlich — nicht vor.>* Entsprechendes
gilt fiir die Rechtsprechung der Amtsgerichte, Landge-
richte und Oberlandesgerichte. Die Grundsitze, die der
4. Strafsenat vor mehr als 15 Jahren aufgestellt hat, ste-
hen damit weiterhin maf3geblich im Raum.

Vil. Auswirkungen fir die Praxis

Die im Wirtschaftsstrafrecht titigen Anwilte (sei es als
Verteidiger oder Berater auf der , Angreiferseite”) haben
sich darauf ebenso einzurichten wie Staatsanwaltschaften
und Gerichte. Fiir die Praxis bedeutet dies, dass in den
einschldgigen Fillen besonderes Augenmerk auf das
Nachteilsmerkmal zu legen ist. Stets ist sorgfiltig darauf
zu achten, dass Feststellungen dazu getroffen werden, ob
und bejahendenfalls in welcher Hohe unbelastete Vermo-
gensgegenstinde — einschlieBlich konkreter Erwerbsaus-
sichten (deren Existenz nicht immer einfach zu beurtei-
len ist) — zur Tatzeit (noch) vorgelegen haben. Abhingig
von der eigenen Verfahrensrolle und Perspektive kann es
dariiber hinaus angezeigt sein, sich mit dem Beschluss
des 4. Strafsenats kritisch auseinanderzusetzen oder gar
den Versuch zu unternehmen, die Streitfrage einer
héchstrichterlichen Kldrung zuzufithren.”® Die Einwinde
aus dem Schrifttum bieten hierfiir eine tragfdhige Grund-
lage. In diesem Zusammenhang gilt: ,,(N)ichts ist frucht-
barer als ein anregender Gedankenaustausch zwischen
Praktikern und Wissenschaftlern. Auch die Praktiker sind
ja Wissenschaftler, weil sie an der schopferischen Ent-
wicklung des Rechts groBen und oft entscheidenden
Anteil haben. Und die Wissenschaftler sind immer auch
Praktiker, indem sie fiir juristisch relevante Lebensvor-
ginge umsetzbare Problemldsungen zu entwickeln versu-

24 Hinzuweisen ist allerdings auf die Entscheidung des 1.

Strafsenats vom 13. Januar 2009 - 1 StR 399/08 (= wistra
2009, 273), die den Fall einer ,,GmbH & Co. KG“-Untreue
zum Gegenstand hatte. Der BGH nahm einen Vermdégens-
nachteil der Komplementdr-GmbH an, weil diese nach den
Regelungen des HGB fiir die pflichtwidrig herbeigefiihrten
Verbindlichkeiten der GmbH & Co. KG zu haften hatte,
nachdem dort Uberschuldung eingetreten war (vgl. hierzu
allgemein Hadamitzky, in: Miller-Gugenberger [Hrsg.],
Handbuch Wirtschaftsstrafrecht, 6. Aufl., § 32, Rn. 187b).
Trotz der Feststellung, dass das Gesellschaftsvermégen der
Komplementdr-GmbH ausschlieflich in einer Beteiligung
an der GmbH & Co. KG bestand - die wegen Uberschul-
dung der GmbH & Co. KG wertlos geworden sein diirfte,
was wiederum den Schluss nahe legt, dass die GmbH {iber
unbelastete Vermogenswerte nicht mehr verfiigte —, ver-
hielt sich der 1. Strafsenat mit keinem Wort zu einer etwa-
igen Nachteilsrestriktion, die nach der Doktrin des 4. Straf-
senats (die in der Entscheidung ebenfalls keine Erwdhnung
findet) hitte Anwendung finden miissen. Eine abschlie-
Bende Bewertung und Einordnung der Entscheidung des 1.
Strafsenats ist aus Sicht des Verf. nicht méglich, weil sich
die Begriindung des Beschlusses im Wesentlichen darauf
beschriankt, auf die Antragsschrift des Generalbundesan-
walts Bezug zu nehmen, ohne deren Inhalt mitzuteilen. Bei
den wenigen vom Senat ,ergidnzend“ ausgefithrten Sitzen
diirfte es sich zudem weitestgehend um nicht tragende Er-
wigungen handeln. Anders Tiedemann/Ronnau, in: Scholz,
GmbHG, 11. Aufl. (2015), vor §§ 82 ff., Fullnote 5 zu Rn.
6, die die Entscheidung zum Beleg ihrer Auffassung anfiih-
ren, dass ,,die GmbH auch bei Vermogenslosigkeit i.S. des
Untreuetatbestandes weiter geschidigt“ werden kénne.

So etwa fiir den anwaltlichen Berater eines Mandanten in
der Position des ,, Angreifers“.

25
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chen. Freilich haben beide ,Parteien‘ — Praktiker wie Wis-
senschaftler — ihre eigene Herangehensweise und ihren
eigenen Blickwinkel. Gerade dieser Umstand aber fordert
kreative Einsichten“.?® Ganz im Sinne dieser Feststellun-

%6 Roxin, in: Jahn/Nack (Hrsg.), Rechtsprechung, Gesetzge-

bung, Lehre: Wer regelt das Strafrecht? Referate und Dis-
kussionen auf dem 2. Karlsruher Strafrechtsdialog am 19.
Juni 2009 (2010), S. 101 ff., 101.
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Mosiek — Nachteilsgrenze bei haftungsheschrinkten Gesellschaften?

gen Claus Roxins und auch des erkldrten Anspruchs der
HRRS, ,dem Austausch zwischen Praxis und Wissen-
schaft ein Forum zu sein“?’, mag der vorliegende Kurz-
beitrag als Aufruf an die Wissenschaft und Praxis ver-
standen werden, sich einer bislang vernachldssigten Fra-
gestellung mit praktischer Relevanz fiir das Wirtschafts-
strafrecht intensiver zuzuwenden.
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Gerichtliche Beweiserhebung im Zwischenverfahren

Von Richter Sebastian Beining, Disseldorf

Am 30.03.2016 hat das Landgericht Duisburg abgelehnt,
das Hauptverfahren im sogenannten ,Loveparade-
Verfahren“ zu erdffnen. In seinem Beschluss schrieb es,
dass die Anklage auf ein Sachverstindigengutachten
gestiitzt sei, welches nicht verwertet werden kénne und
andere Beweismittel nicht zur Verfiigung stiinden. Zu
weiteren Ermittlungen sei die Kammer weder verpflich-
tet noch berechtigt'. Dies gibt — losgelést vom vorlie-
genden Einzelfall — Anlass, sich die Ermittlungsmog-
lichkeiten des Gerichts im Zwischenverfahren vor Augen
zu fiithren.

I. Vorab — Das Zwischenverfahren

Erhebt die Staatsanwaltschaft Klage, geht das Ermitt-
lungsverfahren in das Zwischenverfahren iiber, welches
in den §§ 199-211 StPO geregelt ist.

Hier ist der Angeschuldigte dariiber zu unterrichten, was
ihm vorgeworfen wird, indem ihm die Anklageschrift
mitgeteilt wird, § 201 Abs. 1 S. 1 StPO. Ihm wird rechtli-
ches Gehor gewihrt und die Gelegenheit gegeben, den
hinreichenden Tatverdacht zu widerlegen oder zumindest
abzuschwichen sowie seine Verteidigung vorzubereiten.?

Daneben priift das Gericht im Zwischenverfahren, ob es
einen hinreichenden Tatverdacht bejaht, also annimmit,
dass es den Angeklagten am Ende des Verfahrens verur-
teilen wird. Eine Hauptverhandlung soll nur stattfinden,
wenn neben der Staatsanwaltschaft auch das unabhingi-
ge Gericht die weitere Strafverfolgung als zuldssig und
notwendig bestitigt. Angeschuldigter und Justiz sind vor

! Presseinformation des Landgericht Duisburg vom 05. April

2016, ,Hintergrund: Auszug aus dem Nichter6ffnungsbe-
schluss der 5. Gro3en Strafkammer®, S. 8, 22.

2 Paeffgen in: SK-StPO, Band IV, 5. Aufl. (2015), Vor §§ 198
ff. Rn.5, §291 Rn.2; Schneider, in: KK-StPO, 7. Aufl.
(2013), §202 Rn. 1, 12; historisch so schon: Stenglein GS
41 (1889), 81, 86.
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einer ungerechtfertigten Hauptverhandlung zu schiitzen.?
Die Eroffnungsentscheidung am Ende des Zwischenver-
fahrens soll deshalb erkennbar aussichtslose Fille ausfil-
tern, ohne der Hauptverhandlung in hochsensiblen Be-
weisfragen vorzugreifen.*

Il. Die Beweiserhehung im
Iwischenverfahren

Bevor das Gericht entscheidet, ob es das Hauptverfahren
erdffnet, kann es schon im Zwischenverfahren Beweise
erheben, §202 S. 1 StPO. Es sind hierbei allerdings Be-
sonderheiten zu beachten.

1. Mdglichkeit einer Beweiserhehung

Im Zwischenverfahren diirfen nur solche Beweise erho-
ben werden, die fiir die Erdffnungsentscheidung des
Gerichts bedeutsam sind.> Daher kommt die Beweiserhe-
bung nur in den folgenden Fillen in Betracht: Es besteht
ein hinreichender Tatverdacht, doch dieser konnte durch
das Beweisergebnis jedenfalls teilweise beseitigt werden.
Oder der Tatverdacht ist noch nicht hinreichend, doch er
konnte sich durch das Beweisergebnis dahingehend ver-
dichten. Demgegeniiber sind im Zwischenverfahren
keine Beweise zu erheben, um einen schon hinreichen-
den Tatverdacht noch weiter zu erhirten oder sich von
der Téaterschaft des Angeschuldigten zu iiberzeugen —
dies ist Aufgabe der Hauptverhandlung.®

®  Paeffgen a.a.O. (Fn. 2), Vor §§ 198 ff. Rn. 5.

4 BGH, BeckRS 2010, 10962, Rn. 60 = HRRS 2010 Nr. 776,
Rn. 58; OLG Saarbriicken, NStZ-RR 2009, 88; RiefS
JURA 2002, 735, 736; Schneider a.a.O. (Fn. 2), § 202 Rn. 5;
Stuckenberg in: Lowe-Rosenberg, Band 5, 26. Aufl. (2008),
§ 203 Rn. 13.

5 Schneider, a.a.0. (Fn. 2), § 202 Rn. 4.

6 OLG Diisseldorf, BeckRS 2010, 01171; Paeffgen NStZ 2002,
281, 283; Stuckenberg a.a.O. (Fn. 4), § 202 Rn. 3.
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§202 S. 1 StPO ist restriktiv auszulegen. Die Beweiser-
hebung im Zwischenverfahren dient nicht dazu, offen-
sichtliche Mingel des Ermittlungsverfahrens zu behe-
ben.” Nicht erhoben werden diirfen Beweise daher mit
dem Ziel, einen nach Aktenlage nicht bestehenden Tat-
verdacht iiberhaupt erst zu begriinden.® Auch kann es
sich bei der Beweiserhebung im Zwischenverfahren nicht
um eine umfangreiche und zeitintensive Nachforschung
handeln.’ Schon der Wortlaut des § 202 S. 1 StPO sagt,
dass das Gericht nur ,einzelne“ Beweise erheben kann.
Raum ist daher nur fiir Ermittlungen, die den — durch
die Staatsanwaltschaft bereits weitgehend aufgeklar-
ten — Sachverhalt ergidnzen. Hingegen diirfen nicht er-
hebliche Teile des Ermittlungsverfahrens nachgeholt
werden.'°

Denn die Ermittlungsbehérde, die den Sachverhalt da-
hingehend erforscht, ob ein hinreichender Tatverdacht
besteht, ist nach der Strafprozessordnung die Staatsan-
waltschaft, § 152 Abs. 1, § 160 Abs. 1 StPO.!' Dass das
Zwischenverfahren beginnt, dndert hieran nichts; das
Gericht 16st die Staatsanwaltschaft nicht in der Funktion
der Ermittlungsbehorde ab.'?

Es gilt: Vernimmt das Gericht im Zwischenverfahren
erstmals den Hauptbelastungszeugen, um zu erfahren ob
dieser den Tatvorwurf bestdtigt, dann ist dies keine (nur)
erginzende Beweiserhebung.'® Gleiches gilt, wenn meh-
rere Zeugen (nach-) vernommen werden miissen, da
diese zu einem wichtigen Aspekt aussagen kénnten.'
Eine ergdnzende Beweiserhebung im Zwischenverfahren
stellt es auch nicht dar, wenn ein umfangreiches Rechts-
hilfeersuchen an einen anderen Staat zu richten sowie
Kontenbewegungen und Finanzverhiltnisse des Ange-
schuldigten intensiv aufzuarbeiten sind'® oder wenn die
erforderlichen Tatsachen beschafft werden miissen um
einen Schaden zu berechnen statt ihn — wie bis dahin —
lediglich zu schitzen'®. Statt derart umfangreich selbst zu
ermitteln, hat das Gericht bei der Staatsanwaltschaft
anzuregen die Anklage zuriickzunehmen oder — wird
dies verweigert — abzulehnen die Hauptverhandlung zu
erdffnen.'”

Umstritten ist, ob das Gericht eine ihm mdgliche ergidn-
zende Beweiserhebung im Zwischenverfahren durchfiih-
ren muss. Weil sich aus dem Wortlaut des § 202 StPO
(,kann“) keine Ermittlungspflicht herleiten ldsst, wird
dies teilweise abgelehnt.”® Doch wenn das Gericht im

7 Meyer-Gofiner NJW 1970, 415, 416.

8 LG Koéln StV 2007, 572; Seidl, in: Kleinknecht/ Miiller/
Reitberger (Hrsg.), StPO, 63. EL (2012), § 202 Rn. 1 f.

9 OLG Karlsruhe wistra 2004, 276 = StV 2004, 325.

10 Schneider a.a.O. (Fn.2), §202 Rn. 2; Paeffgen NStZ 2002,
281, 282; Stuckenberg, a.a.0. (Fn. 4), § 202 Rn. 4.

1 Griesbaum in: KK-StPO, 7. Aufl. (2013), § 160 Rn. 1, 19;
Strate, StV 1985, 337; Zjller in: Gercke/ Julius/ Temming
(Hrsg.), StPO, 5. Aufl. (2012), § 160 Rn. 1, 7.

12 Siewert/Mattheus DRiZ 1993, 353, 356.

13 AG Berlin-Tiergarten BeckRS 2007, 10685.

14 LG Berlin NStZ 2003, 504; AG Gummersbach StV 2015,
165, 166.

15 OLG Karlsruhe wistra 2004, 276 = StV 2004, 325.

16 OLG Celle StV 2012, 456, 457.

17 Stuckenberg, a.a.0. (Fn. 4), § 202 Rn. 4.

18 Siewert/Mattheus DRIiZ 1993, 353, 356; dagegen fiir eine
schon bestehende Priifungspflicht und eine klarstellende

Zwischenverfahren erkennt, dass eine nahe liegende
einzelne Untersuchungshandlung einen hinreichender
Tatverdacht auszuriumen vermag, dann darf es dem
Angeschuldigten keine Hauptverhandlung zumuten; sein
Durchfithrungsermessen reduziert sich auf Null. Gleiches
gilt umgekehrt, wenn durch die ergdnzende Beweiserhe-
bung die Schwelle zum hinreichenden Tatverdacht iiber-
schritten werden kann.'

2. Anordnung einer Beweiserhebung

Bevor das Gericht eine Beweiserhebung anordnete, sollte
es dem Angeschuldigten die Anklageschrift mitteilen und
abwarten, ob dieser sich zu hierzu erklirt, § 201 Abs. 1
S.1 StPO. Ergeben sich aus einer Erklirung nidmlich
Gesichtspunkte, die weitere Aufkldrungsmanahmen
erfordern, so kénnen diese zeitgleich erfolgen.® Wird die
Beweiserhebung — ausnahmsweise — bereits zuvor
angeordnet, ist diese gleichwohl wirksam und verbind-
lich.*!

Zu dem beabsichtigten Beweisbeschluss muss das Ge-
richt weder die Staatsanwaltschaft noch den Angeschul-
digten anhéren.”> Denn es ist — ebenso wie in der
Hauptverhandlung — unabhingig von den Antrigen und
Wiinschen der Verfahrensbeteiligten verpflichtet, den
Sachverhalt aufzukldren; Beweise sind gegebenenfalls
sogar gegen deren Willen zu erheben.?® Eine Anhdrung
wire daher unniitz-formalistisch und es geniigt, den
Prozessbeteiligten die Beweisanordnung mitzuteilen.*

Weil die Beweiserhebung auBerhalb der Hauptverhand-
lung angeordnet wird, beschlie3t das Gericht sie in der
Besetzung, die §30 Abs.2, §76 Abs. 1, §122 Abs. 1
GVG vorschreibt.?

3. Durchfiihrung einer Beweiserhebung

Der Beweis wird im sogenannten Freibeweisverfahren
erhoben,? denn das férmliche Strengbeweisverfahren ist
nur fiir Fragen vorgeschrieben, die fiir den Urteilsspruch
zur Schuld- und Rechtsfolgenfrage bedeutsam sind.?” Der
Freibeweis ist nicht gesetzlich geregelt; wie sich das
Gericht von der Freibeweis-Tatsache iiberzeugt, liegt in
seinem Ermessen. Weder in der Wahl der Beweismittel,
noch in der Form der Beweisaufnahme oder der Art, wie

Anderung des Wortlauts: Griinwald, 50. DJT 1974, C49;
Romer, 50. DJT 1974, K28.

19 Paeffgen a.a.0. (Fn. 2), § 202 Rn. 2; Schneider, a.a.0. (Fn. 2),
§ 202 Rn. 3; Stuckenberg, a.a.O. (Fn. 4), § 202 Rn. 5; diffe-
renzierend: Meyer-GofSner, in: ders./ Schmidt (Hrsg.), StPO,
59. Aufl. (2016), § 202 Rn. 1.

20 Paeffgen a.a.0. (Fn. 2), §202 Rn.5; Stuckenberg, a.a.O.
(Fn. 4), § 202 Rn. 10.

2l QLG Celle MDR 1966, 781.

22 Seidl, a.a.0. (Fn. 7), § 202 Rn. 8; Stuckenberg, a.a.0. (Fn. 4),
§ 202 Rn. 10.

23 Krehl, KK-StPO, 7. Aufl. (2013), § 244 Rn. 32.

24 Seidl, a.a.0. (Fn. 7), § 202 Rn. 8.

% Paeffgen a.a.0. (Fn. 2), § 199 Rn. 15; Seidl, a.a.0. (Fn. 7),
§ 202 Rn. 6; Stuckenberg, a.a.O. (Fn. 4), § 202 Rn. 9.

26 Paeffgen a.a.0. (Fn. 2), §202 Rn. 6; Seidl, a.a.0. (Fn. 7),
§ 202 Rn. 10; Stuckenberg, a.a.O. (Fn. 4), § 202 Rn. 15.

27 Krehl, a.a.0O. (Fn. 23), § 244 Rn. 8.
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Avufsiitze und Anmerkungen

es die Beweismittel benutzt, wird das Gericht du{ch die
Prinzipien der Miindlichkeit, Unmittelbarkeit und Offent-
lichkeit eingeschrinkt.?®

Das Gericht kann die Beweise selbst erheben alternativ
Staatsanwaltschaft oder Polizei darum bitten.” Hierbei
handelt es sich nicht um die Vollstreckung einer richter-
lichen Entscheidung nach § 36 Abs.2 StPO. Vielmehr
wird die ersuchte Behorde dann im Rahmen der Amtshil-
fe tdtig; ob sie hierzu verpflichtet ist, richtet sich nach
den fiir die Amtshilfe geltenden Grundsitzen.*

Nachdem der Beweis erhoben wurde und bevor das Ge-
richt entscheidet, ob es das Hauptverfahren eréffnet, hat
es den Prozessbeteiligten zum Ergebnis der Beweisauf-
nahme rechtliches Gehér zu gewihren, § 33 Abs. 2, 3,
§ 397 Abs. 1 S. 4 StPO.*!

4. Verteidigung gegen eine Beweiserhehung

Der Beschluss, mit dem das Gericht eine Beweiserhebung
im Zwischenverfahren anordnet, kann grundsitzlich
nicht angefochten werden, §202 S.2 StPO. Zieht das
Gericht einen Sachverstidndigen hinzu, kann auch nicht
geriigt werden, es habe diesen falsch ausgewihlt.*? Aus-
nahmsweise kann man den Beschluss aber anfechten,
wenn die angeordnete Beweisaufnahme unzulédssig ist,

28 BGHSt 16, 164, 166; Krehl, a.a.O. (Fn. 23), § 244 Rn. 16.

2 differenzierend: Schneider, a.a.O. (Fn. 2), § 202 Rn. 8.

0 Paeffgen a.a.0. (Fn. 2), §202 Rn. 7; Strate StV 1985, 337,
340; Stuckenberg, a.a.0. (Fn. 4), § 202 Rn. 16 ff.

31 RieS JURA 2002, 735, 737; Seidl, a.a.O. (Fn.7),
§ 202 Rn. 14; Stuckenberg, a.a.0. (Fn. 4), § 202 Rn. 20.

32 OLG Diisseldorf VRS 80, 353.

Dokumentation

Verfahrensdokumentation

In dieser Ausgabe kein Eintrag.
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insbesondere wenn sie den Angeschuldigten in seinen
Grundrechten verletzen wiirde®. Zuléssig ist dann die
einfache Beschwerde gemil § 304 StPO.>*

Wenn das Gericht im Zwischenverfahren Beweise erhebt,
kann dies die Besorgnis begriinden, es sei befangen. Dies
kommt in Betracht, wenn die Beweisaufnahme unzulis-
sig ist oder wenn nicht lediglich ergidnzend Beweis erho-
ben wird, sondern so umfangreich, dass der Eindruck
entsteht, das Gericht wolle um jedem Preis verurteilen.*

Die Revision kann auf einen VerstoR gegen § 202 StGB
nur gestiitzt werden, wenn sich dieser in der Hauptver-
handlung auswirkt. Wurde etwa ein Zeuge im Zwischen-
verfahren richterlich vernommen und der Beschuldigte
hiervon entgegen § 168c Abs. 2, 5 StPO nicht benach-
richtigt, so infiziert dieser Fehler die Hauptverhandlung,
falls das Protokoll der Vernehmung dort verlesen wird.>
Nicht erfolgreich wire hingegen der Vorwurf, das Gericht
hitte im Zwischenverfahren entlastende Beweise erheben
miissen, um eine Erdffnung des Hauptverfahrens zu
vermeiden.’’

33 OLG Koln BeckRS 2004, 18638; OLG Hamm NJW 1974,
713.

3 OLG Celle JZ 1954, 199; Paeffgen a.a.0. (Fn. 2), §202
Rn. 9; Schneider, a.a.0. (Fn.2), §202 Rn. 11; Stuckenberg,
a.a.0. (Fn. 4), § 202 Rn. 21.

35 RGSt 65, 322, 329; Seidl, a.a.0. (Fn.7), §202Rn. 16;
Stewert/Mattheus DRiZ 1993, 353, 356; Stuckenberg, a.a.O.
(Fn. 4), § 202 Rn. 21.

36 BGH Urt. v. 15.12.1976 nach Holtz, MDR 1977, 458, 461.

3 Seidl, a.a.0. (Fn.7), §202Rn.17; Stuckenberg, a.a.O.
(Fn. 4), § 202 Rn. 22.

In dieser Ausgabe kein Eintrag.
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Vollstiindige Rechtsprechungsibersicht

Rechtsprechung

HRRS 2016 Nr. 731 - 738

Volistiindige Rechtsprechungsibersicht

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

731. EuGH C-241/15 - Urteil des EuGH (Zwei-
te Kammer) vom 1. Juni 2016 (Niculaie Aurel
Bob-Dogi)

Justizielle Zusammenarbeit in  Strafsachen: RB
2002/584/]1 Europdischer Haftbefehl (Pflicht zur Auf-
nahme von Angaben iiber das Vorliegen eines ,Haftbe-
fehls‘ in den Europdischen Haftbefehl; Fehlen eines vor-
hergehenden nationalen Haftbefehls, der nicht mit dem
Europiischen Haftbefehl identisch ist; gegenseitige An-
erkennung; zweistufiger Schutz der Verfahrensrechte und
der Grundrechte: Rechtsschutz).

Art. 8 Abs. 1 Buchst. ¢ RBEuHB; Art. 3 RBEuHB; Art. 4
RBEuHB; Art. 4a RBEuHB; Art. 5 RBEuHB; Art. 15
RBEuHB; Art. 51 GRC

732. BVerfG 1 BvR 1791/14 (3. Kammer des
Ersten Senats) - Beschluss vom 29. Juni 2016
(OLG Stuttgart / LG Stuttgart)

Strafbarkeit wegen Nichtbefolgung einer Auflage bei
einer Versammlung (Grundrecht der Versammlungsfrei-
heit; inzidente Priifung der Rechtmifigkeit der Auflage
durch die Strafgerichte; Verhiltnismilligkeit; keine feste
Relation von Ordnern und Versammlungsteilnehmern;
Unzumutbarkeit der Auflagenerfiillung; Erfordernis der
Substantiierung durch den Veranstalter).

Art. 8 GG; § 15 VersammlG; § 25 Nr. 2 VersammlG

733. BVerfG 1 BvR 2646/15 (3. Kammer des
Ersten Senats) - Beschluss vom 29. Juni 2016
(KG / LG Berlin)

Schutz der Meinungsfreiheit und Strafbarkeit wegen
Beleidigung (Schutz von Werturteilen; Zuldssigkeit po-
lemischer und tiberspitzter Kritik; grundsitzliches Erfor-
dernis einer Abwigung zwischen Meinungsfreiheit und
Personlichkeitsrecht; Entbehrlichkeit einer Abwigung bei
Schmihkritik; enge Auslegung der Schméahkritik; Straf-
barkeit ausfallender Ehrbeeintrichtigung einer Staatsan-
wiltin durch einen Verteidiger; Abwigungsverzicht
gleichwohl nur bei eindeutig fehlendem Verfahrensbe-
zug).

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

734. BVerfG 1 BvR 2732/15 (3. Kammer des
Ersten Senats) - Beschluss vom 29. Juni 2016
(Thiiringer OLG / AG Sonneberg)

Schutz der Meinungsfreiheit und Herabsetzung eines
Polizeibeamten (Abgrenzung von Tatsachenbehauptung
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und Werturteil; iible Nachrede und Beleidigung; Bewer-
tung im Gesamtkontext; Erforderlichkeit einer Abwigung
zwischen Meinungsfreiheit und allgemeinem Personlich-
keitsrecht).

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

735. BVerfG 2 BvR 435/15 (3. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 8. Juli 2016
(OLG Hamm / LG Paderborn)

Fortdauer der Unterbringung im psychiatrischen Kran-
kenhaus (Freiheitsgrundrecht; Grundsatz der Verhilt-
nismiRigkeit; Begriindungstiefe; verfassungsgerichtliche
Kontrolldichte; einzelfallbezogene Gefihrlichkeitsprog-
nose; Konkretisierung kiinftig zu erwartender Delikte;
Grad der Wahrscheinlichkeit; steigende Anforderungen
mit zunehmender Unterbringungsdauer; ungiinstige
Behandlungsprognose; Abgrenzung zur Sicherungsver-
wahrung; kein vollstindiges Zuriicktreten des Besse-
rungszwecks hinter der Sicherung); Rechtsschutzbediirf-
nis (Feststellungsinteresse nach prozessualer Uberho-
lung einer Fortdauerentscheidung; tiefgreifender Grund-
rechtseingriff).

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

736. BVerfG 2 BvR 857/14 (3. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 15. Juli 2016
(LG Bielefeld)

Anspruch des Beschuldigten auf rechtliches Gehdr im
Verfahren iiber die Beschwerde gegen einen Durchsu-
chungsbeschluss (Moglichkeit der AufBerung zu einer
Stellungnahme der Staatsanwaltschaft; Heilung eines
Gehorsverstofles im Anhorungsriigeverfahren).

Art. 103 Abs. 1 GG; § 33 StPO

737. BVerfG 2 BvR 1710/15 (3. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 5. Juli 2016
(LG Miinster / AG Bocholt)

Anforderungen an einen Durchsuchungsbeschluss (Ver-
fassungsverstof3 bei vollstindigem Fehlen einer Um-
schreibung des Tatvorwurfs; keine Nachbesserung im
Beschwerdeverfahren; Funktion des Richtervorbehalts).
Art. 13 Abs. 1 GG; Art. 13 Abs. 2 GG; § 102 StPO; § 105
StPO

738. BGH 3 StR 128/16 - Beschluss vom 14.
Juni 2016 (LG Duisburg)
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Mittelbare Falschbeurkundung bei Eintragung einer Ka-
pitalerhéhung (Handelsregister; offentliches Register;
offentlicher Glaube; Beweiswirkung fiir und gegen je-
dermann; Abgabe der Erklirung; keine Erstreckung auf
Richtigkeit des Inhalts; Publizitit; Priifungsintensitét des
Registergerichts); Aufkliarungshilfe.

§ 271 StGB; § 188 AktG; § 15 HGB; § 46b StGB

739. BGH 3 StR 137/16 - Beschluss vom 14.
Juni 2016 (LG Kleve)

Rechtsfehlerhaft unterlassene Priifung des vertypten
Strafmilderungsgrundes der Aufkldrungshilfe.

§ 46b StGB

740. BGH 3 StR 138/16 - Beschluss vom 31.
Mai 2016 (LG Trier)

Verurteilung wegen Handeltreibens mit Betdubungsmit-
teln in nicht geringer Menge (keine Feststellung des
Wirkstoffgehalts; Anzahl von Ecstasy-Tabletten; keine
Riickschliisse auf Wirkstoffgehalt; Schitzung; Mengen-
angaben; Versto3 gegen Doppelverwertungsverbot wegen
strafschirfender Beriicksichtigung des Gewinnstrebens).
§ 29 BtMG; § 29a BtMG; § 46 Abs. 3 StGB

741. BGH 3 StR 2/16 - Urteil vom 16. Juni 2016
(LG Trier)

Sichverschaffen von Falschgeld (Gewahrsamsbegriindung
trotz Anwesenheit eines verdeckt ermittelnden Polizeibe-
amten; Tatmehrheit; selbstindige Taten bei mehreren
Falschgeldmengen trotz Lieferung an einen Abnehmer);
Rechtsfehlerhafte Nichtanordnung der Unterbringung.

§ 146 StGB; § 53 StGB; § 64 StGB

742. BGH 3 StR 2/16 - Beschluss vom 16. Juni
2016 (LG Trier)

GewerbsmiBige Geldfilschung (GewerbsmalRigkeit als
strafschirfendes besonderes personliches Merkmal);
rechtsfehlerhaftes Absehen von der Unterbringungsan-
ordnung.

§ 146 StGB; § 28 Abs. 2 StGB; § 64 StGB

743. BGH 3 StR 22/16 - Beschluss vom 14. Juni
2016 (LG Osnabriick)

Konkurrenzverhiltnis zwischen schwerer Misshandlung
von Schutzbefohlenen und gefihrlicher Kérperverletzung
(abstrakte und konkrete Gefdhrdungsdelikte; Verdrin-
gung; Subsidiaritit; Identitdt der geschiitzten Rechtsgii-
ter).

§ 225 StGB; § 224 Abs. 1 Nr. 5 StGB

744. BGH 3 StR 54/16 - Beschluss vom 31. Mai
2016 (LG Diisseldorf)

Natiirliche Handlungseinheit (unmittelbarer rdumlicher
und zeitlicher Zusammenhang zwischen zwei delikti-
schen Handlungen); Verurteilung auf wahldeutiger Tatsa-
chengrundlage (Hehlerei; Diebstahl; Wahlfeststellung);
Postpendenzfeststellung.

§ 52 StGB; Art. 103 Abs. 2 GG

745. BGH 3 StR 54/16 - Beschluss vom 31. Mai
2016 (LG Diisseldorf)
Erforderlichkeit eines Freispruchs bei fehlendem Nach-

weis aller nach Anklage in Tatmehrheit begangener De-
likte.

§ 260 StPO

746. BGH 3 StR 154/16 - Beschluss vom 28.
Juni 2016 (LG Hannover)

Rechtsfehlerhafte Annahme der Voraussetzungen eines
schweren sexuellen Missbrauchs von Kindern.

§ 176 StGB; § 176a Abs. 2 Nr. 1 StGB

747. BGH 3 StR 202/16 - Beschluss vom 28.
Juni 2016 (LG Osnabriick)

Zum Einschlagen einer Glasvitrine verwendete Spaltaxt
als mitgefiihrtes gefdhrliches Werkzeug beim schweren
Raub.

§ 250 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. a StGB

748. BGH 3 StR 206/16 - Beschluss vom 30.
Juni 2016 (LG Kleve)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

749. BGH 3 StR 358/15 - Beschluss vom 4. Mai
2016 (LG Diisseldorf)

Gesetzlicher Richter (nachtrigliche Anderung der Ge-
schiftsverteilung; anhingige Verfahren; Aneinanderrei-
hung von Einzelzuweisungen; Wiederherstellung der
Effizienz des Geschiftsablaufs; Beschleunigungsgrund-
satz); Einschleusen von Auslindern (Beendigungszeit-
punkt bei den Einreisedelikten; psychische Beihilfe; Ban-
denabrede; Deliktsserie; uneigentliches Organisationsde-
likt; Handlungseinheit; Handlungsmehrheit; Straflosig-
keit der Unterstiitzung von Auslidndern bei der Ausreise).
Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG; § 21e GVG; § 95 AufenthG;
§ 96 AufenthG; § 52 StGB; § 53 StGB

750. BGH 3 StR 392/15 - Beschluss vom 4. Mai
2016 (LG Rostock)

Verfassungsfeindliche Verunglimpfung von Verfassungs-
organen (Unterstiitzung eigener oder fremder Bestre-
bungen gegen den Bestand der Bundesrepublik Deutsch-
land oder gegen Verfassungsgrundsitze; bloRes Leugnen
der Freiheit von fremder Botmiligkeit); kurze Verjih-
rung nach Landespresserecht bei Beleidigung (Pressein-
haltsdelikt; Druckwerke; Moglichkeit der Bereitstellung
einer vermehrbaren Vielzahl von Vervielfiltigungen).

§ 90b StGB; § 92 StGB; § 185 StGB; § 6 Abs. 1 LPrG MV;
§ 22 Abs. 1 LPrG MV

751. BGH 3 StR 540/15 - Beschluss vom 14.
Juni 2016 (LG Koblenz)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

752. BGH 5 StR 48/16 - Beschluss vom 8. Juni
2016 (LG Berlin)

Besorgnis der Befangenheit (Unverziiglichkeitsgebot;
Uberlegungsfrist; nicht erbrachter Beweis der Wahr-
scheinlichkeit des Ablehnungsgrundes; keine Geltung des
Zweifelssatzes; keine unzuldssige Einfiihrung neuer Be-
weismittel im Revisionsverfahren bei Einholung dienstli-
cher AuRerungen im Freibeweisverfahren).

§ 24 StPO; § 25 StPO; § 338 Abs. 1 Nr. 3 StPO

753. BGH 5 StR 83/16 - Urteil vom 21. Juni
2016 (LG Hamburg)




Strafzumessung (revisionsrechtlich nicht zu beanstandende
Annahme eines minder schweren Falles beim schweren
Raub; Grenzen der revisionsgerichtlichen Uberpriifung der
Strafzumessungsentscheidung;  drohende  Verwendung
eines gefdhrlichen Werkzeugs); Aufkldrungshilfe.

§ 250 StGB; § 46 StGB; § 46b StGB

754. BGH 5 StR 134/16 - Beschluss vom 21.
Juni 2016 (LG Berlin)

Teileinstellung des Verfahrens.

§ 154 Abs. 2 StPO

755. BGH 5 StR 138/16 - Beschluss vom 22.
Juni 2016 (LG Dresden)

Erforderlichkeit der Notwehrhandlung bei lebensgefihr-
lichem Waffeneinsatz (mildestes Abwehrmittel; objektive
ex ante-Betrachtung; Erfolgsaussicht des milderen Mit-
tels; effektive und sichere Abwehr; Zumutbarkeit des
Fehlschlagsrisikos; sichere Feststellungen; zugespitzte
Kampfsituation).

§ 32 StGB

756. BGH 5 StR 141/16 - Beschluss vom 23.
Juni 2016 (LG Berlin)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

757. BGH 5 StR 146/16 - Beschluss vom 11.
Mai 2016 (LG Neuruppin)

Besitz von Betdubungsmitteln in nicht geringer Menge
(Abgrenzung zum Handeltreiben mit Betdubungsmitteln
in nicht geringer Menge bei Verdul3erung lediglich einer
Teilmenge; Wirkstoffgehalt; Konkurrenzen).

§ 29 BtMG; § 29a BtMG

758. BGH 5 StR 152/16 - Beschluss vom 23.
Juni 2016 (LG Frankfurt (Oder))

Anforderungen an die Verurteilung wegen Verdeckungs-
mordes bei lediglich bedingtem T6tungsvorsatz.

§ 211 StGB

759. BGH 5 StR 153/16 - Beschluss vom 6. Juli
2016 (LG Berlin)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

760. BGH 5 StR 166/16 - Urteil vom 7. Juli
2016 (LG Berlin)

Rechtsfehlerhafte Gesamtstrafenbildung (enger situati-
ver, rdumlicher und zeitlicher Zusammenhang; einheitli-
cher Tatplan; straffer Zusammenzug; Verletzung hochst-
personlicher Rechtsgiiter); Umfang der revisionsgericht-
lichen Uberpriifung der Strafzumessung.

§ 54 StGB

761. BGH 5 StR 98/16 - Urteil vom 22. Juni
2016 (LG Dresden)

BGHSt; Verkniipfung von qualifizierter Notigung und
Wegnahme beim Raub (subjektiv-finaler Zusammenhang;
nétigungsbedingte Schwichung der Verteidigungsbereit-
schaft/-fahigkeit des Gewahrsamsinhabers; zeitlicher und
ortlicher Zusammenhang; Irrtum iiber den Finalverlauf;
allgemeine Lebenserfahrung; Vorhersehbarkeit).

§ 249 StGB

762. BGH 5 StR 170/16 - Beschluss vom 8. Juni
2016 (LG Cottbus)

Gewerbsmiliges Handeln bei Betrug und Urkundenfil-
schung (rechtsfehlerhafte unterlassene Priifung des auf-
grund gewichtiger Strafmilderungsgriinde naheliegenden
Entfalles der Indizwirkung des Regelbeispiels); nachtrig-
liche Gesamtstrafenbildung (nicht erledigte Freiheitsstra-
fe; Zdsurwirkung).

§ 263 Abs. 3 Satz 2 Nr. 1 StGB; § 267 Abs. 3 Satz 2 Nr. 1
StGB; § 55 StGB

763. BGH 5 StR 174/16 - Beschluss vom 7. Juni
2016 (LG Flensburg)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

764. BGH 5 StR 183/16 - Urteil vom 21. Juni
2016 (LG Berlin)

Rechtskraft des Schuldspruchs nach Ablauf der Revisi-
onsfrist bei der auf den Rechtsfolgenausspruch be-
schrinkten Revision (keine ausnahmsweise untrennbare
Verkniipfung von Schuldspruch und Strafzumessung).

§ 341 StPO; § 318 StPO

765. BGH 5 StR 194/16 - Beschluss vom 21.
Juni 2016 (LG Liibeck)

Rechtsfehlerhafte Ablehnung der Strafrahmenverschie-
bung bei alkoholbedingter Verminderung der Schuldfi-
higkeit (keine uneingeschrinkte Vorwerfbarkeit der
Trunkenheit bei alkoholkrankem Titer).

§ 21 StGB; § 49 StGB

766. BGH 5 StR 198/16 - Beschluss vom 22.
Juni 2016 (LG Bremen)

Verletzung des hochstpersonlichen Lebensbereichs durch
Bildaufnahmen (geschiitzter rdumlicher Bereich; Fehlen
eines von aullen zu iiberwindenden Sichtschutzes; An-
wesenheit von Titer und Opfer im selben Raum).

§ 201a StGB

767. BGH 5 StR 210/16 - Beschluss vom 23.
Juni 2016 (LG Potsdam)

Unzuldssige Verfahrensriigen (Vortrag der Verfahrenstat-
sachen; Riige der Verhandlung in Abwesenheit; Inbe-
griffsriige; Beweisantragsriige; Benennung eines Beweis-
ziels anstelle bestimmter Tatsachen).

§ 344 Abs. 2 Satz 2 StPO

768. BGH 5 StR 214/16 - Beschluss vom 21.
Juni 2016 (LG Frankfurt (Oder))

Nicht ausreichend belegte Schuldunfihigkeit bei Anord-
nung der Unterbringung in psychiatrischem Krankenhaus
(fehlende Erorterung der Auswirkungen einer paranoid-
halluzinatorischen  Schizophrenie; regelmidfig kein
Schuldausschluss wegen gleichzeitig fehlender Un-
rechtseinsicht und fehlender Steuerungsfihigkeit).

§ 20 StGB; § 21 StGB; § 63 StGB

769. BGH 5 StR 222/16 - Beschluss vom 23.
Juni 2016 (LG Berlin)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO




770. BGH 5 StR 248/16 - Beschluss vom 5. Juli
2016 (LG Kiel)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

771. BGH 5 StR 252/16 (alt: 5 StR 436/15) -
Beschluss vom 6. Juli 2016 (LG Berlin)
Rechtsfehlerhafte nachtrigliche Gesamtstrafenbildung.

§ 55 StGB

772. BGH 5 StR 266/16 - Beschluss vom 21.
Juni 2016 (LG Potsdam)

Sicherungsverfahren (Antragsschrift als Prozessvoraus-
setzung; kein Ubergang vom Strafverfahren zum Siche-
rungsverfahren nach Er6ffnung des Hauptverfahrens).

§ 414 StPO; § 416 StPO

773. BGH 5 StR 524/15 - Urteil vom 22. Juni
2016 (LG Cottbus)

BGHSt; besondere Schwere der Schuld im Jugendstraf-
recht (Vorrang des gerechten Schuldausgleichs; Erzie-
hungsgedanke; Mord; tatrichterliche Abwigung; revisi-
onsgerichtliche Uberpriifung).

§ 105 Abs. 3 Satz 2 JGG; § 211 StGB; § 57a Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 StGB

774. BGH 5 StR 564/15 - Urteil vom 8. Juni
2016 (LG Hamburg)

Erforderlichkeit eines lebensgefihrlichen Messereinsat-
zes in einer Notwehrlage (mildestes Mittel; tatsdchliche
Verhiltnisse; Kampflage; zugespitzte Situation; Andro-
hung; tiberhohte Anforderungen; Gefahr der weiteren
Eskalation des Kampfgeschehens); Riicktritt vom Ver-
such (Abgrenzung beendeter/unbeendeter Versuch;
Ricktrittshorizont); ~ Strafzumessung beim minder
schweren Fall des Totschlags.

§ 32 StGB; § 24 StGB; § 213 StGB; § 49 StGB

775. BGH 5 StR 570/15 - Urteil vom 8. Juni
2016 (LG Frankfurt (Oder))

Lickenhafte Beweiswiirdigung beim Freispruch vom
Vorwurf des (schweren) sexuellen Missbrauchs (Beweis-
wert von vorformulierten und ersichtlich aufeinander
abgestimmten Einlassungen; Erdrterungsmangel wegen
fehlender Wiedergabe von Angaben eines Zeugen).

§ 261 StPO

776. BGH 5 AR (Vs) 46/16 - Beschluss vom 6.
Juli 2016 (OLG Thiiringen)

Verwerfung der Rechtsbeschwerde als unzulédssig.

§ 29 Abs. 1 EGGVG

777. BGH StB 14-16/16 - Beschluss vom 30.
Juni 2016

Dringender Tatverdacht der Verabredung zum Herbeifiih-
ren einer Sprengstoffexplosion (Verhdltnis zum Tatbe-
stand der Vorbereitung einer Sprengstoffexplosion);
Verjdhrung; Zustidndigkeit des Ermittlungsrichters am
Bundesgerichtshof bei staatsgefihrdenden Straftaten von
besonderem Gewicht.

§ 311 Abs. 1 StGB a.E; § 30 Abs. 2 StGB; 311b Abs. 1 Nr.
2 StGB a.E; § 78 StGB; § 78c StGB; § 169 Abs. 1 Satz 2
StPO; § 120 Abs. 2 GVG

778. BGH StB 14-16/16 - Beschluss vom 30.
Juni 2016

Dringender Tatverdacht der Verabredung zum Herbeifiih-
ren einer Sprengstoffexplosion (Verhiltnis zum Tatbe-
stand der Vorbereitung einer Sprengstoffexplosion);
Verjahrung; Zustidndigkeit des Ermittlungsrichters am
Bundesgerichtshof bei staatsgefihrdenden Straftaten von
besonderem Gewicht.

§ 311 Abs. 1 StGB a.F; § 30 Abs. 2 StGB; 311b Abs. 1 Nr.
2 StGB a.E; § 78 StGB; § 78c StGB; § 169 Abs. 1 Satz 2
StPO; § 120 Abs. 2 GVG

779. BGH StB 14-16/16 - Beschluss vom 30.
Juni 2016

Dringender Tatverdacht der Verabredung zum Herbeifiih-
ren einer Sprengstoffexplosion (Verhidltnis zum Tatbe-
stand der Vorbereitung einer Sprengstoffexplosion);
Verjahrung; Zustidndigkeit des Ermittlungsrichters am
Bundesgerichtshof bei staatsgefihrdenden Straftaten von
besonderem Gewicht.

§ 311 Abs. 1 StGB a.E; § 30 Abs. 2 StGB; 311b Abs. 1 Nr.
2 StGB a.E; § 78 StGB; § 78c StGB; § 169 Abs. 1 Satz 2
StPO; § 120 Abs. 2 GVG

780. BGH StB 18/16 - Beschluss vom 30. Juni
2016

Unzuléssigkeit der Beschwerde gegen die Versagung der
Mitgabe oder Ubersendung der Originalverfahrensakten
in die Kanzleirdume des Verteidigers.

§ 147 Abs. 4 Satz 2 StPO; § 304 Abs. 4 Satz 2 Halbsatz 2
Nr. 4 StPO

781. BGH StB 20/16 - Beschluss vom 14. Juli
2016 (OLG Miinchen)

Fortdauer der Untersuchungshaft nach vier Jahren und
sieben Monaten (Beurteilung des dringenden Tatver-
dachts durch das erkennende Gericht wihrend laufender
Hauptverhandlung; Umfang der Uberpriifung im Be-
schwerdeverfahren).

§ 112 StPO; § 116 StPO; § 120 StPO

782. BGH StB 21/16 - Beschluss vom 14. Juli
2016 (OLG Stuttgart)

Dringender Tatverdacht der Unterstiitzung einer auslin-
dischen terroristischen Vereinigung; Schwerkriminalitit
(Beurteilung des dringenden Tatverdachts wihrend lau-
fender Hauptverhandlung; Umfang der Uberpriifung
durch das Beschwerdegericht); Fluchtgefahr; Fortdauer
der Untersuchungshaft nach einem Jahr und neun Mona-
ten (Verhiltnismifigkeit; Beschleunigungsgrundsatz;
effektive Strafverfolgung; personliche Freiheit; Un-
schuldsvermutung; erhebliche vermeidbare Verfahrens-
verzogerungen).

§ 129a StGB; §129b StGB; § 112 StPO; §116 StPO;
§ 120 StPO; Art. 20 Abs. 3 GG; Art. 6 Abs. 2 EMRK

783. BGH StB 22/16 - Beschluss vom 14. Juli
2016

Dringender Tatverdacht wegen mitgliedschaftlicher Betei-
ligung an einer terroristischen Vereinigung (,Gruppe
Freital“; Voraussetzungen des Vereinigungsbegriffs; Vor-
gehen gegen politisch Andersdenkende und Asylbewer-
ber); Fortdauer der Untersuchungshaft.




§ 129a StGB; § 112 StPO; § 116 StPO; § 120 StPO

784. BGH 1 StR 1/16 - Beschluss vom 20. April
2016 (LG Wiirzburg)

Vorenthalten von Arbeitsentgelt (Darstellung der vorent-
haltenen Sozialversicherungsbeitrdge im Urteil: Darle-
gung der Berechnungsgrundlagen).

§ 266a Abs. 1 StGB; § 267 Abs. 1 Satz 1 StPO

785. BGH 1 StR 22/16 — Beschluss vom 31. Mai 2016 (LG
Stuttgart)

Aufklirungsriige (Begriindung: Vortrag der aufkldrungs-
bediirftigen Tatsachen).

§ 244 Abs. 2 StPO; § 344 Abs. 2 StPO

786. BGH 1 StR 24/16 - Beschluss vom 29. Juni
2016 (LG Miinchen II)

BGHSt; sexueller Missbrauch unter Ausnutzung eines
Beratungs-, Behandlungs- oder Betreuungsverhiltnisses
(Begriff des Missbrauchs: Verschleifungsverbot, Ausnut-
zug der Autoritits- oder Vertrauensstellung, erforderliche
Einzelfallbetrachtung; Begriff des Anvertrautseins: durch
besondere Vertrauensstellung des Titers gekennzeichne-
tes fiirsorgerische Verhiltnis zum Opfer).

Art. 103 Abs. 2 GG; § 174c Abs. 1 StGB

787. BGH 1 StR 47/16 - Beschluss vom 8. Juli
2016 (LG Miinchen)

Anhorungsriige.

§ 356a StPO

788. BGH 1 StR 49/16 - Urteil vom 16. Juni
2016 (LG Weiden in der Oberpfalz)

Tatrichterliche Beweiswiirdigung (Auseinandersetzen mit
alternativen Tathergingen; revisionsrechtliche Uberpriif-
barkeit); Strafzumessung (revisionsrechtliche Uberpriif-
barkeit).

§ 261 StPO; § 46 StPO

789. BGH 1 StR 50/16 - Urteil vom 16. Juni
2016 (LG Landshut)

Tatrichterliche Beweiswiirdigung (Darstellung im Urteil:
Anforderungen an ein freisprechendes Urteil).

§ 261 StPO; § 267 Abs. 5 Satz 1 StPO

790. BGH 1 StR 72/16 - Beschluss vom 15. Juni
2016 (LG Weiden in der Oberpfalz)
Strafzumessung (Beriicksichtigung der Art des Rausch-
gifts und seiner Gefihrlichkeit bei Betdubungsmittelde-
likten; revisionsrechtliche Uberpriifbarkeit); Bemessung
der Jugendstrafe (Beriicksichtigung der erforderlichen
Einwirkung; Darstellung im Urteil).

§ 46 StGB; §§ 29 ff. BtMG; § 18 Abs. 2 JGG; § 267 Abs. 3
Satz 1 StPO

791. BGH 1 StR 77/16 - Beschluss vom 11. Mai
2016 (LG Niirnberg-Fiirth)

Riicktritt vom Versuch (fehlgeschlagener Versuch: Vo-
raussetzungen, Riicktrittshorizont; beendeter Versuch:
Erreichen auRertatbestandlicher Handlungsziele).

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

792. BGH 1 StR 132/16 - Beschluss vom 12.
Juli 2016 (LG Schwerin)

Steuerhinterziehung (Erlangen eines nicht gerechtfertigten
Steuervorteils: unrichtiger Gewerbesteuermessbescheid).
§ 370 Abs. 1 AO; § 14 GewStG

793. BGH 1 StR 189/16 - Beschluss vom 15.
Juni 2016 (LG Miinchen I)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

794. BGH 1 StR 205/16 - Beschluss vom 12.
Juli 2016 (LG Deggendorf)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

795. BGH 1 StR 208/16 - Beschluss vom 16.
Juni 2016 (LG Heidelberg)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

796. BGH 1 StR 218/16 - Beschluss vom 29.
Juni 2016 (LG Ansbach)

Verfall (Absehen von der Anordnung, da das Erlangte
nicht mehr im Vermogen des Betroffenen vorhanden ist).
§ 73 Abs. 1 StGB; § 73c Satz 2 StGB

797. BGH 1 StR 219/16 - Beschluss vom 14.
Juni 2016 (LG Wiirzburg)

Anordnung der Unterbringung in einem psychiatrischen
Krankenhaus (Hang, berauschende Mittel im Ubermal
zu sich zu nehmen: Voraussetzungen).

§ 64 StGB

798. BGH 1 StR 352/15 - Beschluss vom 11.
Mai 2016 (LG Mannheim)

Absetzung des Urteils (Unterschrift der mitwirkenden
Richter; urlaubsbedingte Verhinderung eines Beisitzers:
Einschitzungsspielraum des Vorsitzenden Richters, revi-
sionsrechtliche Kontrolle, Begriindungsanforderungen,
keine Pflicht zu organisatorischen Vorkehrungen); Geld-
wische (Begriff des aus der Tat herriihrenden Gegen-
stands: ersparte Aufwendungen).

§ 275 Abs. 2 StPO; § 261 Abs. 1 StGB

799. BGH 1 StR 456/15 - Urteil vom 21. April
2016 (LG Heilbronn)

Betrug (Vermogensschaden: fiir die Berechnung relevan-
ter Zeitpunkt der Vermogensverfligung, Eingehungs-
schaden, Beriicksichtigung spiterer Entwicklungen allei-
ne bei der Strafzumessung); tatrichterliche Beweiswiirdi-
gung (revisionsrechtliche Uberpriifbarkeit).

§ 263 Abs. 1 StGB; § 46 StGB; § 261 StPO

800. BGH 1 StR 571/15 - Beschluss vom 10.
Mai 2016 (LG Hamburg)

Mitteilung iiber auerhalb der Hauptverhandlung gefiihr-
te Verstindigungsgespriche (Gesprich iiber Verfahrens-
einstellung nach § 153a StPO; fehlendes Beruhen auf
unterlassener Mitteilung).

§ 243 Abs. 4 StPO; § 337 Abs. 1 StPO

801. BGH 1 StR 597/15 - Urteil vom 1. Juni
2016 (LG Hechingen)

Notwehr (Gebotenheit: Notwehrprovokation, gestuftes
Notwehrrecht, personliches Niheverhiltnis); tatrichterli-




che Beweiswiirdigung (erforderliche Gesamtwiirdigung;
Anforderung an die tatrichterliche Gewissheit; keine
isolierte Anwendung des Zweifelsgrundsatzes auf einzel-
ne Beweistatsachen; revisionsrechtliche Uberprﬁfbar—
keit).

§ 32 Abs. 2 StGB; § 261 StPO

802. BGH 1 StR 627/15 - Beschluss vom 11.
Mai 2016 (LG Mannheim)

Europarechtliches Doppelbestrafungsverbot  (unions-
rechtlich autonome Auslegung); Auslieferung auf Grund
eines europdischen Haftbefehls (Grundsatz der Speziali-
tit: Vollstreckungshindernis bei befristeter Ubergabe,
Grundsatz der gegenseitigen Anerkennung).

Art. 50 GRG; § 54 SDU; Art. 24 Abs. 2 RbEuHb; Art. 27
RbEuHb

803. BGH 1 StR 648/15 - Beschluss vom 2. Juni
2016 (LG Cottbus)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

804. BGH 1 ARs 21/15 - Beschluss vom 10. Mai
2016

Anfrageverfahren; verminderte Schuldfihigkeit (Versa-
gung der Strafmilderung bei zu verantwortender Trun-
kenheit).

§ 132 Abs. 3 Satz 1 GVG; § 21 StGB; § 49 Abs. 1 StGB

805. BGH 2 StR 56/16 - Beschluss vom 7. Juni
2016 (LG Rostock)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

806. BGH 2 StR 70/16 - Beschluss vom 9. Juni
2016 (LG Aachen)

Besonders schwerer Fall der Nétigung (Entkriftung des
Regelbeispiels); Verfolgungsverjdhrung (Unterbrechung
der Verjihrung durch Bekanntgabe der Einleitung eines
Ermittlungsverfahrens: Gewdhrung von Akteneinsicht).

§ 240 Abs. 1, Abs. 4 StGB; § 46 StGB; § 78c Abs. 1 Nr. 1
StGB

807. BGH 2 StR 7/16 - Urteil vom 18. Mai 2016
(LG Stralsund)

Tatrichterliche Beweiswiirdigung (Anforderungen an ein
freisprechendes Urteil; revisionsrechtliche Uberprﬁfbar-
keit).

§ 261 StPO; § 267 Abs. 4 StPO

808. BGH 2 StR 137/14 2 StR 337/14 - Be-
schluss vom 14. April 2016

Vorlage an die Vereinigten Groen Senate des Bundesge-
richtshofs; Bemessung der billigen Entschidigung in
Geld (Berticksichtigung der wirtschaftlichen Verhiltnisse
des Schidigers und des Gldubigers).

§ 132 Abs. 2, Abs. 4 GVG

809. BGH 2 StR 286/15 - Urteil vom 25. Mai
2016 (LG Aachen)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

810. BGH 2 StR 82/16 - Beschluss vom 9. Juni
2016 (LG Koln)

Antrag auf Wiedereinsetzung in den vorherigen Stand.

§ 44 StPO

811. BGH 2 StR 88/16 - Urteil vom 8. Juni 2016
(LG Gera)

Statthaftes Rechtsmittel (Bestimmung nach der verfah-
rensrechtlich zuldssigen Entscheidung; hier: Rechtsmittel
gegen die Anordnung der Sicherungsverwahrung).

§ 333 StPO; § 300 StPO; § 66 StGB

812. BGH 2 StR 89/16 - Urteil vom 29. Juni
2016 (LG Frankfurt a. M.)

Gegenstand des Verfahrens (in der Anklage bezeichnete
Taten: personenbezogene Bestimmung).

§ 264 Abs. 1 StPO

813. BGH 2 StR 90/16 - Beschluss vom 9. Juni
2016 (LG Aachen)

Nachtrigliche Gesamtstrafenbildung (gesonderte Erken-
nung auf Geldstrafe zum Nachteil des Angeklagten).

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

814. BGH 2 StR 335/15 - Beschluss vom 1. Juni
2016

Anfrageverfahren; rduberische Erpressung (Begriff des
Vermogensnachteils: rechtswidriger Besitz von Betiu-
bungsmitteln als geschiitztes Vermogen); teleologische
Reduktion der Eigentumsdelikte bei rechtswidrigem
Besitz von Betdubungsmitteln.

§ 132 Abs. 3 GVG; § 253 StGB; § 255 StGB; § 242 StGB;
§ 249 StGB

815. BGH 2 StR 137/14 (2 StR 337/14) - Be-
schluss vom 14. April 2016

Vorlage an die Vereinigten Groen Senate des Bundesge-
richtshofs; Bemessung der billigen Entschadigung in
Geld (Berticksichtigung der wirtschaftlichen Verhiltnisse
des Schidigers und des Gldubigers).

§ 132 Abs. 2, Abs. 4 GVG

Den Vereinigten Grof3en Senaten des Bundesgerichtsho-
fes werden gemil3 § 132 Abs. 2 und 4 GVG folgende
Rechtsfragen zur Entscheidung vorgelegt: 1. Diirfen bei
der Bemessung der billigen Entschddigung in Geld (§ 253
Abs. 2 BGB) die wirtschaftlichen Verhiltnisse des Schi-
digers und des Geschidigten beriicksichtigt werden? 2.
Wenn ja, nach welchem Mal3stab konnen sie berticksich-
tigt werden?

816. BGH 2 StR 420/15 - Beschluss vom 27.
April 2016 (LG Aachen)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

817. BGH 2 StR 492/15 - Beschluss vom 29.
Juni 2016 (LG Darmstadt)
Unmittelbarkeitsgrundsatz (Verlesung des Extraktions-
berichts iiber ausgelesene Daten ohne Anh&rung des
Sachverstidndigen

§ 250 StPO; § 102 StPO




818. BGH 2 StR 510/15 - Beschluss vom 30.
Juni 2016 (LG Gera)

Freispruch (Tenorierung: nicht ausschlieBbar fehlende
Unrechtseinsicht).

§ 260 StPO; § 20 StGB

819. BGH 2 StR 539/15 - Beschluss vom 8. Juni
2016 (LG Koln)

Sofortige Beschwerde gegen die Kostenentscheidung
(keine Sachdienlichkeit neben der Einlegung der Revisi-
on).

§ 464 Abs. 3 StPO; § 467 Abs. 1 StPO

820. BGH 2 StR 539/15 - Urteil vom 8. Juni
2016 (LG Koln)

Tatrichterliche Beweiswiirdigung (Zeuge, der mit Aussa-
ge zugleich strafrechtliche Vorteile erstrebt: besondere
Anforderungen an Beweiswiirdigung; Zeuge vom Héren-
sagen; revisionsrechtliche Uberpriifbarkeit: Liickenhaf-
tigkeit, einzelne Liicken nicht ausreichend); Auskunfts-
verweigerungsrecht (Verfolgungsgefahr: mittelbare Be-
griindung eines Tatverdachts als Teilstiick ausreichend);
Antrag auf Aussetzung des Verfahrens (tatrichterliche
Ermessensentscheidung: erforderliche Bertiicksichtigung
des Interesse des Angeklagten an einem beschleunigten
Abschluss des Verfahrens).

Art. 6 Abs. 1 Satz EMRK; § 261 StPO; § 31 Satz 1 Nr. 1
BtMG; § 46b StGB; § 55 Abs. 1 StPO; § 228 Abs. 1 StPO

821. BGH 2 StR 582/15 - Urteil vom 15. Juni
2016 (LG Aachen)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

822. BGH 2 ARs 403/15 - Beschluss vom 31.
Mai 2016

Anfrageverfahren; Verbindung zweier Umsatzgeschifte
zu einer einheitlichen Tat beim Handeltreiben mit Betdu-
bungsmitteln (Bezahlung einer fritheren und Entgegen-
nahme einer neuen Menge Betdubungsmittel: teilidenti-
sche Ausfiihrungshandlung).

§ 132 Abs. 3 Satz 1 GVG; §29 Abs. 1 Nr. 1 BtMG; § 52
StGB

823. BGH 2 ARs 67/16 - Beschluss vom 14.
Juni 2016

Anfrageverfahren; Beriicksichtigung des zeitlichen Ab-
stands zwischen Tat und Urteil im Rahmen der Strafzu-
messung beim sexuellen Missbrauch eines Kindes.

§ 132 Abs. 3 Satz 1 GVG; § 46 StGB; § 176 StGB; § 78b
Abs. 1 Nr. 1 StGB

824. BGH 4 StR 112/16 - Beschluss vom 8. Juni
2016 (LG Detmold)

Wohnungseinbruchsdiebstahl (Einbruch in Kellerrdume).
§ 242 Abs. 1 StGB; § 244 Abs. 1 Nr. 3 StGB

825. BGH 4 StR 72/15 - Beschluss vom 21. Juli
2016

Bewilligung einer Pauschvergiitung.

§ 51 Abs. 1, Satz 1, Abs. 2 Satz 2 RVG

826. BGH 4 StR 73/16 - Beschluss vom 8. Juni
2016 (LG Bochum)

Nachtrigliche Bildung einer Gesamtstrafe (keine Einbe-
ziehung einer Vorverurteilung, wenn diese bereits ge-
samtstrafenfihig war).

§ 54 StGB; § 55 Abs. 1 StGB; § 460 Satz 1 StPO

827. BGH 4 StR 75/16 - Beschluss vom 23. Juni
2016 (LG Leipzig)

Bandenbetrug (Tateinheit).

§ 263 Abs. 1, Abs. 3 Satz 2 Nr. 1 StGB; § 52 StGB

828. BGH 4 StR 79/16 - Beschluss vom 7. Juni
2016 (LG Dortmund)

Anordnung der Unterbringung in einem psychiatrischen
Krankenhaus (Gefihrlichkeitsprognose: Bedeutung von
Vortaten, Anforderungen an die Darstellung im Urteil).

§ 63 StGB; § 267 Abs. 6 Satz 1 StPO

829. BGH 4 StR 98/16 - Beschluss vom 22. Juni
2016 (LG Dortmund)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

830. BGH 4 StR 121/16 - Beschluss vom 22.
Juni 2016 (LG Potsdam)

Auffangrechtserwerb (Beriicksichtigung einer unbilligen
Hirte).

§ 111i Abs. 2 StPO; § 73c StGB

831. BGH 4 StR 128/16 - Beschluss vom 8. Juni
2016 (LG Essen)

Nachtrigliche Gesamtstrafenbildung.

§ 54 StGB; § 55 Abs. 1 StGB

832. BGH 4 StR 131/16 - Beschluss vom 7. Juli
2016 (LG Miinster)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

833. BGH 4 StR 137/16 - Beschluss vom 23.
Juni 2016 (LG Dessau-Rof3lau)

Anhorungsriige.

§ 356a StPO

834. BGH 4 StR 149/16 - Beschluss vom 6. Juli
2016 (LG Bielefeld)

BGHSt; Riicknahme des Rechtsmittels durch den Verteidi-
ger (ausdriickliche Ermichtigung: keine Erméchtigung
durch den gesetzlichen Vertreter des Angeklagten, selbst-
stindiges Recht des Angeklagten zur Rechtsmitteleinle-
gung).

§ 302 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 StGB; §296 Abs. 1 StPO;
§ 298 Abs. 1 StPO

835. BGH 4 StR 150/16 - Beschluss vom 5. Juli
2016 (LG Frankfurt a. M.)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

836. BGH 4 StR 167/16 - Beschluss vom 21.
Juni 2016 (LG Miinster)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

837. BGH 4 StR 181/16 - Beschluss vom 14.
Juli 2016 (LG Paderborn)




Verwerfung der Revision als unbegriindet.
§ 349 Abs. 2 StPO

838. BGH 4 StR 185/16 - Beschluss vom 10.
Mai 2016 (LG Dortmund)

Anordnung der Unterbringung in einem psychiatrischen
Krankenhaus (Gefihrlichkeitsprognose).

§ 63 StGB

839. BGH 4 StR 188/16 - Beschluss vom 5. Juli
2016 (LG Landshut)

Sperre fiir die Erteilung einer Fahrerlaubnis (eignungsbe-
zogene Prognoseentscheidung: keine Beriicksichtigung
von fehlendem Bedauern des Angeklagten).

§ 69a Abs. 1 StGB; § 46 StGB

840. BGH 4 StR 198/16 - Beschluss vom 23.
Juni 2016 (LG Arnsberg)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

841. BGH 4 StR 202/16 - Beschluss vom 5. Juli
2016 (LG Frankenthal)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

842. BGH 4 StR 205/16 - Beschluss vom 24.
Juni 2016 (LG Paderborn)

Strafvereitelung (Selbstbegiinstigungsprivileg: Beurtei-
lung des Strafverfolgungsrisikos aus der Sicht des Téters;
Vereitelungserfolg: Verzogerung um geraume Zeit; Kau-
salitit der Tathandlung: Beriicksichtigung alternativer
Geschehensverldufe).

§ 258 Abs. 1, Abs. 5 StGB

843. BGH 4 StR 208/16 - Beschluss vom 5. Juli
2016 (LG Hagen)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

844. BGH 4 StR 210/16 - Beschluss vom 6. Juli
2016 (LG Detmold)

Anordnung der Unterbringung in einem psychiatrischen
Krankenhaus (Gefihrlichkeitsprognose: Dauerhaftigkeit
des psychischen Defekts, auf dem die Tat beruht, Darstel-
lung im Urteil).

§ 63 StGB; § 267 Abs. 6 Satz 1 StPO

845. BGH 4 StR 215/16 - Beschluss vom 5. Juli
2016 (LG Landau)

Schuldunfihigkeit (fehlende Einsichtsfihigkeit: Fehlen
der Unrechtseinsicht).

§ 20 StGB

846. BGH 4 StR 225/16 - Beschluss vom 21.
Juli 2016 (LG Bochum)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

847. BGH 4 StR 232/16 - Beschluss vom 5. Juli
2016 (LG Halle)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

848. BGH 4 StR 253/16 - Beschluss vom 6. Juli
2016 (LG Verden)

Zustellung des Urteils an die Staatsanwaltschaft (Zustel-
lungszeitpunkt: Eingang bei der Behérde; Form).

§ 41 StPO

849. BGH 4 StR 512/15 - Beschluss vom 5. Juli
2016 (LG Halle)

Besonders schwere Brandstiftung (einen Menschen in
Todesgefahr bringen: erforderlicher Gefihrdungsvorsatz;
Ermoglichungsabsicht: Versicherungsbetrug, Reprisen-
tantenhaftung).

§ 306b Abs. 2 Nr. 1, Nr. 2 StGB; § 15 StGB; § 263 Abs. 1,
Abs. 3 Nr. 5 StGB

850. BGH 4 StR 552/15 - Beschluss vom 23.
Juni 2016 (LG Dortmund)

Sachbeschidigung (Subsidiaritidt zum Landfriedensbruch
durch Gewalttitigkeiten gegen Sachen).

§ 303 Abs. 1 StGB; § 125 Abs. 1 Nr. 1 StGB

851. BGH 4 StR 552/15 - Beschluss vom 23.
Juni 2016 (LG Dortmund)

Sachbeschidigung (Subsidiaritidt zum Landfriedensbruch
durch Gewalttitigkeiten gegen Sachen).

§ 303 Abs. 1 StGB; § 125 Abs. 1 Nr. 1 StGB

852. BGH 4 StR 552/15 - Beschluss vom 23.
Juni 2016 (LG Dortmund)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

853. BGH 4 StR 552/15 - Beschluss vom 23.
Juni 2016 (LG Dortmund)

Sachbeschiddigung (Subsidiaritit zum Landfriedensbruch
durch Gewalttdtigkeiten gegen Sachen).

§ 303 Abs. 1 StGB; § 125 Abs. 1 Nr. 1 StGB

854. BGH 4 StR 552/15 - Beschluss vom 23.
Juni 2016 (LG Dortmund)

Sachbeschiddigung (Subsidiaritit zum Landfriedensbruch
durch Gewalttdtigkeiten gegen Sachen).

§ 303 Abs. 1 StGB; § 125 Abs. 1 Nr. 1 StGB

855. BGH 4 StR 552/15 - Beschluss vom 23.
Juni 2016 (LG Dortmund)

Sachbeschiddigung (Subsidiaritit zum Landfriedensbruch
durch Gewalttdtigkeiten gegen Sachen).

§ 303 Abs. 1 StGB; § 125 Abs. 1 Nr. 1 StGB

856. BGH 4 StR 553/15 - Beschluss vom 23.
Juni 2016 (LG Dortmund)

Sachbeschiddigung (Subsidiaritit zum Landfriedensbruch
durch Gewalttdtigkeiten gegen Sachen).

§ 303 Abs. 1 StGB; § 125 Abs. 1 Nr. 1 StGB

857. BGH 4 StR 553/15 - Beschluss vom 23.
Juni 2016 (LG Dortmund)

Sachbeschiddigung (Subsidiaritit zum Landfriedensbruch
durch Gewalttdtigkeiten gegen Sachen).

§ 303 Abs. 1 StGB; § 125 Abs. 1 Nr. 1 StGB
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