HRRS

Ausgabe 10/2016
17. Jahrgang

ISSN 1865-6277

Onlinezeitschrift fiir Hochstrichterliche Rechtsprechung zum Strafrecht

http://www.hrr-strafrecht.de

SCHRIFTLEITUNG

Prof. Dr. Karsten Gaede

Lehrstuhl fir dt., europ. und int.
Strafrecht und Strafprozessrecht
einschlieBlich Medizin-, Wirtschafts-
und Steverstrafrecht

Bucerius Law School

JungiusstraBe 6

20355 Hamburg
karsten.guede@strate.net

REDAKTION

RA Wiss. Ass. Dr. Christian Becker;
RiLG Dr. Ulf Buermeyer, LL.M.; Prof.
Dr. Karsten Gaede; RiLG Dr. Holger
Mann; RA Dr. Stephan Schlegel.

STANDIGE MITARBEITER
Christoph Henckel (Redaktionsassis-
tent); Prof. Dr. Jochen Bung, M.A,,
Univ. Hamburg; Prof. Dr. Christoph
Burchard, LL.M. (NYU), Univ. Frank-
furt; Ass.-Prof. Dr. Daniela Demko,
LLM, (Univ. Luzern); Priv. Doz. Dr. Lutz
Eidam, LL.M., Univ. Frankfurt; Dr.
Antje du Bois-Pedain, MJur (Oxon),
(Univ. Cambridge); Prof. Dr. Diethelm
Klesczewski (Univ. Leipzig); Prof. Dr.
Hans Kudlich (Univ. Erlangen-
Niirnberg); Prof. Dr. Frank Meyer,
LLM. (Yale), Univ. Zirich; RA Tilo
Mihlbaver (Dresden); RA Prof. Dr.
Ralf Neuhaus (Dortmund); RA Dr.
Markus Ribenstahl, mag. ivr. (Tsam-
hikakis & Partner, Koln); Prof. Dr.
Frank Saliger (LMU Miinchen); RA Dr.
Hellen Schilling, (Frankfurt a.M.);
Prof. Dr. Christoph Sowada (Univ.
Greifswald); RA Klaus-Ulrich Ventzke
(Hamburg) und Prof. Dr. Wolfgang
Wohlers (Univ. Basel)

Publikationen

Entscheidungen

HERAUSGEBER

RA Dr. iur. h.c. Gerhard Strate
Holstenwall 7, 20355 Hamburg
gerhard.strate@strate.net

Prof. Dr. Dr. h.c. mult. Urs Kindhiuser, Bonn — Zur Notwehr gegen rechtswidrige
VollstreckungsmaBnahmen Anm. zv BGH HRRS 2015 Nr. 764 S. 439

RA Dr. Manuel Lorenz, RA Johannes Zierden, Wieshaden — Kleine Ursache, grofie
Wirkung — 1. FiMaNoG eliminiert Strafbarkeit nach WpHG S. 443

RA Dr. Mayeul Hiéramente, Disseldorf — Surfen im Internet doch Telekommu-
nikation im Sinne des § 100a StP0? Anm. zv BVerfG HRRS 2016 Nr. 680 S. 448

RiLG Jan Dehne-Niemann, Karlsruhe — Mittelbar-tiiterschaftliche Falschver-
diichtigung durch ein objektiv tathestandslos handelndes doloses Gehil-
fenwerkzeug? S. 453

Dr. Tamina PreuB, Wirzhurg — Restriktive Auslegung des § 250 Abs. 1 Nr. 1
lit. b StGB heim Beisichfihren ,,schein-untauglicher Sachen™ Anm. zv BGH
HRRS 2015 Nr. 1019 S. 466

BVeriG  Auslieferung an GroBbritannien und Schweigerecht

BVerf6  Uberwachung des Surfens im Internet

BGHSt  Verhiiltnis von Geldwiische und Hehlerei bei Wahlfeststellung
BGHR  Reichweite der AmtsunmaBung

BGHR  Keine sofortige Beschwerde bei Nebenbeteiligung

BGHR  Untreve durch Vertragsarzt der Krankenkasse

BGHR  Kein Betrug bei Abgabe eines Gehots in der Zwangsversteige-
rung

Die Ausgabe umfasst 136 Entscheidungen.



HRRS

Onlinezeitschrift  fiir
Rechtsprechung zum Strafrecht
http://www.hrr-strafrecht.de

Hochstrichterliche

HERAUSGEBER

RA Dr. h.c. Gerhard Strate
Holstenwall 7, 20355 Hamburg
gerhard.strate@strate.net

SCHRIFTLEITUNG

Prof. Dr. Karsten Gaede

Lehrstuhl fir dt., europ. und int. Strafrecht und Strafprozessrecht ein-
schlieBlich Medizin-, Wirtschafts- und Steuerstrafrecht

Bucerius Law School

JungiusstraBe 6

20355 Hamburg

karsten.gaede@strate.net

REDAKTION
RA Wiss. Ass. Dr. Christian Becker; RiLG Dr. Ulf Buermeyer, LLM.; Prof. Dr.
Karsten Gaede; RiLG Dr. Holger Mann; RA Dr. Stephan Schlegel

Als stiindige Mitarbeiter wirken mit:

Christoph Henckel (Redaktionsassistent); Prof. Dr. Jochen Bung, M.A., (Univ.
Hamburg); Prof. Dr. Christoph Burchard, LLM. (NYU), Univ. Frankfurt; Ass.-
Prof. Dr. Daniela Demko, LLM, (Univ. Luzern); Dr. Antje du Bois-Pedain, MJur
(Oxon.), (Univ. Cambridge); Priv. Doz. Dr. Lutz Eidam, LL.M., Univ. Frankfurt
am Main); Prof. Dr. Diethelm Klesczewski (Univ. Leipzig); Prof. Dr. Hans
Kudlich (Univ. Erlangen-Niirnberg); Prof. Dr. Frank Meyer, LLM. (Yale), Univ.
Zirich; RA Tilo MihIbauer (Dresden); RA Prof. Dr. Ralf Neuhaus (Dortmund);
RA Dr. Markus Rubenstahl, mag. iur. (Tsambikakis & Partner, Kaln); Prof. Dr.
Frank Saliger (LMU Miinchen); RA Dr. Hellen Schilling (Frankfurt a.M.); Prof.
Dr. Christoph Sowada (Univ. Greifswald); RA Klaus-Ulrich Ventzke (Hamburg)
und Prof. Dr. Wolfgang Wohlers (Univ. Basel).

10

ISSN 1865-6277
17. Jahrgang, Oktober 2016, Ausgabe

Rechtsprechung

Strafrechtliche/strafverfuhrensrechtliche
Entscheidungen des BVerfG/EuGH/EGMR

859. BVerfG 2 BvR 890/16 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 6. Septem-
ber 2016 (KG)

Auslieferung an das Vereinigte Konigreich GroRbritan-
nien und Nordirland aufgrund eines Europiischen
Haftbefehls (Anwendungsvorrang des Unionsrechts;
Verfassungsidentitdt als Grenze des Anwendungsvor-
rangs; grundsitzliches Vertrauen gegeniiber Mitglieds-
staaten der Europdischen Union im Hinblick auf
Rechtsstaatlichkeit und Menschenrechtsschutz; Er-
schiitterung des Vertrauens im Einzelfall; Priifungs-
pflicht der Gerichte; Schweigerecht des Beschuldigten
im Strafverfahren; nemo tenetur se ipsum accusare;
Rechtsstaatsprinzip; Recht auf ein faires Verfahren;
Schweigen des Beschuldigten als belastendes Indiz;
Schutz der Menschenwiirdegarantie nur fiir den Kern-

HRRS Oktober 2016 (10/2016)

bereich der Selbstbelastungsfreiheit; Auslieferungsver-
bot nur bei drohender Kernbereichsverletzung).

Art. 1 Abs. 1 GG; Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 20 Abs. 3 GG;
Art. 23 Abs. 1 Satz 3 GG; Art. 79 Abs. 3 GG; Art. 6
Abs. 1 Satz 1 EMRK; § 35 Criminal Justice and Public
Order Act [GB]; § 38 Abs. 3 Criminal Justice and Pub-
lic Order Act [GB]

1. Der Auslieferungsverkehr der Bundesrepublik
Deutschland mit anderen Mitgliedstaaten der Europii-
schen Union ist durch den Rahmenbeschluss {iber den
Europiischen Haftbefehl unionsrechtlich determiniert.
Entsprechende Akte der deutschen offentlichen Gewalt
sind mit Blick auf den Anwendungsvorrang des Unions-
rechts grundsitzlich nicht am Ma@stab der im Grundge-
setz verankerten Grundrechte zu messen.
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2. Der Anwendungsvorrang des Unionsrechts findet
seine Grenzen jedoch in den durch Art. 23 Abs. 1 Satz 3
in Verbindung mit Art. 79 Abs. 3 GG fiir 4nderungs- und
integrationsfest erkldrten Grundsitzen der Verfassung, zu
denen namentlich die Garantien des Art. 1 GG zidhlen.
Deren Verletzung kann mit der Verfassungsbeschwerde
geriigt werden (Bezugnahme auf BVerfG, Beschluss des
Zweiten Senats vom 15. Dezember 2015 - 2 BvR
2735/14 - [= HRRS 2016 Nr. 100]).

3. Einem Mitgliedstaat der Europidischen Union ist im
Hinblick auf die Einhaltung der Rechtsstaatlichkeit und
des Menschenrechtsschutzes grundsitzlich besonderes
Vertrauen entgegenzubringen. Das Vertrauen kann jedoch
erschiittert werden, wenn im Einzelfall tatsichliche An-
haltspunkte dafiir sprechen, dass bei einer Auslieferung
die unverzichtbaren Anforderungen an den Schutz der
Menschenwiirde nicht eingehalten wiirden. Das iiber die
Auslieferung entscheidende Gericht trifft insoweit die
Pflicht, Ermittlungen hinsichtlich der Rechtslage und der
Praxis im ersuchenden Mitgliedstaat vorzunehmen, wenn
der Betroffene hinreichende Anhaltspunkte hierfiir darge-
legt hat.

4. Der Grundsatz der Selbstbelastungsfreiheit des Be-
schuldigten im Strafverfahren (nemo tenetur se ipsum
accusare) ist notwendiger Ausdruck einer auf dem Leit-
gedanken der Achtung der Menschenwiirde beruhenden
rechtsstaatlichen Grundhaltung. Dementsprechend ge-
hort das Schweigerecht des Beschuldigten im Strafverfah-
ren seit Langem zu den anerkannten Grundsitzen des
deutschen Strafprozesses. Ein Schweigen darf jedenfalls
dann nicht als belastendes Indiz gegen den Beschuldigten
verwendet werden, wenn er die Einlassung zur Sache
vollstdndig verweigert.

5. Allerdings unterfillt nicht jede verfassungsrechtlich
gewihrleistete Ausprdgung der Selbstbelastungsfreiheit
auch unmittelbar dem Schutz von Art. 1 GG. Aus der
Menschenwiirdegarantie folgt nicht, dass ein Schweigen
des Beschuldigten unter keinen Umstidnden einer Be-
weiswiirdigung unterzogen und gegebenenfalls zu seinem
Nachteil verwendet werden darf. So kdnnen etwa in be-
stimmten Konstellationen des Teilschweigens aus dem
Aussageverhalten des Beschuldigten Schliisse zu dessen
Ungunsten gezogen werden.

6. Eine Auslieferung auf der Grundlage eines Europdi-
schen Haftbefehls ist nicht schon dann unzulissig, wenn
die Selbstbelastungsfreiheit im Prozessrecht des ersu-
chenden Staates nicht in demselben Umfang gewihrleis-
tet ist, wie dies von Verfassungs wegen im deutschen
Strafverfahren der Fall ist, sondern erst dann, wenn der
dem Schutz von Art. 1 GG unterfallende Kernbereich
des nemo-tenetur-Grundsatzes nicht mehr gewihrleistet
ist.

7. Droht einem Auszuliefernden im ersuchenden Staat
(hier: GroBbritannien) ein Strafverfahren, in dem sein
Schweigen und die Nichtbeantwortung einzelner Fragen
im Rahmen der Beweiswiirdigung zu seinem Nachteil
gewertet werden, jedoch nicht alleinige Grundlage einer
Verurteilung sein konnen, so schrinkt dies zwar die
Selbstbelastungsfreiheit ein, wie sie durch das Grundge-

setz gewihrleistet wire. Die Einschrinkung beriihrt je-
doch nicht den Kernbereich der Selbstbelastungsfreiheit
und ldsst daher keine Verletzung der Menschenwiirde
besorgen (Hauptsacheentscheidung zur -einstweiligen
Anordnung der 3. Kammer des Zweiten Senats vom
6. Mai 2016 [= HRRS 2016 Nr. 517]). Dieses Ergebnis
findet eine Stiitze auch in der Rechtsprechung des Euro-
piischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte.

860. BVerfG 2 BvR 1454/13 (3. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 6. Juli 2016
(LG Ellwangen)

Uberwachung der Internetnutzung im Ermittlungsver-
fahren (Begriff der Telekommunikation in Grundgesetz
und Strafprozessordnung; VerfassungsmiRigkeit einer
weiten Auslegung; Beriicksichtigung des Gewdhrleis-
tungsgehalts des Telekommunikationsgeheimnisses;
Nachrangigkeit des Grundrechts auf Gewdhrleistung
der Vertraulichkeit und Integritit informationstechni-
scher Systeme; lingerfristige Uberwachung des gesam-
ten Internetverkehrs eines Beschuldigten; Eingriffstiefe
und Rechtfertigung; Verhiltnismiigkeit im Einzelfall).
Art. 10 GG; Art. 13 Abs. 1 GG; Art. 73 Abs. 1 Nr. 7
GG, Art. 80 Abs.2 GG; Art. 87f GG; §100a StPO;
§ 101 Abs. 7 StPO; § 3 Nr. 22 TKG; § 3 Nr. 23 TKG

1. Die in der Rechtsprechung verbreitete weite Auslegung
des Begriffs der Telekommunikation in § 100a StPO im
Sinne eines Aussendens, Ubermittelns und Empfangens
von Nachrichten jeglicher Art, das auch die Nutzung des
Internets durch Abrufen von Web-Seiten, ,Surfen“ und
die Eingabe von Suchbegriffen umfasst, ist mit dem
Grundgesetz vereinbar.

2. Bei der Auslegung des Begriffs der Telekommunikation
ist auch der von Art. 10 Abs. 1 GG gewihrleistete Person-
lichkeitsschutz zu beriicksichtigen. Der Schutz der Ver-
traulichkeit kniipft dabei nicht an die Beteiligten der
Kommunikation, sondern an den Ubermittlungsvorgang
und das dabei genutzte Medium an. Erfasst ist jeder
Vorgang einer unkérperlichen Ubermittlung von Informa-
tionen an individuelle Empfinger und damit auch der
empfingergesteuerte Abruf von Informationen aus dem
Internet.

3. Das aus Art. 2 Abs. 1 GG in Verbindung mit Art. 1
Abs. 1 GG abgeleitete Grundrecht auf Gewéhrleistung
der Vertraulichkeit und Integritdt informationstechni-
scher Systeme findet nur Anwendung, soweit die anderen
Freiheitsgewihrleistungen, wie insbesondere der Schutz
des Telekommunikationsgeheimnisses, der Schutz der
Unverletzlichkeit der Wohnung sowie das Recht auf in-
formationelle Selbstbestimmung keinen oder keinen
hinreichenden Schutz gewihren.

4. §100a StPO ist verfassungskonform. Insbesondere
sind das Bestimmtheitsgebot und der Grundsatz der
VerhiltnismaRigkeit nicht verletzt. Auch geniigen die
gesetzlichen Vorkehrungen zum Schutz des Kernbereichs
privater Lebensgestaltung sowohl auf der Erhebungsebe-
ne als auch in der Auswertungsphase den verfassungs-
rechtlichen Anforderungen (Bezugnahme auf BVerfG,
Beschluss des Zweiten Senats vom 12. Oktober 2011 - 2
BvR 236/08 u. a. — [= HRRS 2012 Nr. 29]).




5. Auch eine lingerfristige Uberwachung des gesamten
Internetverkehrs eines Beschuldigten ist im Grundsatz
verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden. Das damit
verbundene quantitative Mehr an iiberwachter Kommu-
nikation im Vergleich zur Telefoniiberwachung wird re-
gelmiRig dadurch aufgewogen, dass lediglich Einzelakte
einer oft nur kurzen und oberfldchlichen Telekommunika-
tion zur Kenntnis genommen werden.

6. Bei der Uberwachung des Internetverkehrs muss der
Grundsatz der Verhiltnismifigkeit auch im Einzelfall
gewahrt sein. Insoweit ist zu priifen, ob sich die Ermitt-
lungen nicht auf die Uberwachung etwa des Telefon- und
E-Mail-Verkehrs beschrinken kénnen und ob die Maf3-
nahme im Hinblick auf die Schwere der Tat und die Stér-
ke des Tatverdachts gerechtfertigt ist.

858. BVerfG 2 BvR 661/16 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 14. Juli
2016 (BGH / LG Erfurt)

Erfolglose Verfassungsbeschwerde gegen die Verurtei-
lung eines Richters am Amtsgericht wegen Rechtsbeu-
gung (richterliche Unabhingigkeit als grundrechtsihn-
liches Individualrecht; Verfassungsmifigkeit des
Amtsverlustes bei rechtskriftiger strafrechtlicher Ver-
urteilung; Bindung des Richters an Gerichtsentschei-
dungen nur aufgrund gesetzlicher Anordnung; konsti-
tutionelle Uneinheitlichkeit der Rechtspflege; Bindung
der Rechtsprechung an Gesetz und Recht; einschrin-
kende Auslegung des Rechtsbeugungstatbestandes;
unvertretbare Rechtsanwendung bei sachfremden Mo-
tiven); angemessene zeitliche Rahmenbedingungen als
Voraussetzung verantwortungsvoller richterlicher Téa-
tigkeit (richterliches Beurteilungswesen als Anreiz flir
moglichst rasche Verfahrenserledigung auch unter In-
kaufnahme inhaltlicher Defizite; unzureichende perso-
nelle Ausstattung der Strafjustiz der Linder).

Art. 20 Abs. 3 GG; Art. 33 Abs. 5 GG; Art. 97 GG; § 90
BVerfGG; § 339 StGB

1. Zu den hergebrachten Grundsitzen des richterlichen
Amtsrechts, die ein Richter als grundrechtsidhnliche Indi-
vidualrechte geltend machen kann, zdhlt insbesondere
auch der Grundsatz der sachlichen und personlichen
Unabhingigkeit.

2. Mit der Garantie der personlichen Unabhingigkeit ist
die gesetzliche Anordnung des Amtsverlustes bei rechts-
kriftiger strafrechtlicher Verurteilung ebenso vereinbar
wie die Entfernung aus dem Amt im Rahmen eines férm-
lichen, gerichtlichen Disziplinar- bzw. Dienststrafverfah-
rens.

3. Die sachliche Unabhingigkeit ist durch ein Gesetz
nicht verletzt, das den Richter an die Entscheidungen
eines anderen Gerichts bindet. Fehlt es hingegen an einer
solchen Bindungsanordnung, ist ein Richter grundsitz-
lich nicht gehindert, entgegen der Ansicht auch eines im
Rechtszug iibergeordneten Gerichts eine eigene Rechts-
auffassung zu vertreten.

4. Jedoch ist die Rechtsprechung an Gesetz und Recht
gebunden. Diese Bindung konkretisiert die den Richtern
anvertraute Aufgabe der rechtsprechenden Gewalt. Die

Garantie der sachlichen Unabhingigkeit soll insoweit
sicherstellen, dass die Gerichte ihre Entscheidung allein
an Gesetz und Recht ausrichten.

5. Die einschrinkende Auslegung des Rechtsbeugungs-
tatbestandes, die voraussetzt, dass der Richter sich ,be-
wusst in schwer wiegender Weise von Recht und Gesetz
entfernt”, wahrt die richterliche Unabhingigkeit, indem
sie sicherstellt, dass eine Verurteilung nur dann erfolgt,
wenn der Richter sich bei seiner Entscheidung nicht
allein an Gesetz und Recht orientiert.

6. Eine Verurteilung wegen Rechtsbeugung ist verfas-
sungsrechtlich nicht zu beanstanden, wenn der Richter
unter grobem Verstof3 gegen die Amtsaufkldrungspflicht
und in der Absicht, die Bullgeldbehdrde zu disziplinieren,
mehrfach die Betroffenen von Ordnungswidrigkeitenver-
fahren wegen eines ,Verfahrenshindernisses“ freispricht,
weil das Messprotokoll und der Eichschein fiir das bei
den jeweiligen Verkehrskontrollen verwendete Messgerit
den Akten nicht beigefiigt waren (Folgeentscheidung zu
BGH, Beschluss vom 24. Februar 2016 — 2 StR 533/15).

7. Der Richter kann seiner persdnlichen Verantwortung
allerdings nur dann gerecht werden, wenn ihm ausrei-
chend Zeit zu einer allein an Recht und Gesetz orientier-
ten Bearbeitung des Falles zur Verfiigung steht. Bei der
Beurteilung, ob ein Richter das Recht in unvertretbarer
Weise angewendet hat, kann daher im Einzelfall zu be-
rlicksichtigen sein, dass das System der Bewertung rich-
terlicher Arbeit auch anhand quantitativer Gesichtspunk-
te Anreize fiir eine moglichst rasche Verfahrenserledi-
gung auch unter Inkaufnahme inhaltlicher Defizite
schafft und dass die Lander steigenden Belastungen der
Strafjustiz nicht durch eine entsprechende personelle und
sachliche Ausstattung Rechnung getragen haben.

863. BVerfG 2 BvR 2748/14 (3. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 14. Juli
2016 (LG Tiibingen / AG Reutlingen)
Wohnungsdurchsuchung zur Aufklirung einer Ver-
kehrsordnungswidrigkeit (Wohnungsgrundrecht;
Grundsatz der Verhiltnismifigkeit; besondere Bedeu-
tung im Ordnungswidrigkeitenverfahren; Fahrtenbuch-
auflage kein milderes Mittel gegeniiber der Durchsu-
chung; grundsitzliche Zulissigkeit der Durchsuchung
auch bei Ordnungswidrigkeiten; keine schematische
Untergrenze mit Blick auf die BulRgeldhohe; Abwigung
im Einzelfall; Vorrang eines anthropologischen Sach-
verstindigengutachtens bei qualitativ gutem Beweisfo-
to; kein abstrakter Vorrang der Durchsuchung wegen
~regelmiBig kurzer Verjihrungsfristen® im Ordnungs-
widrigkeitenrecht).

Art. 13 Abs. 1 GG; Art. 13 Abs. 2 GG; § 102 StPO;
§ 105 StPO; § 33 OWIG; § 46 Abs. 1 OWIG; § 24 StVG;
§ 49 Abs. 1 Nr. 3 StVO; § 31a StVZO

1. Dem mit einer Durchsuchung verbundenen erhebli-
chen Grundrechtseingriff entspricht ein besonderes
Rechtfertigungsbediirfnis nach dem Grundsatz der Ver-
hiltnismiRigkeit. Die Durchsuchung muss zur Ermitt-
lung und Verfolgung der vorgeworfenen Tat erforderlich
und mit Blick auf den verfolgten gesetzlichen Zweck
erfolgversprechend sein und in angemessenem Verhiltnis




zu der Schwere der vorgeworfenen Straftat oder Ord-
nungswidrigkeit und der Stédrke des Tatverdachts stehen.

2. Im Ordnungswidrigkeitenverfahren kommt dem
Grundsatz der Verhiltnismifligkeit besondere Bedeutung
zu. Bei der Abwigung zwischen Grundrechtseingriff und
staatlichem Verfolgungsinteresse ist das im Vergleich
zum Vorwurf einer Straftat stets geringere Gewicht einer
Ordnungswidrigkeit zu beriicksichtigen. Auch bean-
sprucht im Bullgeldverfahren Legalitdtsprinzip keine
Geltung, so dass von Eingriffsbefugnissen regelmiRig
zurilickhaltender Gebrauch zu machen ist.

3. Die Beurteilung der Erforderlichkeit einer Mallnahme
muss sich an der Ermittlung und Verfolgung der bereits
begangenen Tat messen lassen. Im Bufgeldverfahren
wegen einer Geschwindigkeitsiiberschreitung im Stra-
Renverkehr ist daher die Verhidngung einer Fahrtenbuch-
auflage wegen deren abweichender Zielrichtung nicht als
milderes Mittel der Durchsuchung zur Identifikation des
Fahrers vorzuziehen.

4. Der VerhiltnismaRigkeitsgrundsatz verlangt nicht, bei
Ordnungswidrigkeiten generell von einer Durchsuchung
und Beschlagnahme abzusehen; ebensowenig existiert
eine schematische Untergrenze etwa im Hinblick auf die
Bufigeldhohe. Vielmehr ist eine Einzelfallabwigung vor-
zunehmen, bei der neben der Schwere der Tat und der
Stdrke des Tatverdachts insbesondere die Auffindewahr-
scheinlichkeit, etwa bereits vorhandenes oder anderwei-
tig zu gewinnendes Beweismaterial, Voreintragungen des
Betroffenen im Verkehrszentralregister, die Art der be-
troffenen Rdumlichkeiten sowie Schutzvorkehrungen zur
Beschrinkung der Maflnahme zu berticksichtigen sind.

5. Eine Wohnungsdurchsuchung mit dem Ziel, Klei-
dungsstiicke zur Ermittlung des Fahrers eines Motorra-
des aufzufinden, dem eine mit einer Geldbulle von 80,—
Euro — und nicht mit einem Fahrverbot — bedrohte Ge-
schwindigkeitsiiberschreitung zur Last gelegt wird, ist im
Einzelfall unverhiltnismiRig, wenn die aullergewo6hnlich
gute Qualitit des Uberwachungsfotos die Identifikation
mittels eines anthropologischen Sachverstindigengutach-
tens erfolgversprechend erscheint. Da die Beauftragung
eines Sachverstindigen die Verjihrung unterbricht, darf
die Durchsuchung auch nicht unter pauschalem Verweis
auf die ,regelmifig kurzen Verjihrungsfristen“ im Ord-
nungswidrigkeitenrecht fiir vorrangig erachtet werden.

864. BVerfG 2 BvR 2040/15 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 27. Juli
2016 (OLG Celle)

Zuldssigkeit eines Klageerzwingungsantrags (Ermitt-
lungsverfahren wegen tddlicher Schiisse eines Polizei-
beamten; Recht auf effektiven Rechtsschutz; Darle-
gungsanforderungen an einen Antrag auf gerichtliche
Entscheidung; Mitteilung des wesentlichen Inhalts der
malgeblichen Beweismittel; Wiedergabe auch entlas-
tender Umsténde).

Art. 19 Abs. 4 GG; § 170 Abs. 2 StPO; § 172 Abs. 2
Satz 1 StPO; § 172 Abs. 3 Satz 1 StPO; § 212 StGB

1. Es ist verfassungsrechtlich unbedenklich, § 172 Abs. 3
Satz 1 StPO so auszulegen, dass der Klageerzwingungs-

antrag in groben Ziigen den Gang des Ermittlungsverfah-
rens, den Inhalt der angegriffenen Bescheide und die
Griinde fiir ihre Unrichtigkeit wiedergeben und eine aus
sich selbst heraus verstidndliche Schilderung des Sachver-
halts enthalten muss, der bei Unterstellung des hinrei-
chenden Tatverdachts die Erhebung der Ooffentlichen
Klage rechtfertigt.

2. Die Darlegungsanforderungen an einen Klageerzwin-
gungsantrag diirfen nach Art. 19 Abs. 4 GG nicht iiber-
spannt werden. Allerdings ist die einfachgesetzlich impli-
zit vorgesehene Vorgabe verfassungsrechtlich nicht zu
beanstanden, dass dem Gericht eine Schliissigkeitsprii-
fung ohne Riickgriff auf die Ermittlungsakten allein auf
der Grundlage des gestellten Antrags moglich sein muss.

3. In einem Klageerzwingungsantrag, der maf3geblich
auch mit Inhalten aus den Ermittlungsakten begriindet
wird, ist der wesentliche Inhalt der Beweismittel mitzu-
teilen, aus denen auszugsweise vorgetragen oder zitiert
wird. Insoweit ist es auch hinzunehmen, dass der An-
tragsteller verpflichtet ist, gegebenenfalls Umstinde
vorzutragen, die den Beschuldigten entlasten kénnen.

4. Der Inhalt eines Beweismittels, der in den staatsan-
waltschaftlichen Bescheiden keine Rolle spielt, muss
hingegen nicht dargestellt werden, soweit es der Antrags-
schrift gelingt, ohne Riickgriff auf die Ermittlungsakten
die Unrichtigkeit der staatsanwaltschaftlichen Entschei-
dungen darzustellen und auf der Grundlage der dort
verarbeiteten Ermittlungsergebnisse schliissig das Beste-
hen eines hinreichenden Tatverdachts darzulegen.

5. Ein Klageerzwingungsantrag darf zuriickgewiesen
werden, wenn die Antragsschrift aus den Angaben eines
malgeblichen Zeugen nur selektiv zitiert. Widerspriich-
lich und verfassungsrechtlich bedenklich wire es hinge-
gen, einerseits die Moglichkeit einer Schliissigkeitsprii-
fung allein auf Grundlage der Antragsschrift zu fordern,
andererseits aber unter Hinweis auf die Ermittlungsakten
anzunehmen, die Antragsschrift gebe nicht das wesentli-
che Ergebnis der Ermittlungen wieder.

861. BVerfG 2 BvR 1468/16 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 28. Juli
2016 (OLG Karlsruhe)

Auslieferung an die Russische Foderation zum Zwecke
der Strafverfolgung (georgischer Staatsangehoriger;
unabdingbare  verfassungsrechtliche = Grundsitze;
Grundsatz der VerhiltnismaRigkeit; Verbot grausamer,
unmenschlicher oder erniedrigender Strafen; grund-
sdtzliches Vertrauen in Zusicherungen des ersuchen-
den Staates; enge Auslegung des § 10 Abs. 2 IRG;
Willkiirmal3stab).

Art. 1 Abs. 1 GG; Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 3 Abs. 1 GG;
Art. 3 EMRK; § 10 Abs. 2 IRG; § 73 Satz 1 IRG; § 250
Abs. 1 StGB

1. Im Auslieferungsverfahren haben die deutschen Ge-
richte von Amts wegen aufzukldren, ob die Auslieferung
und die ihr zugrundeliegenden Akte des ersuchenden
Staates mit den unabdingbaren verfassungsrechtlichen
Grundsitzen vereinbar sind. Hierzu zdhlt insbesondere
der Grundsatz der Verhiltnismifigkeit; auch darf die




dem Auszuliefernden drohende Strafe oder Behandlung
nicht grausam, unmenschlich oder erniedrigend sein.

2. Die einem Auszuliefernden konkret drohende Strafe
von bis zu 15 Jahren Freiheitsstrafe erscheint nicht uner-
traglich hart oder grob unverhiltnismiBig, wenn das
deutsche Strafrecht fiir einen vergleichbaren Fall nach
§ 250 Abs. 1 StGB ebenfalls eine Strafe von nicht unter
drei bis zu 15 Jahren Freiheitsstrafe androht.

3. Im Auslieferungsverkehr, insbesondere wenn er auf
einer volkervertraglichen Grundlage durchgefiihrt wird,
ist dem ersuchenden Staat im Hinblick auf die Einhal-
tung der Grundsitze der Rechtsstaatlichkeit und des
Menschenrechtsschutzes grundsitzlich Vertrauen entge-
genzubringen. Dieser Grundsatz kann nur durch begriin-
dete Anhaltspunkte fiir die Gefahr menschenrechtswidri-
ger Behandlung erschiittert werden.

4. Volkerrechtlich verbindliche Zusicherungen in Bezug
auf eine konventionskonforme Behandlung sind geeignet,
etwaige Bedenken hinsichtlich der Zulissigkeit der Aus-
lieferung auszurdumen, sofern nicht im Einzelfall zu
erwarten ist, dass die Garantie nicht eingehalten wird.

5. Zweifel an der Einhaltung der Zusicherung kénnen
dadurch zerstreut werden, dass der ersuchende Staat die
Garantie abgibt, Mitarbeitern der Deutschen Botschaft
oder - im Falle einer Erkrankung des Verfolgten - von der
Botschaft bestimmten Arzten werde die Moglichkeit
gegeben, den Verfolgten nach seiner Auslieferung in der
Vollzugsanstalt zu besuchen, um die Einhaltung der
Zusicherung zu kontrollieren.

6. Es ist nicht willkiirlich und daher verfassungsrechtlich
nicht zu beanstanden, wenn das die Auslieferung gestat-
tende Gericht die Vorschrift des § 10 Abs. 2 IRG eng
auslegt und in eine nihere Priifung des hinreichenden
Tatverdachts nur eintritt, wenn angesichts auf der Hand
liegender Umstinde — etwa aufgrund eines sicheren Ali-
bis - eine Téterschaft des Auszuliefernden zweifelsfrei
ausgeschlossen erscheint, wihrend es Beweismittel nicht
geniigen ldsst, deren Glaubwiirdigkeit und Relevanz erst
noch zu iiberpriifen ist.

862. BVerfG 2 BvR 2474/14 (3. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 14. Juli
2016 (LG Trier / AG Trier)

Durchsuchung einer Wohnung aufgrund eines anony-
men Hinweises (Wohnungsgrundrecht; Anfangsver-
dacht; besonders sorgfiltige Priifung der Durchsu-
chungsvoraussetzungen bei Angaben anonymer Hin-
weisgeber; Pflicht der Ermittlungsbehérden zur Akten-
vollstindigkeit; fehlende Mitteilung an den Ermitt-
lungsrichter iiber einen polizeilichen Fahndungsaufruf
in der Presse).

Art. 13 Abs. 1 GG; Art. 13 Abs. 2 GG; Art. 20 Abs. 3
GG; Art. 6 Abs.1 EMRK; § 102 StPO; § 105 StPO;
§ 168b Abs. 1 StPO; § 244 Abs. 1 Nr. 3 StGB

1. Der mit einer Wohnungsdurchsuchung verbundene
schwerwiegende Eingriff in die durch Art. 13 Abs. 1 GG
geschiitzte rdumliche Lebenssphire des Einzelnen setzt
zu ihrer Rechtfertigung einen Anfangsverdacht voraus,
der tber vage Anhaltspunkte und bloBe Vermutungen
hinausreichen und auf konkreten Tatsachen beruhen
muss.

2. Angaben anonymer Hinweisgeber sind als Verdachts-
quelle zur Aufnahme weiterer Ermittlungen zwar nicht
generell ausgeschlossen; jedoch miissen im Hinblick auf
die schutzwiirdigen Interessen des Beschuldigten wegen
der erhohten Gefahr und des nur schwer bewertbaren
Risikos einer falschen Verdichtigung die Voraussetzun-
gen flir eine Durchsuchung besonders sorgfiltig gepriift
werden.

3. Als Grundlage fiir eine Durchsuchung kann eine ano-
nyme Aussage nur geniigen, wenn sie von betrichtlicher
sachlicher Qualitdt ist oder wenn mit ihr zusammen
schliissiges Tatsachenmaterial vorgelegt worden ist. Ne-
ben dem Gehalt der anonymen Aussage sind auch etwai-
ge Griinde fiir die Nichtoffenlegung der Identitdt der
Auskunftsperson in den Blick zu nehmen.

4. Um die nach Art. 13 Abs.2 GG gebotene Priifung
durch den Richter sicherzustellen, ist es von Verfassungs
wegen erforderlich, dass die Ermittlungsbehorden die
Einhaltung des Grundsatzes der Aktenwahrheit und der
Aktenvollstidndigkeit gewihrleisten. Der Ermittlungsrich-
ter muss das bisherige Ergebnis des Verfahrens und seine
Entwicklung ohne Abstriche nachvollziehen kénnen.

5. Die Verpflichtung zur Aktenvollstindigkeit ist verletzt,
wenn die Ermittlungsbehorden bei Vorlage der Akten an
den Ermittlungsrichter die Information nicht weiterge-
ben, dass sie vor Eingang eines anonymen telefonischen
Hinweises, auf den der Tatverdacht gegen einen Beschul-
digten mallgeblich gestiitzt werden soll, einen Fahn-
dungsaufruf in der Presse verdffentlicht haben, in dem
die spiter von dem Anrufer genannten Informationen
tiber den verfahrensgegenstindlichen Wohnungsein-
bruchsdiebstahl — Tatértlichkeit, entwendete Gegenstin-
de — bereits enthalten waren.

6. Auch in Verbindung mit dem unsubstantiierten Hin-
weis der Ermittlungsbehdrden, der von dem anonymen
Hinweisgeber bezichtigte Beschuldigte habe bereits frii-
her Eigentumsdelikte begangen, geniigt die anonyme
Anzeige nicht zur Begriindung eines Anfangsverdachts.
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878. BGH 3 StR 129/16 - Beschluss vom 14.
Juli 2016 (LG Verden)

Abgrenzung von Mittiterschaft und Beihilfe bei der
rduberischen Erpressung (entbehrliche Mitwirkung am
Kerngeschehen; Vorbereitungs- oder Unterstiitzungs-
handlung; Tatausfiihrung; Gewicht des Tatbeitrags;
Tatherrschaft; Interesse am Taterfolg; Auswahl und
Auskundschaftung der Tatobjekte; Anmieten des
Fluchfahrzeugs).

§ 25 Abs. 2 StGB; § 27 StGB; § 253 StGB; § 255 StGB

Wer bei einer rduberischen Erpressung in die Auswahl
und Auskundschaftung der Tatobjekte (hier Tankstellen)
eingebunden ist und die bei der Tatbegehung benutzten
Fahrzeuge in eigenem Namen anmietet, die Ausfithrung
der Taten jedoch vollstindig einem anderen Beteiligten
iiberldsst, verwirklicht damit regelmilig keine Tatbeitri-
ge von einem Gewicht, das den Schluss auf eine Tatherr-
schaft oder wenigstens auf den Willen dazu tragen konn-
te. In Betracht kommt unter solchen Umstinden daher
regelmilig nur eine Strafbarkeit wegen Beihilfe, selbst
wenn ein gesteigertes Interesse am Gelingen der Taten
daraus resultiert, dass aus der Beute der Lebensunterhalt
fiir beide Beteiligten bestritten werden soll.

885. BGH 3 StR 165/16 - Beschluss vom 26.
Juli 2016 (LG Wuppertal)

Voraussetzungen der Mittdterschaft bei gemeinschaft-
lich begangener gefihrlicher Korperverletzung (kein
Erfordernis eigenhidndiger Mitwirkung an Korperver-
letzungshandlung; abwesender Tatbeteiligter; allge-
meine Regeln zur Abgrenzung von Titerschaft und
Teilnahme; Mitwirkung am Kerngeschehen; Tatherr-
schaft; eigenes Interesse an der Tat).

§ 224 Abs. 1 Nr. 4 StGB; § 25 Abs. 2 StGB

Die Frage der mittiterschaftlichen Begehung einer mit
einem anderen Beteiligten gemeinschaftlich begangenen
gefihrlichen Korperverletzung (§§ 224 Abs. 1 Nr. 4, 25
Abs. 2 StGB) ist nach den allgemeinen Regeln zu beant-
worten (zu diesen jlingst etwa BGH HRRS 2016 Nr.
436). Danach kann es zur Annahme von Mittiterschaft
ausreichen, wenn ein Beteiligter ohne eigene Mitwirkung
bei den Korperverletzungshandlungen das Opfer in die
Wohnung lockt, in der es dann von den iibrigen Mitti-
tern angegriffen wird, den Angreifern ein ,Startkomman-
do“ gibt und wihrend der Tatbegehung aufmerksam
gewordenen Nachbarn beruhigt. Wer dagegen lediglich
an der Wegnahme von Wertgegenstinden des Opfers
interessiert ist und im Ubrigen in keiner Weise an den
Korperverletzungshandlungen mitwirkt, scheidet als
Mittéter i.d.R. aus.
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959. BGH 2 StR 355/15 - Urteil vom 1. Juni
2016 (LG Kassel)

Tateinheit (Voraussetzungen); unerlaubtes Handeltrei-
ben mit Betdubungsmitteln (Begriff des Handeltrei-
bens; Tateinheit).

§ 52 Abs. 1 StGB; § 29 Abs. 1 Nr. 1 BtMG

1. Uber den Wortlaut des § 52 Abs. 1 StGB hinaus liegt
eine Tat im Rechtssinne vor, wenn zwischen mehreren
strafrechtlich erheblichen Verhaltensweisen ein unmit-
telbarer raumlicher und zeitlicher Zusammenhang be-
steht und das gesamte Tétigwerden bei natiirlicher Be-
trachtungsweise auch fiir einen Dritten als ein einheitli-
ches Tun erscheint (st. Rspr.). Die Annahme von Tatein-
heit kommt auch in Betracht, wenn mehrere Tatbe-
standsverwirklichungen dergestalt objektiv zusammen-
treffen, dass die Ausfithrungshandlungen in einem fiir
sdmtliche Tatbestandsverwirklichungen notwendigen Teil
zumindest teilweise identisch sind (vgl. BGH NStZ-RR
2014, 144, 145). Dagegen geniigt ein einheitliches Motiv,
die Gleichzeitigkeit von Geschehensabldufen, die Verfol-
gung eines Endzwecks, eine Mittel-Zweck-Verkniipfung
oder eine Grund-Folge-Beziehung nicht, um Tateinheit zu
begriinden (vgl. BGHSt 43, 317, 319). Ob im Einzelfall
eine die Annahme einer Tat im Rechtssinne tragende
Teilidentitdt der Ausfiilhrungshandlungen gegeben ist,
richtet sich nach dem materiellen Recht.

2. Vom weiten Begriff des Handeltreibens mit Betiu-
bungsmitteln sind Handlungen weit im Vorfeld des ei-
gentlichen Giiterumsatzes ebenso erfasst wie die dem
Giiterumsatz nachfolgenden Geldfliisse. Die Tat des
Handeltreibens mit Betdubungsmitteln ist ,auf der un-
tersten Ebene der Handelskette“ mithin erst beendet,
wenn der Lieferant das Entgelt erhalten hat, wenn also
auch der Geldfluss als Gegenleistung fiir die Betdu-
bungsmittellieferung ,zur Ruhe“ gekommen ist (vgl.
BGHSt 43, 158, 162). Betitigungen, die in diesem weiten
Sinne auf den Vertrieb ein- und derselben Rauschgift-
menge bezogen sind, werden zu einer tatbestandlichen
Bewertungseinheit zusammengefasst.

3. Dariiber hinaus entspricht es stdndiger Rechtspre-
chung des Bundesgerichtshofs, dass zwei oder mehrere
an sich selbststindige Taten des Handeltreibens mit
Betdubungsmitteln zur Tateinheit im Sinne des § 52
Abs. 1 StGB verbunden werden, wenn sie in einem
Handlungsteil zusammentreffen. Ist eine Handlung als
eine tatbestandliche Ausfiihrungshandlung beider oder
mehrerer Taten des Handeltreibens mit Betdubungsmit-
teln anzusehen, so ist Tateinheit anzunehmen. Allein
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das zeitliche Zusammentreffen von Zahlungsvorgingen
in Bezug auf eine frithere Drogenbeschaffung mit der
Abholung der nichsten Lieferung — die bloBe Gleichzei-
tigkeit beider, verschiedene Umsatzgeschifte foérdernder
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Ausfiihrungshandlungen - geniigt jedoch zur Annahme
gleichartiger Tateinheit nicht (vgl. BGH NStZ 1999,
411).

Il. Materielles Strafrecht — Besonderer Teil

900. BGH 5 StR 182/16 - Beschluss vom 16.
August 2016 (LG Potsdam)

BGHSt; Verhiltnis von Geldwische und Verurteilung
wegen der Vortatbegehung auf wahldeutiger Grundlage
(Anwendbarkeit der allgemeinen Konkurrenzregel;
personlicher Strafauthebungsgrund); Verfassungsma-
Rigkeit der unechten Wahlfeststellung.

§ 261 Abs. 2 Nr. 1 StGB; Art. 103 Abs. 2 GG

1. Gesetzesalternative Verurteilung (gewerbsmilig be-
gangenen) Diebstahls oder gewerbsméiRiger Hehlerei bei
gleichzeitiger Verwirklichung des Tatbestands der Geld-
wische nach § 261 Abs. 2 Nr. 1 StGB. (BGHSt)

2. §261 Abs. 9 Satz 2 StGB rdumt der Verurteilung we-
gen der Katalogvortat — im Wege eines personlichen
StrafausschlieBungsgrunds bzw. einer Konkurrenzregel —
den Vorrang gegeniliber der Verurteilung wegen etwa
zugleich verwirklichter Geldwidsche ein. Weder dem
Gesetzeswortlaut noch den Gesetzesmaterialien kénnen
dabei irgendwelche Anhaltspunkte dafiir entnommen
werden, dass sie nach dem Willen des Gesetzgebers nicht
gelten soll, wenn der Angeklagte wegen der Katalogvor-
tat nicht auf eindeutiger, sondern auf wahldeutiger
Grundlage verurteilt wird. (Bearbeiter)

866. BGH 3 StR 109/16 - Beschluss vom 9.
August 2016 (LG Osnabriick)

BGHR; Amtsanmalung (ausdriicklicher oder konklu-
denter Hinweis auf allgemein gehaltene Kennzeich-
nung als Funktionstriger; kein Erfordernis des Zuge-
horigkeitshinweises zu einer bestimmten Dienststelle);
Betrug durch Erschleichen der PIN bei gleichzeitiger
Offenlegung des Besitzes der Bankkarte (Abgrenzung
zum Computerbetrug).

§ 132 StGB; § 263 StGB; § 263a StGB

1. Als Inhaber eines offentlichen Amtes (§ 132 StGB)
gibt sich aus, wer auf seine Funktion als Amtsinhaber
ausdriicklich oder konkludent, sei es auch nur durch eine
allgemein gehaltene Kennzeichnung als Funktionstriger,
hinweist; des Zugehorigkeitshinweises zu einer bestimm-
ten Dienststelle bedarf es nicht. (BGHR)

2. Wer gegeniiber dem berechtigten Karteninhaber er-
klart, im Besitz der Bankkarte zu sein und gleichzeitig
dartiiber tduscht, wie er deren Besitz erlangt hat, verwirk-
licht regelmiRig den Tatbestand des Betrugs, wenn er
sich die Nennung der PIN erschleicht und dadurch die
faktische Verfiigungsmoglichkeit erlangt, die es ihm

HRRS Oktober 2016 (10/2016)

ermoglicht, unter Missbrauch des ihm entgegengebrach-
ten Vertrauens anschlieBend Geldabhebungen an Geldau-
tomaten zu titigen. Es verhilt sich insofern nicht anders
als bei einer auf die gleichzeitige Erlangung des Besitzes
an einer EC-oder Kreditkarte und der PIN gerichteten
Tduschung oder der betriigerischen Erlangung nur des
Kartenbesitzes in Fillen, in denen dem Titer die PIN
bereits — wie der Geschidigte weill — bekannt ist. (Bear-
beiter)

896. BGH 3 StR 449/15 - Beschluss vom 3.
Mai 2016 (LG Miinchen II)

Volksverhetzung durch 6ffentliches Leugnen des Holo-
causts (Begriff des Leugnens; wahre Tatsachen; Inabre-
destellen; Bezweifeln; wissenschaftlich umstrittene
Tatsachen; Auslegung; revisionsgerichtliche Uberprii-
fung; Holocaust als geschichtlich erwiesene Tatsache;
Meinungsfreiheit; Teile der inldndischen Bevolkerung);
Anwendbarkeit deutschen Strafrechts bei Begehung ei-
nes abstrakt-konkreten Gefihrdungsdelikts im Ausland
(Erfolgsort; Umschlagen der abstrakten in eine konkre-
te Gefahr; AuBenweltverdnderung; Vorlagepflicht);
Missbrauch von Berufsbezeichnungen (Bezeichnung
als Rechtsanwalt bei erloschener Zulassung; Hinweis
in Fullnote).

§ 130 Abs. 3 StGB; § 3 StGB; § 7 StGB; § 9 StGB; Art. 5
GG; Art. 103 Abs. 2 GG; Art. 10 EMRK; Art. 17
EMRK; § 132 GVG

1. Das Merkmal der Eignung zur Stérung des offentli-
chen Friedens im Sinne von § 130 Abs. 3 StGB um-
schreibt keinen zum Tatbestand gehérenden Erfolg, so
dass eine Inlandstat {iber § 9 Abs. 1 Variante 3 oder 4
StGB nicht begriindet werden kann. Denn an dem Ort, an
dem die hervorgerufene abstrakte Gefahr in eine konkre-
te lediglich umschlagen kann, ist kein zum Tatbestand
gehorender Erfolg eingetreten. Erforderlich ist insoweit
vielmehr eine von der tatbestandsmiBigen Handlung
rdumlich und/oder zeitlich abtrennbare Auflenweltsver-
dnderung, zu der es in den Féllen einer blo potentiellen
Gefahr indes gerade nicht kommen muss.

2. Der Senat kann dies ungeachtet des Urteils des 1.
Strafsenats vom 12. Dezember 2000 (1 StR 184/00,
BGHSt 46, 212, 221) wie geschehen entscheiden, ohne
ein Anfrageverfahren gemil § 132 Abs. 3 GVG durchfiih-
ren zu miissen. Denn jedenfalls ist der Senat nach dem
Geschiftsverteilungsplan des Bundesgerichtshofs in der
seit dem Jahr 2014 geltenden Fassung mittlerweile allein
fiir Entscheidungen tiber Revisionen in Strafsachen gegen
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die Urteile der Strafkammern zustindig, sofern sie —
unter anderem — Fille der Volksverhetzung (§ 130 StGB)
betreffen. Eine Anfrage- und gegebenenfalls Vorlage-
pflicht besteht deshalb nicht.

3. Leugnen i.S.v. § 130 Abs. 3 StGB ist das Bestreiten,
Inabredestellen oder Verneinen einer historischen Tatsa-
che. Es kann nur geleugnet werden, was wahr ist, wes-
halb das Bestreiten wissenschaftlich noch umstrittener
Tatsachen nicht erfasst wird; das Bezweifeln oder Infra-
gestellen einer Tatsache reicht nach herrschender Auffas-
sung ebenfalls nicht aus. Ein Leugnen liegt auch bei
verklausulierten Formulierungen vor, wenn die wahre
Bestreitensabsicht eindeutig zum Ausdruck kommt. Ob
dies der Fall ist, muss im Wege der Auslegung der AuRe-
rung auf ihren tatsichlichen Gehalt hin ermittelt werden;
dies ist Sache des Tatgerichts.

4. Das Revisionsgericht hat eine vertretbare tatrichterli-
che Auslegung hinzunehmen, sofern sie sich nicht als
rechtsfehlerhaft erweist, etwa weil die Erwdgungen li-
ckenhaft sind, gegen Sprach- und Denkgesetze bzw. Er-
fahrungssitze verstoflen oder allgemeine Auslegungsre-
geln verletzen. Kriterien der Auslegung sind neben dem
Wortlaut der AuRerungen und ihrem sprachlichen Kon-
text auch sdmtliche nach auflen hervortretenden Begleit-
umstidnde, namentlich etwa die erkennbare politische
Grundhaltung der Zuhorer und ihr Vorverstidndnis, aber
auch die nach dem objektiven Empfingerhorizont deut-
lich werdende Einstellung des sich AuRernden. Verblei-
ben Zweifel am Inhalt der AuBerung bzw. ist sie mehr-
deutig, gebietet eine am Grundrecht der Meinungsfrei-
heit gemil3 Art. 5 Abs. 1 Satz 1 GG ausgerichtete Ausle-
gung, auf die gilinstigere Deutungsmoglichkeit abzustel-
len, wenn diese nicht ihrerseits ausgeschlossen ist.

5. Ob ein deutscher Straftatbestand auf auslidndische
Verhiltnisse anwendbar ist oder nicht, ist durch dessen
Auslegung im Einzelfall zu bestimmen. Ergibt diese, dass
durch die Vorschrift ausschlief3lich inldndische Rechtsgii-
ter geschiitzt werden sollen, so kann der Téter nicht
bestraft werden, wenn er durch seine Handlung ein sol-
ches nicht verletzt hat.

6. Im Rahmen des § 130 StGB sind unter Teilen der Be-
volkerung regelmiRig Teile der inldndischen Bevolkerung
zu verstehen. Ist ein im Ausland gehaltener Vortrag in-
haltlich zur Stérung des inldndischen offentlichen Frie-
dens geeignet, geniigt es fiir die Anwendbarkeit des
§ 130 StGB regelmiRig, dass sich unter den Zuhorern des
Vortrags eine unbestimmte Vielzahl von Personen befin-
det, die aus der Bundesrepublik Deutschland stammen.
Es kommt demgegeniiber fiir die Eignung zur Friedens-
storung nicht darauf an, ob diese Personen den Inhalt des
Vortrags nach ihrer Riickkehr weiterverbreiten.

7. § 130 Abs. 3 StGB kollidiert vorliegend nicht mit Art. 5
Abs. 1 Satz 1 GG, weil der Schutzbereich dieses Grund-
rechts nicht erdffnet ist. Der Schutz von Tatsachenbe-
hauptungen, um die es bei der Tathandlungsalternative
des Leugnens allein geht, endet dort, wo diese zu der
verfassungsrechtlich gewihrleisteten Meinungsbildung
nichts beitragen koénnten; so verhilt es sich mit bewusst
oder erwiesen unwahren Tatsachenbehauptungen. Da es
sich bei dem Massenvernichtungsunrecht, welches unter

der Herrschaft des Nationalsozialismus der jiidischen
Bevolkerung angetan wurde, um eine geschichtlich erwie-
sene Tatsache handelt, kann deren Inabredestellen nicht
dem Schutzbereich der Meinungsfreiheit unterfallen.

8. Wer in einem Briefkopf die Bezeichnung als Rechtsan-
walt verwendet und dabei in einer Fullnote auf das Erl6-
schen der Zulassung aufgrund einer Gerichtsentschei-
dung hinweist, macht sich regelmiRig nicht wegen eines
Missbrauchs von Berufsbezeichnungen strafbar.

958. BGH 2 StR 344/14 - Urteil vom 24. Mirz
2016 (LG Koln)

Betrug (Tduschung: unbeachtliche Erkennbarkeit der
Tduschung; Vermogensschaden: Gesamtsaldierung,
Geldwert von Forderungen, Ausfallrisiko; Drittberei-
cherungsabsicht); Strafzumessung (Berlicksichtigung
einer {berdurchschnittlichen Verfahrensdauer neben
dem zeitlichen Abstand zwischen Tat und Urteil und
eines Vollstreckungsabschlags wegen rechtsstaatswid-
riger Verfahrensverzogerung, Darstellung im Urteil);
Besetzung des Gerichts (unterjihrige Anderung des
Geschiftsverteilungsplans: berticksichtigungsfihige
Umstinde, revisionsrechtliche Uberpriifbarkeit).

§ 263 Abs. 1 StGB; § 46 Abs. 1 StGB; § 267 Abs. 3 Satz
1 StPO; § 21e Abs. 3 GVG

1. Die Erkennbarkeit einer Tduschung schliet weder die
Tduschungshandlung noch eine irrtumsbedingte Fehlvor-
stellung aus (vgl. BGH NJW 2014, 2595, 2596). Dies gilt
auch, soweit die Tduschung gegeniiber einem Unterneh-
mer erfolgt (vgl. BGH wistra 2014, 439, 441).

2. Bei der Bestimmung des Geldwerts einer Forderung
kann ein bestehendes Ausfallrisiko zu einer Abwertung
des Nominalwerts der Forderung fiihren (vgl. BGH NStZ
2012, 698, 699). Dabei koénnen alle Umstinde bertiick-
sichtigt werden, die eine Realisierung der Forderung
zweifelhaft erscheinen lassen. Insbesondere die fehlende
materiellrechtliche Begriindetheit und die sich daraus
ergebende mangelnde Durchsetzbarkeit der Forderung
sind fiir die Bewertung des Ausfallrisikos von Bedeutung.
Fiir die Bestimmung des wirtschaftlichen Werts einer
Forderung ist auch von Bedeutung, inwieweit eine Forde-
rung spiter tatsdchlich durchgesetzt werden kann (vgl.
BGH StraFo 2016, 34, 35).

3. Eine iiberdurchschnittlich lange Verfahrensdauer ist
ungeachtet eines geringeren Strafbediirfnisses aufgrund
des zeitlichen Abstands zwischen Tatbegehung und Ur-
teil und eines gewihrten Vollstreckungsabschlags bei der
Strafzumessung zu beriicksichtigen (vgl. BGHSt 52, 124,
142) und stellt einen bestimmenden Strafzumessungs-
grund im Sinne des § 267 Abs. 3 Satz 1 StPO dar.

4. Bei der Anderung der Geschiftsverteilung wihrend des
laufenden Geschiftsjahres gemill § 21e Abs. 3 Satz 1
GVG darf das Prisidium alle Umstéinde beriicksichtigen,
die der Gewihrleistung einer geordneten Rechtspflege
dienten. Das Prisidium darf namentlich besondere Belas-
tungen der Spruchkdrper und besondere Kenntnisse und
Fihigkeiten der in Frage kommenden Richter in seine
Erwigungen einbeziehen (vgl. BGHSt 27, 397, 398) und
ist nicht auf die Umbesetzung des unmittelbar von der
Uberlastung betroffenen Spruchkérpers beschrinkt.




874. BGH 3 StR 120/16 - Beschluss vom 28.
Juni 2016 (LG Duisburg)

Versuchter Heimtiickemord durch Einsatz einer
Schusswaffe (Arglosigkeit; offen feindseliges Auftreten;
kurze Zeitspanne zwischen Erkennen der Gefahr und
unmittelbarem Angriff; Wegfall der Wehrlosigkeit auf-
grund von Flucht des Opfers; Einsatz einer eigenen
Waffe zu Verteidigungszwecken).

§ 211 StGB

1. Das Opfer kann auch dann arg- und infolgedessen
wehrlos im Sinne des Heimtiickemerkmals (§ 211 StGB)
sein, wenn der Tater ihm zwar offen feindselig entgegen-
tritt, die Zeitspanne zwischen dem Erkennen der Gefahr
und dem unmittelbaren Angriff aber so kurz ist, dass
keine Moglichkeit bleibt, dem Angriff etwas Wirkungs-
volles entgegen zu setzen. Mallgebend fiir die Beurtei-
lung ist die Lage bei Beginn des ersten mit Tétungsvor-
satz gefiihrten Angriffs.

2. Bei einem Angriff mit einer Schusswaffe kann die
Wehrlosigkeit dadurch entfallen, dass das Opfer Zeit hat,
sich aus der Schusslinie zu entfernen und {iber eine Mog-
lichkeit zur sinnvollen Verteidigung (hier mittels einer
eigenen Waffe) verfiigt. Zudem kann die Wehrlosigkeit
auch dadurch entfallen, dass sich das Opfer dem Angriff
durch Flucht entzieht.

872. BGH 3 StR 86/16 - Beschluss vom 31.
Mai 2016 (LG Stuttgart)

Kriminelle Vereinigung (einschrinkende Auslegung;
Schutzzweck der Norm; Verhiltnismifligkeit; Strafta-
ten von einigem Gewicht; Sachbeschidigungen; Pra-
gung des Erscheinngsbildes der Vereinigung); Beweis-
wiirdigung.

§ 129 StGB; § 261 StGB

Die Ausrichtung einer Vereinigung auf die Begehung
irgendwelcher Straftaten begriindet nicht ohne weiteres
eine Einstufung als kriminell i.S.d. § 129 Abs. 1 StGB.
Vielmehr gebietet der Schutzzweck der Norm eine Ein-
schrinkung dahingehend, dass die Vorschrift nur an-
wendbar ist, wenn die begangenen und/oder geplanten
Straftaten eine erhebliche Gefahr fiir die offentliche Si-
cherheit bedeuten, wenn sie somit unter diesem Blick-
winkel von einigem Gewicht sind. Das ist regelmillig
nicht der Fall, wenn iiberwiegend Sachbeschidigungen
durch Aufkleber-, Plakat- und Farbspriihaktionen began-
gen werden, bei denen es nicht zu erheblichen Substanz-
beeintrdchtigungen kommt und der Inhalt der verbreite-
ten Parolen zumeist strafrechtlich irrelevant ist.

979. BGH 4 StR 197/16 - Beschluss vom 31.
August 2016 (LG Essen)

Nachstellen (Begriff der Beharrlichkeit: subjektives
Element der Uneinsichtigkeit und Rechtsfeindlichkeit,
erforderliche Gesamtbetrachtung, Bedeutung beson-
ders intensiver Eingriffe in die Recht des Opfers).

§ 238 Abs. 1 StGB

1. Dem Begriff der Beharrlichkeit im Sinne des § 238
Abs. 1 StGB wohnen objektive Momente der Zeit sowie
subjektive und normative Elemente der Uneinsichtigkeit
und Rechtsfeindlichkeit inne; er ist nicht bereits bei

bloBer Wiederholung erfiillt. Erforderlich ist vielmehr,
dass der Tidter aus Missachtung des entgegenstehenden
Willens oder aus Gleichgiiltigkeit gegeniiber den Wiin-
schen des Opfers mit der Absicht handelt, sich auch in
Zukunft immer wieder entsprechend zu verhalten. Der
Beharrlichkeit ist immanent, dass der Tdter uneinsichtig
auf seinem Standpunkt besteht und zih an seinem Ent-
schluss festhdlt, obwohl ihm die entgegenstehenden
Interessen des Opfers bekannt sind. Die erforderliche
ablehnende Haltung und gesteigerte Gleichgiiltigkeit
gegeniiber dem gesetzlichen Verbot manifestieren sich
darin, dass der Téter den vom Opfer ausdriicklich oder
schliissig gedulerten entgegenstehenden Willen bewusst
{ibergeht (vgl. BGHSt 54, 189, 194 f).

2. Dabei ergibt sich die Beharrlichkeit aus einer Gesamt-
wiirdigung der verschiedenen Handlungen, bei der insbe-
sondere der zeitliche Abstand zwischen den Angriffen
und deren innerer Zusammenhang von Bedeutung sind
(vgl. BGHSt 54, 189, 194 f.).

3. Greift der Titer mit seinen Handlungen besonders
intensiv in die Rechte des Opfers ein, so mogen bereits
wenige Vorfille, unter Umstidnden auch eine einzige
Wiederholung, das erforderliche Mafl an rechtsfeindli-
cher Gesinnung und Hartnickigkeit zu belegen. Voraus-
setzung ist aber auch dann, dass die einzelnen Handlun-
gen des Tdters einen ausreichenden rdumlichen und
zeitlichen Zusammenhang aufweisen und von einem
fortbestehenden einheitlichen Willen des Téters getragen
sind.

865. BGH 3 StR 105/16 - Beschluss vom 14.
Juli 2016 (LG Koblenz)

Nicht tragfihige Beweiswiirdigung zur Drohung bei
der Verurteilung wegen Erpressung; kein Vermogens-
schaden bei gutgldubigem Eigentumserwerb (kein Ab-
handenkommen bei auf Tduschung oder Notigung be-
ruhendem Einverstindnis mit dem Sachverlust).

§ 253 StGB; § 263 StGB; § 261 StPO; § 932 BGB; § 935
BGB

Ein gutgldubiger Eigentumserwerb nach den §§ 929, 932
BGB ist gemil § 935 Abs. 1 BGB ausgeschlossen, wenn
die Sache dem friiheren Eigentiimer abhandengekommen
war. Unter einem Abhandenkommen in diesem Sinne ist
der unfreiwillige Verlust des unmittelbaren Besitzes zu
verstehen. Der fiir die Freiwilligkeit bestimmende Wille
ist allerdings nicht rechtsgeschiftlicher, sondern tatsich-
licher Natur. Deshalb fiihrt die Besitzaufgabe aufgrund
einer Tduschung oder als Folge einer Drohung nicht zu
einem Abhandenkommen, es sei denn, der psychische
Zwang kommt einer unwiderstehlichen Gewalt gleich.

954. BGH 2 StR 154/16 - Beschluss vom 2.
August 2016 (LG Bonn)

Diebstahl (Wegnahme: Abgrenzung zum Betrug bei
tduschungsbedingter Gewahrsamslockerung: Willens-
richtung des Getduschten, relevanter Zeitpunkt bei
mehraktigem Geschehen).

§ 242 Abs. 1 StGB; § 263 Abs. 1 StGB

1. Hat sich der Titer eine Sache durch Tduschung ver-
schaftt, so ist fiir die Abgrenzung von Wegnahme (§ 242




StGB) und Vermogensverfiigung (§ 263 StGB) auch die
Willensrichtung des Getduschten und nicht nur das du-
Bere Erscheinungsbild des Tatgeschehens malgebend.
Betrug liegt vor, wenn der Getduschte auf Grund freier
nur durch Irrtum beeinflusster Entschliefung Gewahr-
sam {ibertragen will und iibertrdgt. In diesem Fall wirkt
sich der Gewahrsamsiibergang unmittelbar vermégens-
mindernd aus. Diebstahl ist gegeben, wenn die Tiu-
schung lediglich dazu dienen soll, einen gegen den Wil-
len des Berechtigten gerichteten eigenmichtigen Ge-
wahrsamsbruch des Téters zu ermdglichen oder wenigs-
tens zu erleichtern.

2. Von der Vorschrift des § 242 StGB werden insbesonde-
re auch solche Fallgestaltungen erfasst, in denen der
Gewahrsamsinhaber mit der irrtumsbedingten Aushén-
digung der Sache eine Wegnahmesicherung aufgibt,
gleichwohl aber noch zumindest Mitgewahrsam behilt,
der vom Téter gebrochen wird.

3. Vollzieht sich der Gewahrsamsiibergang in einem
mehraktigen Geschehen, so ist die Willensrichtung des
Getduschten in dem Zeitpunkt entscheidend, in dem er
die tatsichliche Herrschaft iiber die Sache vollstindig
verliert. Hat der Gewahrsamsinhaber, der die wahren
Absichten des Tauschenden nicht erkannt hat, den Ge-
genstand {ibergeben, ohne seinen Gewahrsam vollig
preiszugeben, und bringt der Téter die Sache nunmehr in
seinen Alleingewahrsam, ist Wegnahme gegeben, wenn
der Ausschluss des Berechtigten von der faktischen Sach-
herrschaft ohne oder gegen dessen Willen stattfindet.

870. BGH 3 StR 72/16 - Beschluss vom 14.
Juni 2016 (LG Oldenburg)

Sexueller Missbrauch eines Kindes (Ausziehen eines
Kindes als sexuelle Handlung ,,an“ dessen Korper; Be-
stimmung zur Vornahme einer sexuellen Handlung);
Herstellen kinderpornographischer Schriften (Erfor-
dernis einer Verwendungsabsicht nach altem Recht; fiir
den Angeklagten giinstigere Gesetzesfassung).

§ 176 StGB; § 184b StGB; § 2 Abs. 3 StGB

Das Ausziehen eines Kindes stellt sich regelmifig nicht
als sexuelle Handlung ,an“ dessen Korper dar, wenn
nicht das Entblofen seinerseits mit einer sexuellen
Handlung am Korper verbunden ist. Denn das bloRe
Entfernen der Kleidung stellt nicht den korperlichen
Kontakt her, der fiir eine sexuelle Handlung im Sinne des
§ 176 Abs. 1 StGB erforderlich ist Wenn der Titer sich
schon mit dem Ausziehen selbst sexuell erregen will,
kann der Tatbestand allenfalls dann erfiillt sein, wenn es
zu Korperkontakten kommt, die {iber die beim Ausziehen
iiblichen hinausgehen.

875. BGH 3 StR 124/16 - Urteil vom 16. Juni
2016 (LG Hannover)

Rechtsfehlerhafte Verneinung des ,doppelten Gehil-
fenvorsatzes“ (psychische Hilfeleistung; Riickschluss
auf den Vorsatz aus dulleren Umstinden; Widerspruch
zu den Feststellungen); Bewertung einer AuRerung als
Bedrohung (Auslegung; Begleitumstinde der Tatsitua-
tion; Inaussichtstellen eines Verbrechens; objektiver
Eindruck der Ernstlichkeit; Uberpriifung durch das Re-

visionsgericht); keine sukzessive Mittiterschaft nach
Beendigung der gefdhrlichen Koérperverletzung.

§ 15 StGB; § 25 Abs. 2 StGB; § 27 StGB; § 224 StGB;
§ 241 StGB

1. Ob einer AuBerung in objektiver und subjektiver Hin-
sicht die Bedeutung einer Bedrohung i.S.d. § 241 StGB
beizumessen ist, ist durch Auslegung zu ermitteln, bei
der auch die Begleitumstidnde der Tatsituation Bedeutung
erlangen konnen. Erforderlich ist das ausdriicklich erklar-
te oder konkludent zum Ausdruck gebrachte Inaussicht-
stellen eines Verbrechens, das seinem Erkldrungsgehalt
nach objektiv geeignet erscheint, den Eindruck der Ernst-
lichkeit zu erwecken.

2. Diese Auslegung einer AuRerung als mogliche Bedro-
hung i.S.v. § 241 StGB obliegt als tatsidchliche Wiirdi-
gung dem Tatrichter; dem Revisionsgericht ist eine eige-
ne Bewertung der AuBerung versagt. Es hat die Ausle-
gung des Tatgerichts jedoch nach revisionsrechtlichen
Grundsitzen darauf zu iiberpriifen, ob sie Rechtsfehler
enthilt. Das ist etwa dann der Fall, wenn sie liickenhaft
ist und die Urteilsgriinde sich nicht mit allen nach den
Umstdnden naheliegenden Moglichkeiten auseinander-
setzen sowie eine umfassende Wiirdigung des Inhalts,
des Zwecks und der Tendenz der AuRerung vermissen
lassen.

3. Eine durch die Abgabe eines Schusses begangene ge-
fihrliche Korperverletzung ist regelmifig unmittelbar
nach der Schussabgabe beendet, so dass danach eine
sukzessive Mittéterschaft ausscheidet.

960. BGH 2 StR 451/15 - Urteil vom 27. Juli
2016 (LG Limburg)

Geldwische (Begriff des Herriihrens aus einer rechts-
widrigen Tat: Surrogate; Begriff des Verschleierns: kei-
ne Heimlichkeit erforderlich; Gefihrdung des Auffin-
dens des Gegenstandes: konkretes Gefdhrdungsdelikt).
§ 261 Abs. 1 StGB

1. Aufgrund der Verwendung des Begriffs des Herriihrens
bei der Umschreibung méglicher Tatobjekte werden auch
solche Vermogenswerte in den Kreis geldwischetaugli-
cher Gegenstinde einbezogen, die erst durch eine Ver-
wertung des vom Vortiter urspriinglich Erlangten als
Surrogat erworben werden und daher nur mittelbar aus
der Vortat stammen.

2. Das Verschleiern der Herkunft eines Gegenstands
umfasst alle irrefiihrenden Machenschaften, die darauf
abzielen, einem Tatobjekt den Anschein einer anderen
(legalen) Herkunft zu verleihen oder zumindest die wah-
re Herkunft zu verbergen. Verbergen und Verschleiern
bezeichnen dabei ein zielgerichtetes, konkret geeignetes
Handeln, den Herkunftsnachweis zu erschweren, ohne
dass diese Bemiihungen aus der Sicht der Strafverfol-
gungsbehoérden zum Erfolg gefithrt haben miissen. Sol-
che irrefithrenden Machenschaften erfordern nicht zwin-
gend Heimlichkeit.

988. BGH 4 StR 317/16 - Beschluss vom 17.
August 2016 (LG Zwickau)
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Rechtsprechung

| Gefihrdung des StraBenverkehrs (Gefihrdung von Leib
und Leben einen anderen Menschen und fremder Sa-
chen durch Fahruntiichtigkeit bei Polizeiflucht).
§ 315c Abs. 1 StGB

Soweit sich eine Trunkenheitsfahrt als Polizeiflucht dar-
stellt, kann nicht ohne weiteres davon ausgegangen wer-
den, dass die Gefihrdungen und Schidigungen, soweit
sie die Gefdhrdung von Polizeibeamten und Polizeifahr-
zeugen betrifft, Folge der alkoholbedingten Fahruntiich-
tigkeit waren.

882. BGH 3 StR 157/16 - Beschluss vom 12.
Juli 2016 (LG Duisburg)

Besonders schwerer Raub (im Zeitpunkt der Begriin-
dung des Wegnahmevorsatzes bereits abgeschlossene
Verwendung einer Waffe zum Zwecke der Drohung).

§ 249 StGB; § 250 Abs. 2 Nr. 1 StGB

Eine Waffe wird nur dann im Sinne von § 250 Abs. 2 Nr.
1 StGB ,bei der Tat verwendet”, wenn der Titer sie als
Raubmittel zweckgerichtet einsetzt, das Opfer (in der
Drohungsvariante) die Drohung mit gegenwirtiger Ge-
fahr fiir Leib oder Leben mittels des Gegenstandes wahr-
nimmt und dadurch in die entsprechende qualifizierte
Zwangslage versetzt wird. Ein solcher zweckgerichteter
Gebrauch scheidet aus, wenn der Einsatz des Gegen-
stands (hier: eines Teleskopschlagstocks) vor dem Ent-
schluss zur Wegnahme bereits abgeschlossen ist. Dass
das Opfer weiterhin Angst vor einem nochmaligen Ein-
satz des Gegenstands hat, geniigt nur, wenn eine erneute,
zumindest konkludente Drohung nach dem Entschluss
zur Wegnahme festgestellt wird.

897. BGH 3 StR 466/15 - Beschluss vom 9.
August 2016 (OLG Diisseldorf)

Rechtsprechung

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

| Konkurrenzverhiltnis zwischen Mitgliedschaft in einer
terroristischen Vereinigung und schwerer staatsgefihr-
dender Gewalttat (Tateinheit; Klarstellungsfunktion
des Schuldspruchs; keine Deckungsgleichheit bzgl.
Anwendungsbereich und Strafgrund).
§ 129a StGB; § 129b StGB; § 89a StGB

Die Vorbereitung einer schweren staatsgefihrdenden
Gewalttat (§ 89a Abs. 1 und 2 StGB) wird nicht im Wege
der Gesetzeskonkurrenz durch die Strafbarkeit wegen der
Mitgliedschaft in einer terroristischen Vereinigung ge-
mil § 129a Abs. 1, § 129b Abs. 1 StGB verdringt. Beide
Delikte stehen mit Blick auf die Klarstellungsfunktion
des Schuldspruchs vielmehr in Tateinheit, da Anwen-
dungsbereich und Strafgrund der Vorschriften nicht de-
ckungsgleich sind.

977. BGH 4 StR 195/16 - Urteil vom 4. Au-
gust 2016 (LG Magdeburg)

Schwerer Raub (Beisichfiihren eines Mittels, um den
Widerstand einer anderen Person durch Gewalt oder
Drohung mit Gewalt zu verhindern oder zu iiberwin-
den: Fesselungs- und Knebelungswerkzeuge).

§ § 249 Abs. 1 StGB; § 250 Abs. 1 Nr. 1 b) StGB

Als Mittel, um den Widerstand einer anderen Person
durch Gewalt oder Drohung mit Gewalt zu verhindern
oder zu iiberwinden, kommen bei § 250 Abs. 1 Nr. 1 b)
StGB auch Fesselungs- und Knebelungswerkzeuge in
Betracht, wenn sie einem der angefiihrten Zwecke dienen
sollen (vgl. BGH NStZ-RR 2007, 375). Fiir die Annahme
des Qualifikationsmerkmals reicht es aus, dass ein
Beisichfiihren und eine Verwendungsabsicht zu irgendei-
nem Zeitpunkt vom Ansetzen zur Tat bis zu deren Been-
digung gegeben sind (st. Rspr.).

lll. Strafzumessungs — und MaBregelrecht

950. BGH 1 ARs 5/16 - Beschluss vom 10.
Mai 2016 (BGH)

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

1. Mit welchem Gewicht sich der Zeitablauf bei Taten des
sexuellen Missbrauchs von Kindern strafmildernd aus-
wirkt, kann nicht allgemein, sondern nur nach Lage des
Einzelfalls beurteilt werden. Der Senat hilt daran fest,
dass das Tatgericht dabei die gesetzgeberische Wertung
des § 78b Abs. 1 Nr. 1 StGB beriicksichtigen darf.

2. Der Senat ist der Ansicht, dass die strafmildernde
Wirkung des Zeitablaufs bei hiervon unbeeinflusster

HRRS Oktober 2016 (10/2016)

Tatschuld auf einem allgemein abnehmenden Strafbe-
diirfnis bzw. einer geminderten Notwendigkeit von Siih-
ne beruht. Daneben wird ein langer Zeitablauf aber auch
besondere Priifungspflichten im Hinblick auf spezialpri-
ventiv wirksame Umstinde fiir die Strafzumessung aus-
16sen. Dies fiihrt aber zu der Notwendigkeit der indivi-
duellen Gewichtung dieses Faktors in Bezug auf die Be-
messung der schuldangemessenen Strafe.

3. Der Senat hélt es nach diesen Mal3gaben fiir rechtsfeh-
lerfrei, wenn das Tatgericht unter Beriicksichtigung der
Umstédnde des Einzelfalls fiir die Bewertung der Abnah-
me des Strafbediirfnisses und der Minderung des Siih-
neanspruchs auf die gesetzgeberischen Wertungen zu-
riickgreift, die in den Verjdhrungsvorschriften zum Aus-
druck gekommen sind. Zwar haben die Verjahrungsvor-
schriften zum Teil eine andere Zielrichtung, letztlich aber
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kommt in ihnen auch zum Ausdruck, dass die Rechts-
ordnung ein Strafbediirfnis gegeniiber dem Titer infolge
Zeitablaufs verneint.

934. BGH 1 StR 226/16 - Beschluss vom 10.
August 2016 (LG Stuttgart)

Absehen von der Anordnung des Verfalls, weil das Er-
langte nicht mehr im Vermdgen des Betroffenen vor-
handen ist (Ermessensentscheidung des Tatrichters;
revisionsrechtliche Uberpriifbarkeit auf Ermessensfeh-
ler).

§ 73 StGB; § 73 Abs. 1 Satz 2 StGB

Die Entscheidung des Tatrichters {iber das Absehen von
der Anordnung des Verfalls erweist sich als ermessens-
und damit rechtsfehlerhaft, wenn der Ermessensaus-
iibung anhand eines von ihm gew#hlten Kriteriums nicht
ausreichend belegte Ankniipfungstatsachen zugrunde
gelegt werden (Ermessensdefizit). Auf Rechtsfehler, zu
denen Ermessensfehler gehoren, ist die dem Tatrichter
obliegende Auslegung und Anwendung (bzw. Nichtan-
wendung) von § 73c Abs. 1 StGB durch das Revisionsge-
richt zu priifen (st.Rspr.).

981. BGH 4 StR 230/16 - Beschluss vom 4.
August 2016 (LG Bochum)

Anordnung der Unterbringung in einem psychiatri-
schen Krankenhaus (Voraussetzungen: symptomati-
scher Zusammenhang zwischen psychischer Erkran-
kung und Tat); wirksamer Eroffnungsbeschluss (Vo-
raussetzungen; Rechtsfolge der Unwirksamkeit: Ver-
fahrenshindernis).

§ 63 StGB; § 203 StPO

Die Diagnose einer Psychose aus dem schizophrenen
Formenkreis fithrt flir sich genommen noch nicht zur
Feststellung einer generellen oder zumindest lingere
Zeitrdume tiberdauernden gesicherten erheblichen Beein-
trachtigung der Schuldfihigkeit. Erforderlich ist vielmehr
stets die konkretisierende Darlegung, in welcher Weise
sich die festgestellte psychische Stérung bei Begehung
der Tat auf die Handlungsmoglichkeiten des Angeklagten
in der konkreten Tatsituation und damit auf die Ein-
sichts- oder Steuerungsfihigkeit ausgewirkt hat (st.
Rspr).

987. BGH 4 StR 305/16 - Beschluss vom 3.
August 2016 (LG Bielefeld)

Anordnung der Unterbringung in einem psychiatri-
schen Krankenhaus (kein Beruhen des Urteils auf
filschlicher Anwendung der alten Rechtslage).

§ 63 StGB

Die Neufassung der Anordnungsvoraussetzungen von
§ 63 StGB greift im Wesentlichen die Konkretisierungen
auf, die vom Bundesverfassungsgericht und von der
hochstrichterlichen Rechtsprechung in den vergangenen
Jahren vorgenommen worden sind. Es handelt sich damit
vorrangig um bestitigende Kodifizierungen.

971. BGH 4 StR 1/16 - Beschluss vom 21. Ju-
ni 2016 (LG Gief3en)

Entziehung der Fahrerlaubnis (erforderliche Gesamt-
wiirdigung von Tat und Téterpersonlichkeit); gefahrli-
cher Eingriff in den Stralenverkehr (verkehrsfremder
Inneneingriff durch Bereiten eines Hindernisses: Vo-
raussetzungen; konkrete Gefahr fiir Leib oder Leben).

§ 69 StGB; § 315b Abs. 1 Nr. 2 StGB

Sofern fiir die rechtswidrige Tat nicht die Regelvermu-
tung des § 69 Abs. 2 StGB gilt, erfordert die Priifung der
charakterlichen Ungeeignetheit des Téters zum Fiihren
von Kraftfahrzeugen nach der stindigen Rechtsprechung
des Bundesgerichtshofs regelmilig eine dem Tatrichter
vorbehaltene Gesamtwiirdigung von Tat und Téterper-
sonlichkeit, soweit sie in der Tat zum Ausdruck gekom-
men ist (vgl. BGHSt 50, 93, 97).

945. BGH 1 StR 315/15 - Beschluss vom 18.
Juli 2016 (LG Niirnberg-Fiirth)

Strafzumessung bei mehreren Angeklagten.

§ 46 Abs. 1 StGB

Wenn mehrere Angeklagte in einem Verfahren abgeur-
teilt werden, muss fiir jeden von ihnen die Strafe "aus
der Sache’ selbst gefunden werden, wobei der Gesichts-
punkt, dass die verhingten Strafen auch in einem gerech-
ten Verhiltnis zueinanderstehen sollten, nicht vollig
auller Betracht bleiben darf (vgl. BGH NStZ 2011, 689).

892. BGH 3 StR 243/16 - Beschluss vom 12.
Juli 2016 (LG Duisburg)

Rechtsfehlerhafte Unterlassung der Priifung der Un-
terbringung in einer Entziehungsanstalt (Vorausset-
zungen des Hangs; chronischen, auf kérperlicher Sucht
beruhenden Abhingigkeit; intensive Neigung zum
iibermiBigen Konsum; Beeintrichtigung der Arbeits-
und Leistungsfihigkeit; Grenze der physischen Abhin-
gigkeit).

§ 64 StGB

Ausreichend fiir die Annahme eines Hanges zum tiber-
miBigen Genuss von Rauschmitteln i.S.v. § 64 StGB ist,
dass der Betroffene aufgrund seiner Konsumgewohnhei-
ten sozial gefihrdet oder gefdhrlich erscheint, wobei
noch keine physische Abhingigkeit bestehen muss. In-
soweit kann auch dem Umstand, dass durch den
Rauschmittelgenuss bereits die Gesundheit, Arbeits- und
Leistungsfahigkeit beeintrichtigt sind, indizielle Bedeu-
tung fiir das Vorliegen eines Hanges zukommen; das
Fehlen dieser Beeintrichtigungen schlieft indes nicht
notwendigerweise die Bejahung eines Hanges aus.

956. BGH 2 StR 195/16 - Beschluss vom 2.
August 2016 (LG Limburg)

Anordnung der Unterbringung in einem psychiatri-
schen Krankenhaus (Gefdhrlichkeitsprognose)

§ 63 StGB

Ein allgemein erhohtes Risiko von Gewaltdelikten durch
Personen, die unter einer Wahnerkrankung leiden, ist fiir
sich genommen nicht ausreichend, im Einzelfall die Ge-
fihrlichkeitsprognose nach § 63 StGB zu begriinden.




Rechtsprechung

Rechtsprechung

IV. Strafverfahrensrecht mit GVG

926. BGH StB 24/16 - Beschluss vom 29. Au-
gust 2016

BGHR; keine sofortige Beschwerde gegen die Ableh-
nung der Nebenbeteiligung des Verfallsinteressierten
durch das OLG (selbstindiges Verfallsverfahren; An-
ordnung des Verfalls; kein nachhaltiger Eingriff in die
Rechtssphire des Betroffenen); Kostenlast im Be-
schwerdeverfahren.

§ 304 Abs. 4 Satz 2 Halbsatz 2 Nr. 5 StPO; § 73 StGB;
§ 73a StGB; § 73d StGB; §473 Abs. 1 StPO; § 440
StPO; § 441 StPO

1. Die Entscheidung eines Oberlandesgerichts, mit der
die Nebenbeteiligung eines Verfallsinteressierten abge-
lehnt wird, ist nicht gem4R § 304 Abs. 4 Satz 2 Halbsatz
2 Nr. 5 StPO anfechtbar. (BGHR)

2. Die Ausnahmevorschrift des § 304 Abs. 4 Satz 2 Halb-
satz 2 StPO ist nach stindiger Rechtsprechung des Se-
nats eng auszulegen. Der Gesetzgeber hat die Beschwer-
de nur gegen Entscheidungen der Oberlandesgerichte
erodffnet, die besonders nachhaltig in die Rechtssphire
der Betroffenen eingreifen, zum Verfahrensabschluss
fithren oder sonst von besonderem Gewicht sind. Das ist
bei der Entscheidung, durch welche die Nebenbeteili-
gung eines Verfallsinteressierten abgelehnt wird, nicht
der Fall, zumal es dem Verfallsinteressierten, dessen
Nebenbeteiligung abgelehnt wird, unbenommen bleibt,
seine Rechte im Nachverfahren (§§ 442, 439 StPO) gel-
tend zu machen. (Bearbeiter)

930. BGH 1 StR 136/16 - Beschluss vom 12.
Juli 2016 (LG Miinchen I)

Verstidndigung (staatsanwaltliche Zusagen zur Einstel-
lung in anderen Verfahren: Verbot von Gesamtlésun-
gen, fehlende Bindungswirkung, Zuldssigkeit der un-
verbindlichen Ankiindigung einer Einstellung); Mittei-
lung tber Verstindigungsgesprdche auflerhalb der
Hauptverhandlung (Mitteilung aller Verstindigungsge-
spriche, regelmiRiges Beruhen auf einem Verstof).

§ 257c Abs. 2, Abs. 4 StPO; § 154 StPO; § 243 Abs. 4
StPO

1. Eine Verstidndigung kann sich nach § 257c Abs. 2 Satz
1 StPO nur auf ,verfahrensbezogene Malinahmen im
zugrundeliegenden Erkenntnisverfahren“ beziehen. Dar-
aus folgt, dass in eine Verstindigung nicht Verfahren mit
Bindungswirkung einbezogen werden kénnen, die aul3er-
halb der Kompetenz des Gerichts liegen (vgl. BVerfGE
133, 168, 214 Rn. 79: Verbot von ,Gesamtlosungen®).
Die Bindungswirkung der Verstdndigung kann nur soweit
gehen, wie das Gericht das Verfahren mitbestimmt. Mit-
teilungen der Staatsanwaltschaft im Rahmen einer Ver-
standigung, bei einem bestimmten Ergebnis andere Ver-
fahren nach § 154 StPO zu behandeln, entfalten also
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keine Bindungswirkung und 16sen auch kein schutzwiir-
diges Vertrauen aus.

2. Zusagen der Staatsanwaltschaft zu Einstellungen in
anderen Verfahren nach § 154 StPO anldsslich einer Ver-
stdndigung sind aber nicht verboten. Zuldssig ist deshalb,
dass die Staatsanwaltschaft anldsslich einer Verstindi-
gung nach § 257c StPO ankiindigt, andere bei ihr anhin-
gige Ermittlungsverfahren nach § 154 Abs. 1 StPO im
Hinblick auf die zu erwartende Verurteilung einzustellen
oder auf eine Einstellung bereits anhingiger Verfahren
nach § 154 Abs. 2 StPO hinzuwirken, solange nicht der
Eindruck erweckt wird, dass es sich dabei um einen von
der Bindungswirkung der Verstindigung (§ 257c Abs. 4
StPO) erfassten Bestandteil handelt.

3. Einem solchen Eindruck kann entgegengewirkt wer-
den, indem der Vorsitzende den Angeklagten dariiber
belehrt, dass diese Ankiindigung keine solche Bindungs-
wirkung entfaltet.

881. BGH 3 StR 153/16 - Urteil vom 28. Juli
2016 (LG Oldenburg)

Fehlerhafte Protokollierung zu verstindigungsbezoge-
nen Gesprichen vor Beginn der Hauptverhandlung
(Auslésen der Mitteilungspflicht; Umstidnde einer Ver-
stindigung als Gesprichsgegenstand; prozessuales
Verhalten in Konnex zum Verfahrensergebnis; unver-
bindliche Erorterungen; Hinweis auf strafmildernde
Wirkung des Gestdndnisses); keine Erstreckung der
Protokollierungspflicht auf informelle Verstdndigungen
aulerhalb der Hauptverhandlung; Angriffsrichtung der
Riige.

§ 202a StPO; §212 StPO; §243 Abs.4 S. 1 StPO;
§ 257c¢ StPO; 273 Abs. 1a StPO; § 344 Abs. 2 StPO

1. Gespriche vor Beginn der Hauptverhandlung, die der
Sondierung der Verstindigungsbereitschaft i.S.d. §257c
StPO dienen, l6sen die Mitteilungspflicht i.S.d. § 243
Abs. 4 S. 1 StPO auch dann aus, wenn nur der Vorsitzen-
de diese Gespriche fiihrt.

2. Von verstindigungsbezogenen Erdrterungen ist auszu-
gehen, sobald bei im Vorfeld der Hauptverhandlung ge-
fithrten Gespridchen ausdriicklich oder konkludent die
Moglichkeit und die Umstidnde einer Verstindigung im
Raum stehen. Dies wiederum ist jedenfalls dann zu beja-
hen, wenn Fragen des prozessualen Verhaltens in Konnex
zum Verfahrensergebnis gebracht werden und damit die
Frage nach oder die AuBerung zu einer Straferwartung
naheliegt.

3. Abzugrenzen sind solche Erérterungen, bei denen ein
Verfahrensergebnis einerseits und ein prozessuales Ver-
halten des Angeklagten andererseits in ein Gegenseitig-




keitsverhiltnis im Sinne von Leistung und Gegenleistung
gesetzt werden, von sonstigen verfahrensférdernden
Gesprichen, die nicht auf eine einvernehmliche Verfah-
renserledigung abzielen. Gegenstand solcher unverbind-
lichen Erorterungen kann insbesondere der in einem
Rechtsgespriach erteilte Hinweis auf die strafmildernde
Wirkung eines Gestindnisses sein.

4. Eine nicht in der Hauptverhandlung offen gelegte
informelle Verstindigung wird von der Protokollierungs-
pflicht nach § 273 Abs. la Satz 3 StPO nicht erfasst. Da
das Protokoll mithin insoweit keine formelle Beweiskraft
im Sinne von § 274 Satz 1 StPO entfaltet, kann das Vor-
liegen einer informellen Verstindigung auch ohne die
Behauptung einer Protokollfilschung geriigt werden.

944. BGH 1 StR 315/15 - Beschluss vom 18.
Juli 2016 (LG Niirnberg-Fiirth)

Mitteilung tiber auflerhalb der Hauptverhandlung ge-
filhrte Verstindigungsgespriche (Umfang der Mittei-
lung: Verlauf und Inhalt; Protokollierung der Mittei-
lung; regelmilliges Beruhen auf einem VerstoR).

§ 243 Abs. 4 StPO; § 273 Abs. la Satz 2 StPO; § 337
StPO

Der Vorsitzende hat Verlauf und Inhalt der nach § 243
Abs. 4 StPO mitzuteilenden Gespriche in das Protokoll
der Hauptverhandlung aufzunehmen.

943. BGH 1 StR 301/16 - Beschluss vom 24.
August 2016 (LG Miinchen II)
Rechtsmittelverzicht (Wirksamkeit: Voraussetzungen
der prozessualen Handlungsfihigkeit, unbeachtliche
Tduschung durch den Verteidiger).

§ 302 Abs. 1 Satz 1 StPO

1. Prozessual handlungsfihig ist, wer aufgrund seiner
geistigen und korperlichen Fihigkeiten in der Lage ist,
seine Interessen verstindig wahrzunehmen sowie Pro-
zesshandlungen mit Verstindnis und Vernunft auszufiih-
ren (siehe BGHSt 41, 16, 18). Ausschlaggebend ist bei
Prozesshandlungen im Zusammenhang mit Rechtsmit-
teln die Fihigkeit, die verfahrensrechtliche Bedeutung
einer Rechtsmittelriicknahme oder eines Rechtsmittel-
verzichts zu erkennen (vgl. BGH NStZ 2000, 386, 387).
Diese Fihigkeit wird erst durch schwerwiegende psychi-
sche oder auch korperliche Erkrankungen oder Beein-
trichtigungen aufgehoben (vgl. BGH NStZ-RR 2004,
341). Ob die prozessuale Handlungsfihigkeit besteht
bzw. bestand, hat das jeweils zustdndige Gericht im Frei-
beweisverfahren aufzukliren (st. Rspr.). Das Revisions-
gericht darf sich dafiir auf den Akteninhalt beschrinken.

2. Ein durch den Verteidiger hervorgerufener Irrtum
wiirde nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
nicht zur Unwirksamkeit fithren (BGH, Beschluss vom
13. Mai 2003 - 4 StR 135/03 bei Becker NStZ-RR 2004,
228).

873. BGH 3 StR 119/16 - Beschluss vom 23.
August 2016 (LG Bad Kreuznach)

Eigene Strafzumessungsentscheidung des Revisionsge-
richts trotz neu hinzutretender Strafzumessungstatsa-
chen.

§ 354 Abs. 1a StPO

Der Vortrag neuer Tatsachen fiihrt mit Blick auf ein mog-
liches Vorgehen des Revisionsgerichts nach § 354 Abs. 1a
StPO lediglich dazu, dass das Revisionsgericht solche
neuen Umstidnde bei seiner Entscheidung, ob die in dem
angefochtenen Urteil verhidngte Strafe angemessen ist, zu
berticksichtigen hat. Kategorisch ausgeschlossen ist eine
eigene Strafzumessungsentscheidung des Revisionsge-
richts angesichts neuer Strafzumessungstatsachen hinge-
gen nicht.

906. BGH 5 StR 270/16 - Beschluss vom 7.
Juli 2016 (LG Berlin)

Belastende Verwertung von durch vorldufige gerichtli-
che Verfahrenseinstellung ausgeschiedenen Taten (Be-
riicksichtigung in der Strafzumessung; Erforderlichkeit
eines rechtlichen Hinweises; Vertrauenstatbestand; fai-
res Verfahren; rechtliches Gehor); Wertersatzverfall.

§ 154 StPO; § 265 StPO; Art. 103 Abs. 1 GG; Art. 20
Abs. 3 GG; Art. 6 EMRK; § 73 StGB; § 73a StGB; § 73¢
StGB.

Durch vorldufige gerichtliche Verfahrenseinstellung aus-
geschiedene Taten diirfen selbst im Fall prozessord-
nungsgemifler Feststellung auch bei der Beweiswiirdi-
gung nur dann zu Lasten des Angeklagten verwertet
werden, wenn dieser zuvor auf die Moglichkeit einer
solchen Verwertung hingewiesen worden ist. Die Verfah-
renseinstellung begriindet regelmilig einen Vertrauens-
tatbestand, weshalb eine faire Verfahrensgestaltung so-
wie die Gewihrleistung rechtlichen Gehors es gebieten,
einen Hinweis zu erteilen, wenn das Tatgericht den Ver-
fahrensstoff doch zum Nachteil des Angeklagten zu be-
riicksichtigen gedenkt.

978. BGH 4 StR 195/16 - Beschluss vom 9.
August 2016 (LG Magdeburg)

Drittwirkung von Verwertungsverboten (Vorenthalten
des anwaltlichen Beistands gegeniiber einem Mitange-
klagten).

Art. 6 Abs. 3 ¢) EMRK; § 136 Abs. 1 Satz 2 StPO

Durch eine gegentiiber einem Mitangeklagten begangenen
Verletzung des § 136 Abs. 1 Satz 2 StPO ist der Ange-
klagte nicht in seinem Rechtskreis betroffen. Ein Verwer-
tungsverbot erstreckt sich damit nicht auf seine Verurtei-
lung.

925. BGH StB 12/16 - Beschluss vom 11. Au-
gust 2016 (KG Berlin)

Anforderungen an den Tatverdacht bei der Telekom-
munikationsiiberwachung (Verdachtsgrad; Katalogtat;
tatsachengestiitzte Annahme; kriminalistische Erfah-
rung; Konkretisierung und Verdichtung; Ermittlungs-
und Erkenntnisstand; Beurteilungsspielraum der an-
ordnenden Stelle; Beweiswert von Textvergleichen;
,Personenraster fiir Mitglieder einer bestimmten
Gruppe; terroristische oder kriminelle Vereinigung).

§ 100a StPO; § 129 StGB; § 129a StGB

1. § 100a StPO erfordert einen einfachen Tatverdacht, der
allerdings auf bestimmten Tatsachen beruhen muss.
Dabei sind mit Blick auf das Gewicht des in Rede ste-




henden Grundrechtseingriffs Verdachtsgriinde notwen-
dig, die iiber vage Anhaltspunkte und bloBe Vermutun-
gen hinausreichen. Der Verdacht muss vielmehr durch
schliissiges Tatsachenmaterial bereits ein gewisses Mal}
an Konkretisierung und Verdichtung erreicht haben, so
dass nach der Lebenserfahrung bzw. der kriminalisti-
schen Erfahrung erhebliche Anhaltspunkte dafiir beste-
hen, dass jemand als Téter oder Teilnehmer eine Katalog-
tat — hier: Mitgliedschaft in einer terroristischen Vereini-
gung (,militante gruppe“) — begangen hat (vgl. zum
Ganzen bereits BGH HRRS 2010 Nr. 496).

2. Dass eine Person unter ein ,Personenraster” fillt, das
fiir Mitglieder einer bestimmten (potenziell) terroristi-
schen oder kriminellen Vereinigung erstellt wurde, hat
regelmilig jedenfalls dann keine tragfihige Aussagekraft
fiir den Tatverdacht, wenn die aufgezeigten Kriterien zu
einem Grof3teil allgemein gehalten und folglich auf eine
nicht unerhebliche Zahl von Personen anwendbar sind.

867. BGH 3 StR 17/15 - Beschluss vom 28.
Juni 2016 (LG Koblenz)

Verwerfung der Anhorungsriige als unbegriindet (Ver-
werfung der Revision im Beschlussverfahren; kein Er-
fordernis eines rechtlichen Hinweises des Revisionsge-
richts auf seine Rechtsauffassung; rechtliches Gehor).

§ 265 StPO; § 349 Abs. 2 StPO; § 356a StPO; Art. 103
Abs. 1 GG

Die auf die Besonderheiten der Tatsacheninstanz zuge-
schnittene Vorschrift des § 265 StPO gilt im Revisions-
verfahren grundsitzlich nicht und steht lediglich einer
den Schuldspruch abidndernden Entscheidung des Revisi-
onsgerichts entgegen, wenn der Angeklagte im Hinblick
auf die von der Auffassung des Tatgerichts im Ergebnis
abweichende rechtliche Beurteilung durch das Revisions-
gericht noch keine Moglichkeit der Verteidigung hatte.
Auch Art. 103 Abs. 1 GG verpflichtet das Gericht grund-
sdtzlich weder zu einem Rechtsgesprach noch zu einem
Hinweis auf seine Rechtsauffassung. Der Verfahrensbe-
teiligte muss, auch wenn die Rechtslage umstritten oder
problematisch ist, alle vertretbaren Gesichtspunkte von
sich aus in Betracht ziehen und seinen Vortrag darauf
einstellen.

953. BGH 2 StR 116/16 - Beschluss vom 13.
Juli 2016 (LG Bonn)

Aufklarungsriige (keine Abhingigkeit des Erfolgs vom
Prozessverhalten der Verfahrensbeteiligten).

§ 244 Abs. 2 StPO

Die Aufklarungspflicht besteht grundsitzlich unabhin-
gig vom Prozessverhalten der Verfahrensbeteiligten, die
Riige einer Verletzung der Aufkldrungspflicht kann
deshalb nicht daran scheitern, dass der Beschwerdefiih-
rer die vermisste Aufklirung in der Hauptverhandlung
nicht verlangt hat (vgl. BGH NStZ-RR 2002, 145); dies
gilt insbesondere dann, wenn sich das Erfordernis wei-
terer Sachaufkldrung schon aus Umstdnden ergibt, die
vom Vorbringen der Verfahrensbeteiligten unabhingig
1st.

888. BGH 3 StR 196/16 - Beschluss vom 14.
Juni 2016 (LG Trier)

Erfolgreiche Verfahrensriige bei fehlendem rechtlichen
Hinweis (beabsichtigte Verurteilung wegen Allein- an-
statt Mittdterschaft; Beruhen bereits bei nicht auszu-
schlieBender Moglichkeit einer anderen Verteidigung;
besonders schwerer Raub (Feststellungen zum Vor-
handensein einer konkreten Todesgefahr; Vorsatz).

§ 265 StPO; § 25 StGB; § 250 Abs. 2 Nr. 2 lit. b) StGB

Will das Gericht im Urteil von einer anderen Teilnahme-
form ausgehen als die unverdndert zugelassene Anklage,
so muss es den Angeklagten gemif} § 265 Abs. 1 StPO
zuvor darauf hinweisen und ihm Gelegenheit geben,
seine Verteidigung darauf einzurichten; das gilt auch bei
einer Verurteilung wegen Alleintiterschaft statt Mittdter-
schaft. Bei einem hiergegen verstoflenden Verfahren
kommt es fiir die Beruhensfrage nicht darauf an, ob die
Moglichkeit einer anderen Verteidigung nahe liegt; es
geniigt vielmehr, dass sie nicht mit Sicherheit auszu-
schliefRen ist.

922. BGH AK 41/16 - Beschluss vom 28. Juli
2016

Haftpriifungsverfahren  (Priifungsgegenstand;  kein
Vollzug des Haftbefehls bei Uberhaft; keine Beriick-
sichtigung des nicht ordnungsgemil verkiindeten er-
weiterten Haftbefehls im Haftfortdauerbeschluss); Be-
schleunigungsgebot in Haftsachen; Unschuldsvermu-
tung; VerhiltnismiRBigkeit von Anordnung und dauer
der Untersuchungshaft; Abwigung zwischen Freiheits-
anspruch und Strafverfolgungsinteresse.

§ 112 StPO; § 121 StPO; § 122 StPO; Art. 2 Abs. 2 S. 2
GG; Art. 20 Abs. 3 GG; Art. 6 Abs. 2 EMRK

1. Priifungsgegenstand im Haftpriiffungsverfahren ist nur
der nach § 122 Abs. 1 StPO vorgelegte Haftbefehl, wobei
Voraussetzung der Haftpriifung ist, dass der Haftbefehl
vollzogen wird. Hieran fehlt es, wenn Uberhaft notiert
ist.

2. Fehlt es an der ordnungsgemillen Verkiindung eines
erweiterten Haftbefehls gemil} § 115 StPO, so darf er in
einem Haftfortdauerbeschluss gemaf §§ 121, 122 StPO
nicht berticksichtigt werden.

3. Das verfassungsrechtlich verankerte Beschleunigungs-
gebot in Haftsachen verlangt, dass die Strafverfolgungs-
behorden und Strafgerichte alle méglichen und zumutba-
ren MaBBnahmen ergreifen, um die notwendigen Ermitt-
lungen mit der gebotenen Schnelligkeit abzuschlieBen
sowie eine gerichtliche Entscheidung {iber die einem
Beschuldigten vorgeworfenen Taten herbeizufiihren. Ob
diese Voraussetzungen erfiillt sind, ist im Wege einer auf
den Einzelfall bezogenen Priifung des Verfahrensablaufs
festzustellen. Zu wiirdigen sind auch die voraussichtliche
Gesamtdauer des Verfahrens und die fiir den Fall einer
Verurteilung konkret im Raum stehende Straferwartung.

871. BGH 3 StR 85/16 - Beschluss vom 2. Ju-
ni 2016 (LG Diisseldorf)

Rechtsfehlerhafte Uberzeugungsbildung hinsichtlich
der Glaubhaftigkeit der Aussage des Belastungszeugen
(Gesamtwiirdigung einzelner gegen den Wahrheitsge-
halt einer Aussage sprechender Umstinde).

§ 261 StPO




Hilt das Tatgericht die Aussage eines Belastungszeugen
fiir glaubhaft, obwohl eine Vielzahl von Umstdnden vor-
liegt, die geeignet sein kénnen, Zweifel an der Glaubhaf-
tigkeit der Bekundungen zu wecken, so geniigt es regel-
miBig nicht zu jedem dieser Gesichtspunkte einzeln
darzulegen, aus welchen Griinden er die Uberzeugung
von der Richtigkeit der Aussagen nicht erschiittert. Viel-
mehr ist zusitzlich eine Gesamtwiirdigung dahingehend
erforderlich, ob die einzelnen Umstinde zumindest in
ihrer Summe durchgreifende Zweifel an der Glaubhaf-
tigkeit der Bekundungen begriinden.

948. BGH 1 StR 380/16 - Beschluss vom 24.
August 2016 (LG Aschaffenburg)

Riicknahme der Revision (Anforderungen an den Geis-
teszustand des Revisionsfiihrers).

§ 302 Abs. 1 Satz 1 StPO

Es ist fiir die Wirksambkeit einer Revisionsriicknahme im
Hinblick auf den psychischen Zustand ausreichend, dass
der Erkldrende sich bei Abgabe der Erklirung in einem
Zustand geistiger Freiheit und Klarheit befindet, der ihn
in die Lage versetzt, die Bedeutung der abgegebenen
Erkldrung zu erkennen, was sogar durch Geschiftsunfi-
higkeit oder Schuldfihigkeit nicht notwendig ausge-
schlossen wird.

952. BGH 2 StR 92/15 - Urteil vom 30. Miirz
2016 (LG Koln)

Tatrichterliche = Beweiswlirdigung  (Aussage-gegen-
Aussage-Konstellationen: umfassende Glaubhaftig-
keitspriifung, Darstellung im Urteil).

§ 261 StPO; § 267 Abs. 1 Satz 1 StPO

In Fallkonstellationen, in denen die Angaben der einzigen
Belastungszeugin in der Hauptverhandlung in wesentli-
chen Teilen von ihren fritheren Angaben abweichen,
geboten, sind jedenfalls die entscheidenden Teile der
Aussage in den Urteilsgriinden wiederzugeben, weil dem
Revisionsgericht ohne Kenntnis des wesentlichen Aussa-
geinhalts ansonsten die sachlichrechtliche Uberpriifung
der Beweiswiirdigung nach den oben aufgezeigten MaR-
stdben verwehrt ist (vgl. BGH NStZ 2012, 110, 111).
Gleiches gilt in Fallkonstellationen, in denen konkrete
Anhaltspunkte fiir das Vorhandensein eines Falschbelas-
tungsmotivs bestehen.

966. BGH 2 ARs 183/16 (2 AR 97/16) - Be-
schluss vom 10. August 2016

Unzulédssigkeit der Beschwerde gegen Beschliisse des
OLG im Klageerzwingungsverfahren

§ 304 Abs. 4 Satz 2 StPO; § 172 Abs. 2, Abs. 4 StPO

Eine Anfechtbarkeit von Entscheidungen, die das Ober-
landesgericht im Klageerzwingungsverfahren trifft, sieht

das Gesetz nicht vor. Im Klageerzwingungsverfahren ist
das Oberlandesgericht zwar als erstes Gericht mit der
Sache befasst, jedoch nicht im Sinne des § 304 Abs. 4
Satz 2 2. Halbsatz StPO im ersten Rechtszug zustindig.
Dies ist vielmehr, wenn das Oberlandesgericht die Klage-
erhebung anordnet, ein Amts- oder Landgericht.

989. BGH 4 StR 321/16 - Beschluss vom 17.
August 2016 (LG Paderborn)

Antrag auf Wiedereinsetzung in den vorherigen Stand
(Fristbeginn: Kenntnisnahme des Angeklagten).

§ 44 StPO; § 45 Abs. 1 Satz 1 StPO

Entscheidend fiir den Fristbeginn fiir den Antrag auf
Wiedereinsetzung in den vorherigen Stand ist der Zeit-
punkt der Kenntnisnahme des Wegfalls des Hindernisses
durch den Angeklagten. Dies gilt selbst dann, wenn der
Verteidiger ein eigenes Verschulden geltend macht, das
dem Angeklagten nicht zuzurechnen wire (vgl. BGH
NStZ 2013, 474).

961. BGH 2 StR 476/15 - Beschluss vom 30.
Juni 2016 (LG Gief3en)

Verschlechterungsverbot (hdhere Festsetzung einer
Einzelstrafe bei Verbindung mit einer anderen Tat zur
Tateinheit).

§ 358 Abs. 2 StPO; § 54 StGB; § 52 StGB

Das Verschlechterungsverbot (§ 358 Abs. 2 StPO) steht
der Festsetzung einer hoheren als der bisherigen Einzel-
strafe nicht grundsitzlich entgegen, wenn eine vom ers-
ten Tatgericht als selbstindig erachtete Tat als solche
entfallen und jetzt mit einer anderen Tat zur Tateinheit
verbunden ist. Der Unrechtsgehalt dieser nun zur Tat-
einheit zusammen gefassten Tat ist damit erhdht. Das
Verschlechterungsverbot, welches grundsitzlich auch fir
Einzelstrafen gilt, gebietet bei dieser Sachlage deshalb
nur, dass die Summe der jeweils betroffenen bisherigen
Einzelstrafen bei der Bemessung der jeweils neu festzu-
setzenden Einzelstrafe nicht iiberschritten wird. Uberdies
darf auch die neue Gesamtstrafe nicht hoher als bisher
ausfallen.

963. BGH 2 StR 514/15 - Beschluss vom 14.
Juli 2016 (LG Rostock)

Ubernahmebeschluss (Form)

§ 225a Abs. 1, Abs. 3 StPO

Ein Ubernahmebeschluss muss schriftlich abgefasst
werden. Hingegen ist die Unterzeichnung eines solchen
Beschlusses durch den oder die erlassenden Richter keine
Wirksamkeitsvoraussetzung (vgl. BGH NStZ-RR 2015,
250, 251).




Rechtsprechung

Rechtsprechung

Hervorzuhebende Entscheidungen des BGH: V. Wirtschaftsstrafrecht und Nebengebiete

V. Wirtschaftsstrafrecht und Nebengebiete

974. BGH 4 StR 163/16 - Beschluss vom 16.
August 2016 (LG Halle)

BGHR; Untreue (Vermogensbetreuungspflicht des Ver-
tragsarztes gegeniiber der Krankenkasse bei der Ver-
ordnung von Heilmitteln: Begriff der Vermdgensbe-
treuungspflicht, Hauptpflicht, sozialrechtliches Wirt-
schaftlichkeitsgebot; Vermogensschaden bei Verord-
nung von Heilmitteln: Gefihrdungsschaden bereits
durch das Ausstellen der Verordnung; Unmittelbar-
keitserfordernis).

§ 266 Abs. 1 StGB

1. Den Vertragsarzt einer Krankenkasse trifft dieser ge-
geniiber eine Vermogensbetreuungspflicht im Sinn des
§ 266 Abs. 1 StGB, die ihm zumindest gebietet, Heilmit-
tel nicht ohne jegliche medizinische Indikation in der
Kenntnis zu verordnen, dass die verordneten Leistungen
nicht erbracht, aber gegeniiber den Krankenkassen abge-
rechnet werden sollen. (BGH)

2. Eine Strafbarkeit wegen Untreue setzt voraus, dass
dem Titer die Vermogensbetreuung als Hauptpflicht,
also als zumindest mitbestimmende und nicht nur bei-
ldufige Verpflichtung obliegt und die ihm {ibertragene
Tétigkeit nicht durch ins Einzelne gehende Weisungen
vorgezeichnet ist, sondern ihm Raum fiir eigenverant-
wortliche Entscheidungen und eine gewisse Selbstindig-
keit belassen wird. Hierbei ist nicht nur auf die Weite des
dem Téter eingerdumten Spielraums abzustellen, son-
dern auch auf das Fehlen von Kontrolle, also auf seine
tatsdchlichen Moglichkeiten, ohne eine gleichzeitige
Steuerung und Uberwachung durch den Treugeber auf
dessen Vermogen zuzugreifen (vgl. BGHSt 60, 94,
104 f.). (Bearbeiter)

3. Dem Vertragsarzt eroffnet sich bei der Verordnung
von Heilmitteln nicht nur eine rein tatsidchliche Mdg-
lichkeit, auf fremdes Vermogen, nimlich das der Kran-
kenkassen, einzuwirken, auch begriindet das hierbei von
ihm zu beachtende Wirtschaftlichkeitsgebot nicht ledig-
lich eine unter- oder nachgeordnete Pflicht zur Riick-
sichtnahme auf das Vermoégen der Krankenkassen. (Be-
arbeiter)

4. Soweit in der Rechtsprechung gefordert wird, es miis-
se sich bei der Vermogensbetreuungspflicht um die bzw.
eine Hauptpflicht handeln, soll damit nicht zum Aus-
druck gebracht werden, dass es sich bei der Vermdogens-
betreuungspflicht um ,die“ (wichtigste oder einzige)
Hauptpflicht des Betreffenden handeln muss. Damit soll
vielmehr lediglich deren tiber eine unter- oder nachge-
ordnete Pflicht hinausgehende Bedeutung betont werden,
die diese zu einer der Hauptpflichten, also einer zumin-
dest mitbestimmenden Verpflichtung, erhebt (vgl. BGHSt
60, 94, 104). Um eine solche Hauptpflicht handelt es
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sich beim sozialrechtlichen Wirtschaftlichkeitsgebot
(§§ 12 Abs. 1, 70 Abs. 1 SGB V). (Bearbeiter)

5. Der Einordnung des Wirtschaftlichkeitsgebot als
Hauptpflicht steht nicht entgegen, dass die Grundpflicht
eines Arztes auf die Wahrung der Interessen des Patien-
ten gerichtet ist (vgl. BGHSt 57, 202, 208 ff). Soweit der
Grofle Senat des Bundesgerichtshofs ausfiihrt, dass die
Pflicht zur Wirtschaftlichkeit den Vertragsarzt ,nicht
unmittelbar im Verhiltnis zu den gesetzlichen Kranken-
kassen“ trife, stiinde dies der Annahme einer Haupt-
pflicht zur Vermdogensbetreuung nicht entgegen. Denn
eine Norm- oder Obliegenheitsverletzung kann selbst
dann pflichtwidrig im Sinn von § 266 StGB sein, wenn
eine unmittelbare vertragliche Beziehung nicht besteht,
die verletzte Rechtsnorm oder Obliegenheit aber wenigs-
tens auch, und sei es mittelbar, vermogensschiitzenden
Charakter hat (vgl. BGH NStZ-RR 2011, 374, 376). (Be-
arbeiter)

6. Eines Eingehens auf die - frither auch vom Bundesge-
richtshof vertretene — Ansicht, nach der dem Vertragsarzt
eine Vermogensbetreuungspflicht bereits deshalb obliegt,
weil er als Vertreter der Krankenkasse handelt, bedarf es
vor diesem Hintergrund nicht. An der Strafbarkeit wiirde
sich abgesehen davon, dass der Treubruchs- anstelle des
Missbrauchstatbestands einschlidgig wire, nichts dndern
(vgl. BGH NStZ 2007, 213, 216). (Bearbeiter)

7. Bereits mit Ausstellen der Heilmittelverordnung be-
griindet der Vertragsarzt eine ,Verpflichtung“ fiir das
Vermogen der Krankenkasse, da er befugt ist, durch eine
solche Verordnung den Anspruch des Patienten gegen
seine Krankenkasse auf die Gewdhrung von Sachmitteln
zu konkretisieren. Ein Gefihrdungsschaden entsteht
deshalb mit der Begriindung dieser ,Verpflichtung“ durch
die Heilmittelverordnung bereits, wenn bei gewohnli-
chem Gang der Dinge die Inanspruchnahme der Kran-
kenkassen nahezu sicher zu erwarten und deren Zahlun-
gen nicht von ungewissen oder unbeherrschbaren Ge-
schehensabliufen abhingig ist. (Bearbeiter)

8. Ein {iber den Zurechnungszusammenhang hinausge-
hendes Unmittelbarkeitserfordernis zwischen Pflichtwid-
rigkeit und Nachteil (vgl. dazu BGH NStZ-RR 2011, 374,
376) ist auch dann gegeben, wenn im Tatzeitpunkt auf-
grund der Rahmenumstidnde sicher zu erwarten ist, dass
der Schadensfall auch tatsichlich eintreten wird (vgl.
BGH wistra 2016, 314, 325). (Bearbeiter)

992. BGH 4 StR 362/15 - Beschluss vom 14.
Juli 2016 (LG Detmold)

BGHR; Betrug (Tduschung: Adressat von Geboten im
Zwangsvollstreckungsverfahren: keine Erklirung ge-
geniiber Mitbietern; Irrtum: sachgedankliches Mitbe-




wusstsein, normative Bestimmung der Vorstellung,
keine Vorstellung des die Zwangsversteigerung leiten-
den Rechtspflegers iiber die Zahlungswilligkeit und
Zahlungsfdhigkeit eines Bieters; Vermdgensschaden:
Prinzip der Gesamtsaldierung, wirtschaftliche Betrach-
tungsweise, Schaden durch Hingabe eines Darlehens).

§ 263 Abs. 1 StGB; § 66 Abs. 2 ZVG; § 71 Abs. 1 ZVG

1. Die Abgabe eines Gebots im Zwangsverstei-
gerungsverfahren enthilt keine Erklirung des
Bietenden gegeniiber den Mitbietern. (BGH)

2. Der die Zwangsversteigerung leitende Rechtspfleger
unterliegt regelmiRig keiner Fehlvorstellung iber die
Zahlungswilligkeit und Zahlungsfihigkeit des Bieters.
(BGH)

3. Gemidll § 66 Abs. 2 ZVG sind die Gebote gegeniiber
dem Vollstreckungsgericht abzugeben; insoweit ist der
Rechtspfleger als funktionell zustidndiges Vollstreckungs-
organ ausschlief8licher Adressat der mit dem jeweiligen
Gebot verbundenen Erkldrung. Der einzelne Bieter ist als
solcher nicht Beteiligter des Vollstreckungsverfahrens.
(Bearbeiter)

4. Ein Irrtum im Sinne des Betrugstatbestandes ist jeder
Widerspruch zwischen einer subjektiven Vorstellung (des
Getiduschten) und der Wirklichkeit (vgl. BGH NStZ 2014,
215). Dabei kommt es grundsitzlich zwar nicht darauf
an, was der Getduschte hitte verstehen miissen, sondern
was er tatsdchlich verstanden hat (vgl. BGH NJW 2014,
2595, 2598). Ein Irrtum kann aber auch in den Fillen
gegeben sein, in denen die tduschungsbedingte Fehlvor-
stellung in der Abweichung eines ,sachgedanklichen
Mitbewusstseins“ von den tatsdchlichen Umstinden
besteht. Danach ist insbesondere der Bereich gleichfor-
miger, massenhafter oder routinemaliger Geschifte von
als selbstverstindlich angesehenen Erwartungen geprigt,
die zwar nicht in jedem Einzelfall bewusst aktualisiert
werden, jedoch der vermdgensrelevanten Handlung als
hinreichend konkretisierte Tatsachenvorstellung zugrun-
de liegen (vgl. BGH NStZ 2014, 215, 216). (Bearbeiter)

5. In solchen Fillen bedarf es nicht stets der Feststellung
der tatsichlichen individuellen Vorstellungen (vgl. BGH
NStZ 2014, 98, 100). Vielmehr kann das Tatgericht be-
reits aus den Indizien des dulBeren Ablaufs darauf schlie-
Ben, dass der Betreffende aufgrund seines normativ ge-
prigten Vorstellungsbildes — wie alle in seiner Situation —
ein entsprechendes ,sachgedankliches Mitbewusstsein“
hatte und daher irrte. (Bearbeiter)

6. Findet die Kommunikation im Rahmen eines geregel-
ten Verfahrens statt, wird der Inhalt einer in diesem
Zusammenhang abgegebenen Erkldrung und die auf ihr
moglicherweise beruhende (Fehl-)Vorstellung beim Ad-
ressaten malfigeblich durch die diesem Verfahren zu
Grunde liegenden Vorschriften geprédgt (vgl. BGHSt 59,
68, 71). (Bearbeiter)

7. Aus den Bestimmungen des Gesetzes tiiber die
Zwangsversteigerung und die Zwangsverwaltung (ZVG)
lasst sich ein normativ geprigtes Vorstellungsbild des
eine Zwangsversteigerung leitenden Rechtspflegers in

Bezug auf die Zahlungsfihigkeit und Zahlungswilligkeit
eines Bieters nicht herleiten. Insbesondere hat der
Rechtspfleger iiber die an die engen Voraussetzungen von
§ 71 ZVG gebundene Priifung auf ein rechtsmissbrauch-
liches Angebot hinaus keinen Anlass, der Abgabe eines
Gebots — und sei es auch nur in Gestalt eines sachge-
danklichen Mitbewusstseins — die Erkldrung des Bieten-
den zu entnehmen, er werde die erforderliche Summe
aufbringen kénnen und wollen. (Bearbeiter)

8. Ob die Hingabe eines Darlehens in Fillen der Zah-
lungsunfihigkeit des Schuldners einen Vermd&gensscha-
den bewirkt, ist nach stdndiger Rechtsprechung des Bun-
desgerichtshofs daher durch einen fiir den Zeitpunkt der
Darlehenshingabe anzustellenden Wertvergleich mit dem
Riickzahlungsanspruch des Darlehensgldubigers zu er-
mitteln. Die Werthaltigkeit des Riickzahlungsanspruchs
wird dabei durch die Bonitdt des Schuldners und den
Wert der bestellten Sicherheiten bestimmt. (Bearbeiter)

9. Ein Schaden entsteht daher nur, wenn die vorgespie-
gelte Riickzahlungsmoglichkeit nicht besteht und auch
gegebene Sicherheiten wertlos oder minderwertig sind.
Auch bei einer eingeschrinkten oder fehlenden finanziel-
len Leistungsfihigkeit des Schuldners entsteht demnach
kein Schaden, wenn und soweit der getduschte Glidubiger
tiber werthaltige Sicherheiten verfiigt, die sein Ausfallri-
siko abdecken und mit unerheblichem zeitlichen und
finanziellen Aufwand, namentlich ohne Mitwirkung des
Schuldners und ohne Gefihrdung durch ihn, sofort nach
Filligkeit, realisierbar sind (st. Rspr.). (Bearbeiter)

10. Ein eventueller Minderwert des im Synallagma Er-
langten ist im Verfligungszeitpunkt nach wirtschaftlicher
Betrachtungsweise zu beurteilen. Dabei ist der Vermo-
gensschaden unter Beriicksichtigung bankiiblicher Be-
wertungsansitze konkret festzustellen und zu beziffern
(vgl. BVerfGE 126, 170, 229). (Bearbeiter)

928. BGH StB 27/16 - Beschluss vom 8. Sep-
tember 2016 (OLG Frankfurt a. M.)

BGHR; schwerwiegende entwiirdigende oder erniedri-
gende Behandlung einer nach dem humanitiren Vol-
kerrecht zu schiitzenden Person (Erstreckung des
Schutzbereichs auf Verstorbene); dringender Tatver-
dacht wegen Beteiligung an einer terroristischen Orga-
nisation im Ausland (,,IS“); Fortdauer der Untersu-
chungshaft; Fluchtgefahr.

§8 Abs. 1 Nr. 9 VStGB; § 129a StGB; § 129b StGB;
§ 112 StPO; § 116 StPO; § 120 StPO; § 121 StPO

1. Auch ein Verstorbener gilt als nach dem humanitiren
Volkerrecht zu schiitzende Person im Sinne von § 8 Abs.
1 Nr. 9 VStGB. (BGHR)

2. Die nach §8 Abs. 1 Nr. 9 VStGB stratbewehrte
schwerwiegende entwiirdigende oder erniedrigende Be-
handlung einer nach dem humanitdren Vdlkerrecht zu
schiitzenden Person — wozu gemifl §8 Abs. 6 Nr. 3
VStGB insbesondere Angehorige der Streitkrifte und
Kampfer der gegnerischen Partei zdhlen, welche die Waf-
fen gestreckt haben oder in sonstiger Weise wehrlos sind
— erfasst auch Verstorbene, weil die Vorschrift insoweit
auch dem Schutz der Totenehre bzw. der iiber den Tod




hinaus fortwirkenden Wiirde des Menschen dient. (Bear-
beiter)

993. BGH 4 StR 523/15 - Urteil vom 4. Au-
gust 2016 (LG Dortmund)

Betrug (Tduschung durch Unterlassen: ausnahmsweise
Aufklarungspflichten bei Vertragsschluss bei besonde-
ren auf gegenseitigem Vertrauen beruhenden Verbin-
dungen, Gesellschaftsvertrige).

§ 263 Abs. 1 StGB

1. Der Vertragspartner ist zwar im Allgemeinen nicht
ohne weiteres verpflichtet, bei Vertragsschluss unaufge-
fordert alle fiir den anderen Teil irgendwie erheblichen
Tatsachen zu offenbaren. Eine Ausnahme gilt nach der
Rechtsprechung jedoch auller bei bestehenden Vertrau-
ensverhdltnissen auch flir die Anbahnung besonderer,
auf gegenseitigem Vertrauen beruhender Verbindungen,
bei denen Treu und Glauben und die Verkehrssitte die
Offenbarung der fiir die EntschlieBung des anderen Teils
wichtigen Umstinde gebieten (vgl. BGHSt 39, 392,
399).

2. Eine solche besondere Verbindung, die auf einem
gegenseitigen Vertrauensverhiltnis beruht und auf lang-
jahrige Zusammenarbeit angelegt ist, liegt im Regelfall
nahe unter den Gesellschaftern einer Gesellschaft mit
beschriankter Haftung und erst recht unter den Gesell-
schaftern einer Rechtsanwaltsgesellschaft, die sich in
dieser Form zur gemeinsamen Berufsausiibung verbun-
den haben.

933. BGH 1 StR 20/16 - Urteil vom 16. Juni
2016 (LG Kaiserslautern)

Betrug (Vermogensschaden: keine grundsitzliche Be-
schrinkung der Zurechnung von Vermdgensschaden
zum Titer, insb. Vermogenswerte, die nicht Gegen-
stand der Tiduschung waren, Selbstschidigungsbe-
wusstsein, Anwendung auf gegenseitige Vertrige, wirt-
schaftliche Betrachtungsweise; Stoffgleichheit); Ur-
kundenfilschung (Gebrauchen einer unechten Urkun-
de durch Faxen computertechnisch verdnderter Doku-
mente: Urkundenqualitit der verdnderten Dokumen-
te); Mitteilungspflicht tber Verstdndigungsgespriche
(keine Mitteilungspflicht fiir Gesprdche im Ermitt-
lungsverfahren).

§ 263 Abs. 1 StGB; §267 Abs. 1 StGB; § 243 Abs. 4
StPO, § 160b StPO; § 202a StPO, § 212 StPO; § 257¢
StPO

1. Der Straftatbestand des Betruges gemil § 263 StGB
enthilt keine Begrenzung des strafrechtlichen Vermo-
gensschutzes vor tiuschungsbedingten Vermogensverfii-
gungen auf solche Vermogenswerte, die Gegenstand der
Tduschung waren (vgl. BGHSt 60, 1). Ein Vermdgens-
schaden kann der Taduschungshandlung allenfalls dann
nicht zugerechnet werden, wenn sich das Opfer eines
solchen Minderwerts bewusst gewesen wire und somit
ein Selbstschidigungsbewusstsein gehabt hitte (vgl.
BGHSt 60, 1).

2. Auch besteht beim Betrug das Erfordernis der
»Stoffgleichheit” nur zwischen dem Vermogensschaden
und dem angestrebten Vermdgensvorteil, nicht aber

zwischen dem Vermdgensschaden und dem Gegenstand
der Tduschung (vgl. BGHSt 60, 1).

3. Die Bewertung des Vermogens und des Vermdgens-
schadens erfolgt bei § 263 Abs. 1 StGB nach objektiven
wirtschaftlichen Gesichtspunkten (vgl. BGHSt 60, 1).
Dabei schiitzt die Vorschrift des § 263 StGB weder das
blof3e Affektionsinteresse noch die wirtschaftliche Dispo-
sitionsfreiheit noch die Wahrheit im Geschiftsverkehr
(vgl. BGH NStZ-RR 2001, 41), sondern allein das Ver-
mogen. Normative Gesichtspunkte kénnen bei der Be-
wertung des Schadens zwar eine Rolle spielen; sie diirfen
die wirtschaftliche Betrachtung allerdings nicht tiberla-
gern oder verdringen (vgl. BVerfG NStZ 2012, 496, 504).

4. Bei einem Betrug durch Abschluss eines gegenseitigen
Vertrages sind dementsprechend Leistung und Gegenleis-
tung zundchst nach ihrem Verkehrs- bzw. Marktwert zu
vergleichen (BGHSt 57, 95, 115). Ergibt sich danach ein
Wertgefille zum Nachteil des durch die Tduschung Be-
troffenen, weil er etwa gegen Bezahlung des vollen Kauf-
preises eine minderwertige Ware erhilt, so liegt ein Ver-
mogensschaden vor (vgl. BGHSt 60, 1 mwN). Auf die
subjektive Einschidtzung, ob der irrtumsbedingt Verfii-
gende sich geschadigt fiihlt, kommt es ebenso wenig an
(vgl. BGHSt 57, 95, 115), wie auf die Frage, wie hoch der
Verfligende subjektiv den Wert der Gegenleistung taxiert
(st. Rspr.).

5. Der Umstand, dass die unter Einsatz einer Software
zur Bildbearbeitung hergestellten Unterlagen teilweise
im Wege einer Faxkopie an Banken iibermittelt wurden,
steht einer Strafbarkeit wegen Urkundenfilschung (§ 267
Abs. 1 StGB) nicht von vornherein entgegen. Denn in der
Ubertragung mittels Telefax kann ein Gebrauchmachen
von der Urschrift liegen (vgl. BGHSt 24, 140). Dies setzt
jedoch voraus, dass die mittels Bildbearbeitungssoftware
(als Faxvorlage) erstellten Schriftstiicke die Merkmale
einer Urkunde im Sinne des § 267 Abs. 1 StGB aufwei-
sen.

6. Mit computertechnischen Malnahmen - wie der Ver-
inderung eingescannter Dokumente — erstellten Schrift-
stiicken ist mangels Beweiseignung kein Urkundencha-
rakter beizumessen, wenn sie nach aullen als bloRe Re-
produktion erscheinen (vgl. BGH wistra 2011, 307
mwN). Sie sind aber dann (unechte) Urkunden, wenn die
(verdnderten) Reproduktionen Originalurkunden so
dhnlich sind, dass die Moglichkeit einer Verwechslung
nicht ausgeschlossen werden kann.

7. Der Regelung des § 160b StPO unterfallenden Erorte-
rungen werden von der Vorschrift des § 243 Abs. 4 Satz 1
StPO, die lediglich , Erérterungen nach den §§ 202a, 212
StPO betrifft, nicht erfasst (vgl. BGH NStZ 2015, 232).
Dies gilt auch dann, wenn aufgrund von Verstindigungs-
gesprachen nach Anklageerhebung eine Verstindigung
im Sinne des § 257c StPO doch noch zustande kommt.

923. BGH AK 43/16 - Beschluss vom 11. Au-
gust 2016

Dringender Tatverdacht wegen eines Kriegsverbrechens
gegen humanitire Operationen (geschiitzter Personen-
kreis; Voraussetzungen eines Angriffs; funktionaler




Zusammenhang zwischen Angriff und bewaftnetem
Konflikt); Fortdauer der Untersuchungshaft iiber sechs
Monate; Fluchtgefahr.

§ 10 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 VStGB; § 112 StPO; § 121
StPO

1. § 10 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 VStGB schiitzt Personen, Ein-
richtungen, Material, Einheiten und Fahrzeuge die an
einer friedenserhaltenden Mission in Ubereinstimmung
mit der UN-Charta beteiligt sind. Charakteristisch fiir
solche Missionen ist, dass sie mit Zustimmung der Kon-
fliktparteien stattfinden, der Unparteilichkeit verpflichtet
sind und Gewalt nur fiir Zwecke der Selbstverteidigung
einsetzen diirfen. Haufig dienen sie der Absicherung
eines Friedensvertrages oder Waffenstillstandsabkom-
mens. Der geschiitzte Personenkreis umfasst sowohl
Angehorige von Streitkriften der an den friedenserhal-
tenden Missionen teilnehmenden Staaten als auch ziviles
Hilfspersonal.

2. Der im Rahmen des § 10 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 VStGB
erforderliche funktionale Zusammenhang zwischen ei-
nem Angriff und einem nichtinternationalen bewaffneten
Konflikt ist gegeben, wenn das Vorliegen eines bewaffne-
ten Konfliktes flir die Fahigkeit des Tédters, das Verbre-
chen zu begehen, fiir seine Entscheidung zur Tatbege-
hung, fiir die Art und Weise der Begehung oder fiir den
Zweck der Tat von wesentlicher Bedeutung war. Die Tat
darf nicht lediglich ,bei Gelegenheit” des bewaffneten
Konflikts begangen werden. Eine Tatausfithrung wihrend
laufender Kampfhandlungen oder eine besondere rdumli-
che Nihe dazu sind hingegen nicht erforderlich.

941. BGH 1 StR 290/16 - Beschluss vom 25.
August 2016 (LG Mannheim)

Bankrott (Feststellung der Zahlungsunfahigkeit).

§ 283 Abs.1 StGB

Fiir die Feststellung der (drohenden) Zahlungsunfihig-
keit verlangt die Rechtsprechung entweder eine stich-
tagsbezogene Gegentiiberstellung der filligen Verbind-
lichkeiten einerseits und der zu ihrer Tilgung vorhande-
nen oder kurzfristig herbeizuschaffenden Mittel anderer-
seits oder eine Bewertung sog. wirtschaftskriminalisti-
scher Anzeichen (vgl. BGH NStZ 2014, 107). Wird eine
Gegentiberstellung gewihlt, muss die Darstellung der
Liquidititslage zu ausgewihlten Stichtagen so aussage-
kriftig sein, dass dem Revisionsgericht die Kontrolle
moglich ist, ob das Landgericht von zutreffenden Voraus-
setzungen ausgegangen und einen nachvollziehbaren
Rechenweg gewdhlt hat (vgl. BGH NJW 2009, 2225,
2226 mwN).

937. BGH 1 StR 233/16 - Beschluss vom 10.
August 2016 (LG Essen)

Steuerhinterziehung (Bestimmung des Steuerschuld-
umfangs: subsididre Moglichkeit der Schitzung).

§ 370 Abs. 1 AO

Eine Schitzung des Steuerschuldumfangs kommt nur
dann in Betracht, wenn mangels vorhandener Unterlagen
eine konkrete Berechnung der Bemessungsgrundlage
nicht vorgenommen werden kann. Eine pauschale Schit-
zung ist erst dann zuldssig, wenn sich eine konkrete

Schitzung von vorneherein oder nach entsprechenden
Berechnungsversuchen als nicht méglich erweist.

972. BGH 4 StR 142/16 - Urteil vom 4. Au-
gust 2016 (LG Stuttgart)

Verhingung von Jugendstrafe wegen besonderer
Schwere der Schuld (Mal3geblichkeit des subjektiven
Unrechts; Bemessung der Jugendstrafe).

§ 17 Abs. 2 JGG; § 18 Abs. 2 JGG; § 46 StGB

1. MaBgeblicher Ankniipfungspunkt fiir die nach jugend-
spezifischen Kriterien (vgl. BGH NJW 2016, 2050, 2051)
zu bestimmende Schwere der Schuld nach § 17 Abs. 2
JGG ist die innere Tatseite. Dem dulleren Unrechtsgehalt
der Tat kommt nur insofern Bedeutung zu, als hieraus
Schliisse auf die Personlichkeit des Téters und das Maf
der personlichen Schuld gezogen werden konnen. Ent-
scheidend ist, inwieweit sich die charakterliche Haltung,
die Personlichkeit und die Tatmotivation des jugendli-
chen oder heranwachsenden Téters in der Tat in vorwerf-
barer Schuld niedergeschlagen haben (st. Rspr.).

2. Der das Jugendstrafrecht als Strafzweck beherrschende
Erziehungsgedanke ist auch dann vorrangig zu beriick-
sichtigen, wenn eine Jugendstrafe ausschlieflich wegen
Schwere der Schuld verhidngt wird. Das bedeutet aller-
dings nicht, dass die Erziehungswirksambkeit als einziger
Gesichtspunkt bei der Strafzumessung heranzuziehen ist.
Vielmehr sind daneben auch andere Strafzwecke, bei
Kapitalverbrechen und anderen schwerwiegenden Straf-
taten namentlich der Stihnegedanke und das Erfordernis
eines gerechten Schuldausgleichs zu beachten. Erzie-
hungsgedanke und Schuldausgleich stehen dabei in der
Regel miteinander in Einklang, da die charakterliche
Haltung und das Personlichkeitsbild, wie sie in der Tat
zum Ausdruck gekommen sind, nicht nur fiir das Erzie-
hungsbediirfnis, sondern auch fiir die Bewertung der
Schuld von Bedeutung sind (st. Rspr.).

938. BGH 1 StR 241/16 - Beschluss vom 30.
Juni 2016 (LG Miinchen I)

Unerlaubte Einfuhr von Betdubungsmitteln (Versuchs-
beginn: Erreichen der Hoheitsgrenze bzw. Kontrollstel-
le).

§ 29 Abs. 1 Nr. 1 BtMG; § 22 StGB; § 23 Abs. 1 StGB

Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs be-
ginnt der Versuch der unerlaubten Einfuhr von Betdu-
bungsmitteln in einem Kraftfahrzeug regelmiRig erst
kurz vor Erreichen der Hoheitsgrenze oder der vor ihr
eingerichteten Zoll- oder Kontrollstelle. An dem erforder-
lichen unmittelbaren rdumlichen und zeitlichen Zusam-
menhang fehlt es in der Regel, wenn der in einem Kraft-
fahrzeug befindliche Titer noch einige Kilometer bis zur
Grenze zu iberwinden hat (vgl. BGHSt 36, 249, 250 f.).

890. BGH 3 StR 221/16 - Beschluss vom 30.
Juni 2016 (LG Monchengladbach)

Voraussetzungen der Titerschaft bei der Einfuhr von
Betdubungsmitteln (im Inland bleibender Beteiligter;
Grad des Eigeninteresses an der Tat, Umfang der Tat-
beteiligung, Tatherrschaft oder Wille dazu; bloBe Be-
reitschaft zur Entgegennahme); erforderliche konkrete
Aussicht auf einen Therapieerfolg als Voraussetzung
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der Anordnung der Unterbringung in einer Entzie-
hungsanstalt.
§ 29 BtMG; § 64 StGB

1. Wesentliche Anhaltspunkte fiir die T4terschaft bei der
Einfuhr von Betdubungsmitteln sind — wie sonst auch —
der Grad des Eigeninteresses an der Tat, der Umfang der
Tatbeteiligung, die Tatherrschaft oder wenigstens der
Wille dazu. Entscheidender Bezugspunkt fiir all diese
Merkmale ist der Einfuhrvorgang selbst, wobei dem
Interesse des mit den zu beschaffenden Betiubungsmit-
teln Handel Treibenden am Gelingen des Einfuhrvor-
gangs keine ausschlaggebende Bedeutung zukommt.

2. Danach kann auch der im Inland aufhiltige Empfinger
von Betdubungsmitteln aus dem Ausland wegen titer-
schaftlicher Einfuhr von Betdubungsmitteln strafbar sein,
wenn er sie durch Dritte iiber die Grenze bringen lisst
und dabei mit T4terwillen die Tatbestandsverwirklichung
fordernde Beitridge leistet. Hat der Empfinger hingegen
keinen Einfluss auf den Einfuhrvorgang und wartet nur
darauf, dass der Lieferant ihm die eingefiihrten Betiu-
bungsmittel bringt, kann er sich zwar etwa wegen einer
Bestellung des Rauschgifts wegen Handeltreibens mit
Betdubungsmitteln strafbar machen; die bloBe Bereit-
schaft zur Entgegennahme der eingefithrten Betiu-
bungsmittel begriindet aber weder die Stellung als Mittd-
ter noch als Gehilfe der Einfuhr.

942. BGH 1 StR 292/16 - Beschluss vom 27.
Juli 2016 (LG Weiden)

Absehen von der Anordnung des Verfalls, da das Er-
langte nicht mehr im Vermégen des Betroffenen vor-
handen ist (Voraussetzungen).

§ 73 StGB; § 73c Abs. 1 Satz 2 StGB

Die Ausiibung des Ermessens iiber das Absehen von der
Anordnung des Verfalls erfordert neben der Feststellung
des aus der Straftat Erlangten auch die Ermittlung des
Wertes des noch vorhandenen Vermégens, um diese
Werte einander gegeniiber stellen zu kénnen (vgl. BGH
NStZ 2016, 279). Deshalb scheidet eine Ermessensent-
scheidung nach § 73c Abs. 1 Satz 2 StGB aus, solange
und soweit der Angeklagte iiber Vermdgen verfiigt, das
wertmiRig nicht hinter dem ,verfallbaren“ Betrag zu-
riickbleibt (vgl. BGHSt 51, 65).

965. BGH 2 StR 586/15 - Beschluss vom 29.
Juni 2016 (LG Wiesbaden)

Unerlaubtes Handeltreiben mit Betdubungsmitteln in
nicht geringer Menge (Tateinheit wegen Bewertungs-
einheit: Vermischung mehrerer zum Zweck der Wei-
terverdullerung erworbener Rauschgiftmengen).

§ 29a Abs. 1 Nr. 2 BtMG; § 52 StGB

Die Annahme einer einheitlichen Tat im Sinne einer Be-
wertungseinheit setzt voraus, dass sdmtliche Betdu-
bungsmittel Gegenstand ein und desselben Giiterumsat-
zes waren, etwa indem der Angeklagte sie gleichzeitig
zum Zwecke gewinnbringender Weiterverdullerung er-
worben hitte (vgl. BGHSt 30, 28, 31). Dies ist beim wie-
derholten Rauschgifterwerb zum Weiterverkauf in Klein-
mengen grundsitzlich nicht der Fall. Der bloe Umstand,
dass bei jedem Neukauf noch Reste der vorangegangenen
Lieferung vorhanden sind, die mit dem neuerworbenen
Rauschgift vermischt wurden, verbindet nicht sidmtliche
Ankiufe zu einer einheitlichen Vorratsmenge (BGH,
BGHR BtMG § 29 Bewertungseinheit 20). Alleine der
gleichzeitige Besitz mehrerer Drogenmengen verbindet
die hierauf bezogenen Handlungen nicht zu einer Tat des
unerlaubten Handeltreibens (vgl. BGH NStZ 2008, 470).
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Kindhiiuser — Anmerkung zv BGH HRRS 2015 Nr. 764

Lur Notwehr gegen rechtswidrige
VollstreckungsmaBnahmen

Anmerkung zu BGH 1 StR 606/14 — Urteil vom 9. Juni 2015 (LG Stuttgart)

= HRRS 2015 Nr. 764

Von Prof. Dr. Dr. h.c. mult. Urs Kindhiiuser, Bonn

l. Zum Problem

1. Im Zentrum der Entscheidung steht die - vom 1.
Strafsenat des Bundesgerichtshofs (BGH) bejahte -
Frage, ob eine (offentlich-rechtlich) rechtswidrige
Diensthandlung unter bestimmten Voraussetzungen
(strafrechtlich) als rechtmiflig anzusehen ist. Der Sach-
verhalt, der zur Auseinandersetzung mit dieser Frage
veranlasst, ldsst sich ,als ein durch groteskes Behorden-
verhalten initiierter gewalttitiger Ubergriff“! gegen den
Adressaten einer VollstreckungsmalBnahme charakterisie-
ren. Gleichwohl versagt der Senat dem Betroffenen die
Befugnis zur Notwehr, indem er die nach &ffentlichem
Recht rechtswidrige polizeiliche Malnahme in (straf-
rechtlich) rechtmiRiges Vorgehen umdeutet und dessen
Abwehr zugleich als versuchten Totschlag und Wider-
stand gegen Vollstreckungsbeamte (§ 113 StGB) bewer-
tet.

Die Ablehnung der Notwehrberechtigung stiitzt der
Senat ausschlieflich auf die nach seiner Ansicht infolge
der (strafrechtlichen) RechtmiRigkeit des polizeilichen
Vorgehens fehlende Notwehrlage. Dass sonstige Voraus-
setzungen der Notwehr - etwa die Gebotenheit oder
Erforderlichkeit der ,Verteidigung“ — mit keinem Wort
erwihnt werden, mag dem Anliegen des Senats geschul-
det sein, eine verallgemeinerungsfihige Grundsatzent-
scheidung fiir gleichgelagerte Fille zu treffen und sich
nicht in situationsspezifischen Details zu verlieren. Es
sollen mit Blick auf die §§ 32 und 113 StGB Inhalt und
Grenzen der RechtmifRigkeit hoheitlichen Handelns
autonom und damit losgelést von den - materiell
und/oder vollstreckungsrechtlich mal3geblichen - Krite-
rien des offentlichen Rechts festgelegt werden.

2. Ein Konflikt dieser strafrechtsautonomen Auslegung
mit Art. 103 Abs. 2 GG, § 1 StGB ldsst sich, zumindest
auf den ersten Blick, nicht ohne weiteres ausschlieflen.
Zwar betrifft die Auslegung ,,nur“ einen Rechtfertigungs-

1 So Erb JR 2016, 29, 30, fiir den Fall, dass die Bewertung des
Behoérdenhandelns nach Mal3gabe des — von ihm allerdings
nicht befiirworteten - sog. vollstreckungsrechtlichen
Rechtswidrigkeitsbegriffs der vorherrschenden Lehre vor-
genommen werde.

HRRS Oktober 2016 (10/2016)

grund und kein tatbestandlich fixiertes Merkmal eines
Strafgesetzes. Gerade bei der Notwehr erscheint aber
eine Loslosung vom Bestimmtheitsgebot durchaus frag-
wiirdig. Da berechtigte Notwehr gegen befugtes Verhal-
ten nicht moglich ist, beriihrt jede Ausweitung oder
Restriktion auf Seiten des Angreifers die Rechtsposition
der Verteidigung mit umgekehrtem Vorzeichen. An die
Begriindung einer strafrechtsautonom - und das heif3t:
aullerhalb der einschldgigen offentlich-rechtlichen Rege-
lungsmaterie — gebildeten Definition der Rechtswidrig-
keit eines hoheitlichen Eingriffs in die Giiter eines Be-
troffenen sind nicht unerhebliche Anforderungen zu
stellen. Dass es mit der strafrechtlichen Autonomie in-
soweit nicht sehr weit her ist, zeigt gerade der Beschluss
des Bundesverfassungsgerichts (BVerfG), auf den sich der
Senat zur Begriindung seiner eigenen Position stiitzt:
Den mit der Verfassungsbeschwerde angegriffenen Ent-
scheidungen der Strafgerichte - vom Amtsgericht bis
zum Oberlandesgericht -, die sich jeweils an den Vorga-
ben des strafrechtsautonomen RechtmiBigkeitsbegriffs
orientiert hatten, hilt das BVerfG entgegen, die im kon-
kreten Fall zu beachtenden verfassungsrechtlichen An-
forderungen verkannt zu haben.?

Argumente aus dem Kanon der {iblichen strafrechtlichen
Gesetzesauslegung fiihrt der Senat im vorliegenden Ur-
teil auch nicht ansatzweise ins Feld. Systematische oder
am Zweck der Notwehrbefugnis ausgerichtete Uberle-
gungen fehlen. Den Bedenken aus der Strafrechtswissen-
schaft, die eine Anbindung der Rechtswidrigkeitsbeurtei-
lung an die Voraussetzungen des offentlichen Rechts,
also an die fiir das Handeln des Amtswalters mafgebli-
chen Kriterien, befiirworten,® begegnet der Senat mit
konfliktspezifischen Erwigungen: Die Anforderungen
einer solchen Anbindung an das offentliche Recht wiir-
den ,den fiir die Beurteilung der Voraussetzungen des
§ 32 Abs. 2 StGB malgeblichen Besonderheiten der Situ-
ation nicht ausreichend gerecht, in der sich ein Biirger
drohenden Rechtsgutsbeeintrichtigungen durch einen

2 BVerfG NVwZ 2007, 1180, 1182.

3 Uberblick bei Ronnau/Hohn, in: Leipziger Kommentar StGB,
Band 2, 12. Aufl. 2006, § 32 Rn. 117 ff.: Paeffgen, in: Nomos
Kommentar StGB, Band 2, 4. Aufl. 2013, § 113 Rn. 33, 38
ff., jew. m. umf. Nachw.
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Hoheitstriger ausgesetzt sieht“.* Soll also nicht das
Recht die Situation, sondern die Situation das Recht
bestimmen?

Indessen zeigt gerade der vorliegende Fall, dass die Ziel-
setzung des Senats durchaus sachgerecht ist. Hitte sich
der Angeklagte gewaltlos der Vollstreckungsmafnahme
gefligt, so hitte sich aufgrund der sich in seinen Hianden
befindlichen Duldungsverfiigung des Auslinderamtes
relativ schnell und problemlos die Unzulédssigkeit seiner
vorzeitigen Ingewahrsamnahme kldren lassen. Eine mit
Totungsvorsatz vollzogene Widerstandshandlung gegen
einen Polizeibeamten, der ortlich und sachlich zustindig
eine hoheitliche Aufgabe pflichtgemdll zu erfiillen ge-
denkt, erscheint dagegen kaum als eine addquate Art und
Weise der Bewiltigung des Konflikts. Dass der Angeklag-
te an der Welt verzweifelt sein mag, wenn noch zur
Nachtzeit Polizeibeamte vor seiner Tiir stehen, um ihn in
Abschiebehaft zu bringen, obgleich ihm die zustindige
Behorde Schwarz auf Weill die (kurzzeitige) Verlidnge-
rung seiner Aufenthaltsduldung mitgeteilt hatte, dndert
nichts an der Unangemessenheit seiner Reaktion. Dies
wird erst recht deutlich, wenn man bedenkt, dass der
bedrohte Polizeibeamte im Fall der Bejahung einer Not-
wehrbefugnis des Angeklagten eine Duldungspflicht
gehabt hitte und jedenfalls seinen Schlagstock nicht zu
seiner Rettung hitte einsetzen diirfen.

Resignierend schreiben Rénnau und Hohn in ihrer Urteils-
anmerkung zu dem hier vorliegenden Fall, dass die
Rechtsordnung auf die Frage, ,0b sich der Biirger gegen
eine (staatliche) Grundrechtsverletzung handgreiflich
wehren® diirfe, ,nur unbefriedigende Antworten“ gebe.’
Und daher werde man dem Senat ,,auch kaum vorhalten
konnen, mit dem strafrechtlichen Rechtsmiligkeitsbe-
griff eine inakzeptable Lésung gewihlt zu haben”.® Doch
worin liegt die Aporie solcher Fille? Auf der einen Seite
erscheint es inaddquat, wenn der von einer Vollstreckung
Betroffene dafiir bestraft wird, dass er gegen die nach
seiner zutreffenden Ansicht rechtswidrige Maflnahme
Widerstand leistet. Auf der anderen Seite mutet es
schlechterdings inakzeptabel an, einen Amtswalter, der
pflichtgemil seinen - von ihm nicht zu vertretenden —
Weisungen nachkommt, ggf. lebensgefdhrlichen ,Vertei-
digungen” auszusetzen, wobei ihm mangels Kenntnis der
rechtlichen Voraussetzungen unklar wire, ob die ihm
entgegenschlagende Gewalt berechtigt oder unberechtigt
1st.

Diese Aporie, die sich mit realen oder konstruierten
Fallgestaltungen nach beiden Seiten hin noch dramatisch
ausschmiicken lieBe, kann unschwer auf den entschei-
denden Punkt zuriickgefithrt werden: die Annahme, man
konne stets dann straflos mit Gewalt gegen hoheitliches
Handeln aufbegehren, wenn dieses nur rechtswidrig ist.”
Hieraus folgt dann wie von selbst das Bemiihen, zum
Schutz des Amtswalters die Grenzen der RechtmiRigkeit
seines dienstlichen Handelns so weit auszudehnen, wie

Unter BII 1 d).

Ronnau/Hohn StV 2016, 313.

Rénnau/Hohn StV 2016, 313, 317.

Beispielhaft Erb, in: Festschrift fiir Gossel, 2002, 217, 221
ff.; Kleszewski, Strafrecht Besonderer Teil, 2016, BT § 20 Rn.
23.
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dies iiberhaupt noch vertretbar erscheint. Gerade dies
fiihrt aber umgekehrt zu einer Ausweitung der Strafbar-
keit des sich der Mafnahme widersetzenden Vollstre-
ckungsadressaten. Wird in der Bestimmung des richtigen
Rechtswidrigkeitsbegriffs der Schliissel zur Lésung des
relevanten Konflikts gesehen, so kann jedoch kein sach-
gerechter Interessenausgleich erzielt werden. Denn das
Schutzbediirfnis des Amtswalters steht in keinem sach-
lich reziproken Verhiltnis zur Strafbediirftigkeit der Wi-
derstandshandlung des Vollstreckungsadressaten. Der
Interessenkonflikt spielt sich vielmehr in verschiedenen
Normbereichen ab. Bei § 113 StGB geht es um die Straf-
barkeit einer gewaltsamen Widerstandshandlung gegen
Vollstreckungsmanahmen, bei § 32 StGB um die Er-
laubnis, gewaltsam Widerstand gegen eine Vollstre-
ckungsmalinahme zu leisten. Da das Verbot gewaltsamen
Widerstands gegen eine Vollstreckungsmalinahme nur
notwendige, aber nicht hinreichende Bedingung seiner
Strafbarkeit ist, folgt aus der Straflosigkeit nach § 113
StGB noch keine Erlaubnis zu gewaltsamem Widerstand
(im Rahmen der Notwehr).

Il. Verhaltens- und Sanktionsnorm

1. In seinem Beschluss zu § 113 StGB aus dem Jahr 2007
nimmt das BVerfG mit wiinschenswerter Deutlichkeit
eine Klarstellung vor, derer es eigentlich nicht bedurft
hitte: Es sei verfassungsrechtlich unbedenklich, ,,Rechts-
gutsverletzungen, die {iber die Missachtung der behérdli-
chen MaBBnahme hinausgehen - etwa eine Korperverlet-
zung - nach den allgemeinen Grundsitzen des Straf-
rechts zu ahnden“.® Und wenig spiter fithrt das Gericht
weiter aus: ,,Es ist von Verfassungs wegen nicht vorgege-
ben, dass die Rechtswidrigkeit der Diensthandlung auch
eine Bestrafung allein wegen der gefdhrlichen Korperver-
letzung ausschlie(3t, etwa unter dem Gesichtspunkt der
Notwehr. Aus einer Einstufung der Diensthandlung als
rechtswidriger Angriff i.S. von § 32 StGB folgt im Hin-
blick auf die dann sich weiter stellenden Fragen der Er-
forderlichkeit und Gebotenheit der Verteidigungshand-
lung keineswegs verfassungsrechtlich zwingend die An-
nahme einer Rechtfertigung durch Notwehr.*?

Bereits in fritheren Entscheidungen differenzierte das
BVerfG in Widerstandsfillen bei Ordnungswidrigkeiten
zwischen der Situations- und der Sanktionsebene.!® Im
Rahmen der Vollstreckungsmallnahme akzeptierte das
Gericht eine sehr weite, an der Wirksamkeitstheorie
orientierte Bestimmung der Rechtmil3igkeit der Dienst-
handlung.!' Bei der Verhingung der GeldbuRe soll es
demgegeniiber auf die materielle RechtmiRigkeit der
hoheitlichen MaBnahme ankommen. Damit hat das
BVerfG jedenfalls dem Grunde nach die verdrehte Logik,
dass aus der Straflosigkeit der Widerstandshandlung
deren Erlaubtsein folge, verabschiedet.

Demgegeniiber zieht der BGH aus seiner durchaus zu-
treffenden Ansicht, dass § 113 Abs. 3 StGB nur eine

8 BVerfG NVwZ 2007, 1180, 1183.

° BVerfG NVwZ 2007, 1180, 1183.

10 BVerfGE 87, 399, 408 ff.; 92, 191, 199 ff.

1 BVerfGE 87, 399, 410 mit Hinweis auf § 80 Abs. 2 Nr. 2
VwGO.




objektive Bedingung der Strafbarkeit der Widerstands-
handlung formuliert,'? nicht die Konsequenz, dass dann
die Rechtmiligkeit der Diensthandlung keine Bedingung
des Unrechts des Widerstands sein kann. Ebenso wenig
kann sich nach dieser Konstruktion aus der Rechtswid-
rigkeit der Diensthandlung die Erlaubnis zum Wider-
stand ergeben. Gleichwohl verkniipft der BGH die Straf-
barkeit der Widerstandshandlung mit deren Verbot. Den
Gesetzeszweck von § 113 StGB sieht der BGH seit Beginn
seiner einschldgigen Rechtsprechung allein im Schutz der
staatlichen Amtshandlungen und der Vollstreckungsbe-
amten.!® Dieser Schutz durch das Verbot gewaltsamen
Widerstands wird jedoch durch Abs. 3 normativ weder
gehemmt noch aufgehoben, sofern diese Regelung als
objektive Bedingung der Strafbarkeit gedeutet wird. Auch
bei § 323a StGB besagt das Strafbarkeitserfordernis der
Rauschtat nichts tiber das Erlaubtsein des Sich-
Berauschens, und § 283 Abs. 6 StGB ldsst das Unrecht
der Bankrotthandlung unberiihrt. Da § 113 Abs. 3 StGB
nach dem Verstindnis des BGH nur eine notwendige
Voraussetzung der Sanktionsnorm ist, welche die tatbe-
standlichen Voraussetzungen der Verhaltensnorm kon-
struktiv nicht tangiert, besteht keinerlei Anlass, den
Schutzzweck der Verhaltensnorm durch eine Modifikati-
on der Strafbarkeitsbedingung in Abs. 3 abzusichern.

Gerade als objektive Strafbarkeitsbedingung hat § 113
Abs. 3 StGB eine sinnvolle, an rechtsstaatlichen Grund-
sdtzen ausgerichtete Funktion. Es wire ein Wertungswi-
derspruch, jemanden, der sich gegen eine rechtswidrige
Maflinahme zur Wehr setzt, auch noch wegen dieser Wi-
derstandshandlung zu bestrafen. Das Recht kann nicht
den Widerstand gegen rechtswidrige Akte als Unrecht
mit Strafe ahnden. § 113 Abs. 3 StGB dient insoweit als
Korrektiv eines axiologischen Widerspruchs. Dem ent-
spricht § 113 Abs. 3 StGB gleich doppelt: Der 1. Satz
schlie3t die Strafbarkeit bei mangelnder RechtmiRigkeit
der Diensthandlung aus, der 2. Satz verneint die Mog-
lichkeit einer Strafbarkeit wegen untauglichen Versuchs.
Dem Wortlaut nach heil3t dies, dass sich der Biirger, der
sich gegen eine rechtswidrige Vollstreckungsmafnahme
wehrt, keinesfalls wegen dieses Widerstands (!) strafbar
macht. Daher ist der Begriff der RechtmiRigkeit in § 113
Abs. 3 StGB an den Voraussetzungen des offentlichen
Rechts zu orientieren. RechtmiRig in diesem Sinne ist
nur eine Diensthandlung, die alle gesetzlichen Voraus-
setzungen des hoheitlichen Eingriffs erfiillt. Fiir eine
freihdndige richterliche Rechtsschopfung diirfte hier —
zumindest nach der legislatorischen Intention wie auch
nach den Erfordernissen des Garantieprinzips - kein
Raum sein." Sofern der strafrechtliche Rechtswidrig-
keitsbegriff {iber die Eingriffsbefugnisse des offentlichen
Rechts hinweggeht, verhindert er die von Abs. 3 vorge-
sehene Korrektur und begrenzt insoweit den vom Ge-
setzgeber vorgesehenen Ausschluss der Strafbarkeit.
Problematisch ist hierbei nicht, dass die Rechtsprechung
der gefahrgeneigten Titigkeit von Vollstreckungsbeamten
Rechnung tragen will; dies ist evident sachgerecht. An-
greifbar ist es nach den strafrechtlichen Wertungen viel-
mehr, den Schutz von Vollstreckungsbeamten zu Lasten
einer gesetzlich nicht bestimmten Strafbarkeit des von

12 Grundlegend BGHSt 4, 161 (Leitsatz).
13 Vgl. nur BGHSt 4, 161, 164; 21, 334, 365.
14 Vgl. hierzu auch Amelung JuS 1986, 329, 335.

einer rechtswidrigen Mallnahme betroffenen Biirgers zu
erreichen.

Die Rechtslage des betroffenen Biirgers wird zudem noch
durch § 113 Abs. 4 StGB verbessert, da diese Regelung
tiber § 17 StGB hinaus sogar bei vermeidbarem, aber nur
gering sorgfaltswidrigem Irrtum {iber die RechtmiRigkeit
der Diensthandlung die Mdglichkeit des Absehens von
einer Bestrafung (wegen der Widerstandshandlung)
vorsieht. Beildufig wire insoweit — gerade auch mit Blick
auf den vorliegenden Fall - zu fragen, wie es dem Biirger
tiberhaupt moglich sein soll zu erkennen, dass eine von
ihm zutreffend als vollstreckungsrechtlich rechtswidrig
verstandene Malinahme nach einer gesetzlich nirgends
fixierten Rechtsprechung strafrechtlich rechtmifig sein
soll.

2. Versteht man § 113 Abs. 3 StGB nicht als Rechtferti-
gungsgrund, sondern mit der Rechtsprechung als objek-
tive Bedingung der Strafbarkeit einer tatbestandsmiRigen
und damit grundsitzlich verbotenen Widerstandshand-
lung, so kann diese nur durch das Eingreifen allgemeiner
Erlaubnisnormen, namentlich Notwehr, gerechtfertigt
sein. Erst insoweit wird die Frage nach dem Zusammen-
hang zwischen § 113 und § 32 StGB virulent. Wenn die
Malstibe, nach denen sich die fiir den Ausschluss der
Strafbarkeit zu bestimmende Rechtswidrigkeit nach
§ 113 Abs. 3 StGB richtet, an die Bewertung der Dienst-
handlung i.S. von § 32 StGB angelegt werden, dann ist
ein rechtswidriges Verhalten des Amtswalters auch als
ein rechtswidriger Angriff, der eine Notwehrlage begriin-
det, anzusehen. Hieraus kann aber — in Ubereinstim-
mung mit den Ausfiihrungen des BVerfG - keineswegs
geschlossen werden, dass der Vollstreckungsbeamte in
solchen Fillen, in denen er sein verwaltungsrechtlich
unzuldssiges Einschreiten nicht selbst zu vertreten hat,
einer an keine Giiterproportionalitit gebundenen und
zudem von ihm zu duldenden Verteidigungsmafinahme
ausgesetzt ware.

Denn diese Folgerung erscheint aus zwei Griinden kurz-
schliissig. Zum einen setzt das Verbot der Widerstands-
handlung in § 113 Abs. 1 StGB seinem Wortlaut nach
nicht voraus, dass die Widerstandshandlung rechtmiRig
sein muss. Ansonsten wire auch die Strafbarkeitsbedin-
gung' in Abs. 3 S. 1 uberfliissig, da eine Widerstands-
handlung gegen eine rechtswidrige Diensthandlung be-
reits nicht tatbestandsmi@ig wire. Von der Verbotsmate-
rie des § 113 Abs. 1 StGB kénnen also auch gewaltsame
Widerstandshandlungen gegen (i.S. von Abs. 3) rechts-
widrige Diensthandlung erfasst sein. Eine verbotene
Handlung kann aber nicht zugleich eine Handlung sein,
die durch Notwehr geboten und damit erlaubt ist. Zum
anderen ist auch die fiir § 113 StGB vorgesehene Irrtums-
regelung zu beachten. Geht der Vollstreckungsadressat
irrig davon aus, dass die gegen ihn gerichtete Dienst-
handlung rechtmafig ist, so begeht er einen Versuch, der
wegen der Verkennung der Notwehrlage subjektiv auch
nicht gerechtfertigt wire; nur wird die Strafbarkeit nach
Abs. 3 S. 2 objektiv ausgeschlossen. Geht der Adressat
der Vollstreckungsmafinahme dagegen irrig davon aus,
dass diese rechtswidrig sei, so greift die Sonderregelung

15 Gleiches gilte im Ubrigen, wenn § 113 Abs. 3 S. 1 StGB als
Rechtfertigungsgrund gedeutet wird.




nach Abs. 4 ein. Auch dieser Regelung lédsst sich e contra-
rio entnehmen, dass die Rechtmifigkeit der Diensthand-
lung kein Tatbestandsmerkmal ist; anderenfalls wire die
Tat mangels Vorsatzes nicht strafbar. Wie die sich an
§§ 97b StGB und 22 WStG anlehnende und einem Ver-
botsirrtum entsprechende Regelung von § 113 Abs. 4
StGB deliktssystematisch einzuordnen ist, kann daher
dahinstehen. Sie beriihrt jedenfalls nicht das in § 113
Abs. 1 StGB niedergelegte Verbot, gegen Diensthandlun-
gen, die nach der weiten Tatbestandsfassung auch
rechtswidrig sein konnen, gewaltsam Widerstand zu
leisten. Dieses schliet wiederum die gleichzeitige Be-
wertung des Widerstands als erlaubte Notwehr aus.

Aufgrund dieser systematischen Uberlegungen ist zu-
nichst festzuhalten, dass das in § 113 Abs. 1 StGB ent-
haltene Verbot grundsitzlich Widerstandshandlungen
gegen Hoheitsakte untersagt, modgen diese nun nach
offentlichem Recht rechtmiflig oder rechtswidrig sein.
Die rechtliche Bewertung der Diensthandlung wirkt sich
bei § 113 StGB erst auf der Schuldebene oder der Ebene
der objektiven Strafbarkeitsbedingung aus. Da der Tatbe-
stand des § 113 Abs. 1 StGB auch bei einem gewaltsamen
Widerstand gegen rechtswidrige Diensthandlungen er-
fiillt sein kann, ldsst sich allein aufgrund der Rechtswid-
rigkeit der Diensthandlung nicht per se auf eine Notwehr-
befugnis des Vollstreckungsadressaten schlieBen. Daraus
folgt, dass Einschrinkungen der Notwehr gegen rechts-
widrige Diensthandlungen mit § 113 StGB durchaus zu
vereinbaren sind, und zwar auch dann, wenn deren Be-
wertung strikt an die Mal3stdbe des Verwaltungsrechts
gebunden wird. Die Einschrinkungen der Notwehr ge-
geniiber rechtswidrigen Hoheitsakten sind dagegen straf-
rechtsautonom nach den diesen Rechtfertigungsgrund
tragenden Prinzipien zu bestimmen.

Dass die Notwehrvorschrift des § 32 StGB zur Abwehr
staatlicher Hoheitsakte explizit nichts sagt, kann nicht
verwundern. Im 19. Jahrhundert, in dem sich die Dogma-
tik der strafrechtlichen Notrechte herausbildete, wurde
der Kern der spezifischen Notwehrlegitimation (zumin-
dest auch) in der Abwesenheit staatlicher Hilfe gesehen.
Kann der Staat, der das Gewaltmonopol verwaltet, die
Rechte und Giiter eines Biirgers nicht schiitzen, so
wichst diesem wieder die Befugnis der Giiter- und
Rechtsverteidigung zu. Ob das Notrecht dem Einzelnen
schon naturrechtlich zusteht und auf den Staat nur unter
der Bedingung iibergeht, dass er fiir hinreichenden
Schutz sorgt,'® oder ob der Biirger in der Notlage fiir den
Staat in abgeleiteter Funktion titig wird, also gewisser-
maBen die Rolle eines Amtswalters {ibernimmt,!” sind
dann Fragen einer tiefergehenden Begriindung der Be-
fugnis zur Gewaltanwendung. Im konsentierten Ergebnis
dient die Notwehr jedenfalls lediglich zur Fiillung einer
Liicke staatlichen Schutzes.®

Vgl. Hilschner, Das gemeine deutsche Strafrecht systema-
tisch dargestellt, Erster Band, 1881, S. 477; v. Jhering, Der
Kampf ums Recht, 4. Aufl. 1874, S. 90; Binding, Handbuch
des Strafrechts, 1885, S. 733.

17 Levita, Das Recht der Nothwehr, 1856, S. 18 und passim.

18 Berner Archiv des Criminalrechts NF, 1848, 547, 555 f;
Feuerbach, Lehrbuch des gemeinen in Deutschland giiltigen
peinlichen Rechts, 11. Aufl. 1832, § 36; Glaser, Gesammelte
kleinere Schriften tiber Strafrecht, Civil- und Strafprocess,

Konflikte zwischen Staat und Biirger sind rechtliche
Konflikte, da der Staat nur auf rechtlicher Grundlage in
die Sphire des Biirgers eingreifen kann. Die Abwehr des
Eingriffs ist daher auf die rechtliche Klirung des Kon-
flikts bezogen, hat also — im Prinzip — mittels des fiir den
Konflikt maBgeblichen Rechtsbehelfs zu erfolgen. Oder
anders formuliert: Zur Abwehr eines fiir rechtswidrig
gehaltenen Eingriffs ist das hierfiir vorgesehene rechtli-
che Verfahren einzuhalten. Dieser Gedanke liegt auch
§113 Abs. 4 S. 2 StGB zugrunde, der dem Biirger zumu-
tet, sich gegen eine Diensthandlung, die er fiir rechtswid-
rig hilt, mit Rechtsbehelfen zu wehren. Es geht mithin
um die Garantie des formellen Rechtsstaats gegeniiber
freihdndiger Interessenwahrung.” Allenfalls lieBe sich
bei drohenden irreparablen Schiden, die deutlich jenseits
der Bagatellgrenze liegen, eine situationsbedingte Ab-
wehr der Vollstreckungsmalnahme in Erwigung zie-
hen.?°

Dies besagt zum einen, dass der Staat seine eigenen Akte
nicht auf eine Notwehrbefugnis stiitzen kann, sondern
spezifischer Grundlagen fiir Eingriffe in die Giiter seiner
Biirger, denen er das Recht zur Selbsthilfe im Prinzip
entzogen hat, bedarf.?! Zum anderen passt die Notwehr
in ihrer teleologischen Struktur nicht auf Konflikte zwi-
schen Staat und Biirger. Das gilt jedenfalls dann, wenn
der Staat in der Person des Amtswalters auch als Staat
handelt. Sofern das Verhalten des Amtswalters keinen
Staatswillen mehr zum Ausdruck bringt, sondern will-
kirlichen Zielen dient und damit als Exzess einzustufen
ist, steht der Amtswalter jedem beliebigen Biirger gleich,
der widerrechtlich die staatlich zu sichernde Rechtsposi-
tion eines anderen Biirgers zu beeintridchtigen droht.

Es bedarf somit einer Grenzziehung zwischen einem
Verhalten des Amtswalters, das noch den berechtigten
Anschein, staatlichen Willen zu vollstrecken, beanspru-
chen kann, und einem willkiirlichen Verhalten, das dem
Amtswalter allein als Person und nicht mehr seiner
Funktion als den Staatswillen vollziehendem Hoheitstra-
ger zuzurechnen ist. Soweit das Verhalten des Amtswal-
ters noch als Ausdruck staatlichen Willens begriffen
werden kann, ist Notwehr inadiquat; zur Anwendung
von Gewalt kann der so ,,angegriffene“ Vollstreckungsad-
ressat nicht befugt sein. Allein aus der materiellen
Rechtswidrigkeit der Diensthandlung kann sich daher,
wie die Rechtsprechung sachgerecht annimmt, noch
keine Notwehrbefugnis ergeben. Dann bedarf es aber
auch keiner RechtmiBigkeitsfiktion, um Notwehr zu
untersagen.

Die Kriterien, nach denen die Rechtsprechung den sog.
strafrechtlichen Rechtswidrigkeitsbegriff anwendet, soll-
ten daher nicht als Kriterien der Rechtswidrigkeit der
Diensthandlung mit der Konsequenz einer gespaltenen
Bestimmung der rechtlichen Wertung, sondern als Krite-

1868, S. 199 ff.; Levita, Das Recht der Nothwehr, 1856, S.
18 f.

Die insoweit von Jakobs, Strafrecht Allgemeiner Teil, 2.
Aufl. 1991, 13/36 ff., fiir die Angemessenheit des Not-
stands entwickelten Kriterien gelten cum grano salis gleich-
ermallen fiir das Gebotensein von Notwehr und Notwehr-
hilfe bei verfahrensméiRigen Konfliktldsungen.

20 So der (abstrakte) Vorschlag Amelungs JuS 1986, 329, 336.
2L Treffend Jakobs, AT, 12/41 f.




Avufsiitze und Anmerkungen

rien zur Beantwortung der Frage verstanden werden, ob
das Verhalten des Amtswalters (noch) als Ausdruck
staatlichen Willens oder als willkiirliches, Notwehr recht-
fertigendes rechtswidriges Vorgehen eines Biirgers gegen
einen Biirger anzusehen ist. Die Kriterien der Rechtspre-
chung sind bestens geeignet, die hierzu erforderliche
Abgrenzung zu leisten. Sofern die in der vorliegenden
Entscheidung vom Senat genannten ,dufleren Vorausset-
zungen” erfiillt sind, ist das Verhalten des Amtswalters
als Ausdruck staatlichen Vollstreckungshandelns anzuse-
hen. Dies sind die ortliche und sachliche Zustindigkeit
des Beamten fiir den vorzunehmenden Vollstreckungsakt
sowie die Beachtung der wesentlichen - d.h. zum Schutz
des Vollstreckungsadressaten einzuhaltenden - Form-
lichkeiten. Ferner muss der Amtswalter sein — ihm ggf.
eingerdumtes — Ermessen pflichtgemil ausiiben. Dem-
gegeniiber ist das Verhalten des Amtswalter jedenfalls
dann nicht mehr als Vollstreckung staatlichen Willens
anzusehen, wenn er seine Amtsstellung zu willkirlichen
und missbriuchlichem Verhalten ausnutzt.” Die genann-
ten Abgrenzungskriterien sind jedoch nicht zur Bestim-
mung der Rechtswidrigkeit heranzuziehen — hier stiften

2 Inwieweit die vom Senat zusitzlich genannte Vermeidbar-

keit eines Irrtums iiber die Erforderlichkeit der Amtsaus-
iibung neben den anderen Kriterien noch eine eigenstdndi-
ge Bedeutung hat und ob sich der Senat auch die Kriterien
der sog. Wirksambkeitstheorie zu eigen gemacht hat (in die-
se Richtung Englinder NStZ 2015, 577, 578; Erb JR 2016,
29, 30 ff.; Ronnau/Hohn StV 2016, 313, 315 f.), bedarf einer
niheren Betrachtung, die hier nicht geleistet werden kann.

Avfsiitze und Anmerkungen

Kindhiiuser — Anmerkung zv BGH HRRS 2015 Nr. 764

sie nur Verwirrung und fithren zu Wertungswidersprii-
chen -, sondern haben - wie alle Einschriankungen der
Notwehr gegeniiber rechtswidrigem Verhalten - ihren
systematischen Ort im Rahmen der Frage nach der Gebo-
tenheit der Notwehr.

lll. Folgerungen

Fir die strafrechtliche Bewertung des vorliegenden Sach-
verhalts ergibt sich aus den vorangegangenen Uberlegun-
gen einerseits, dass sich der Angeklagte nicht wegen
Widerstands gegen Vollstreckungsbeamte strafbar ge-
macht hat. Vielmehr greift der objektive Strafbarkeitsaus-
schluss nach § 113 Abs. 3 StGB ein, da die Ingewahr-
samnahme des Angeklagten aus den vom Senat genann-
ten Griinden keine vollstreckbare Eingriffsgrundlage
hatte. § 113 Abs. 3 StGB entfaltet damit zugleich eine
Sperrwirkung bzgl. § 240 StGB. Anderseits ist zwar die
Diensthandlung der Polizeibeamten als rechtswidrig
anzusehen, eine Notwehrbefugnis zur Tétung oder Ver-
letzung eines Vollstreckungsbeamten ist jedoch mangels
Gebotenheit zu verneinen. Denn das Verhalten ist nach
den von der Rechtsprechung (zum strafrechtlichen
Rechtswidrigkeitsbegriff) ~ sachgerecht  entwickelten
Grundsitzen als Ausdruck der Verwirklichung des
Staatswillens einzustufen, dem mit Gewalt zu begegnen
nicht durch Notwehr gerechtfertigt ist.

Kleine Ursuche, groBe Wirkung — 1. FiMaNoG

eliminiert Strafbarkeit nach WpHG

Von RA Dr. Manuel Lorenz, RA Johannes Zierden, Wieshaden

. Einféhrung

»,Kann der Fliigelschlag eines Schmetterlings in Brasilien
einen Tornado in Texas auslésen?“! Dieses Zitat ist
grundlegend sowie charakterisierend fiir den sogenann-
ten ,Schmetterlingseffekt“, wonach in komplexen Syste-
men eine groe Empfindlichkeit auf kleine Abweichun-

* Die Autoren sind Rechtsanwilte in der auf das Wirtschafts-

strafrecht spezialisierten Kanzlei DIERLAMM Rechtsanwal-
te in Wiesbaden.

! Edward N. Lorenz, Predictability: Does the flap of a butter-
fly’s wings in Brazil set off a tornado in Texas?, Titel des
Vortrags im Jahr 1972 wihrend der Jahrestagung der Amer-
ican Association for the Advancement of Sciene, laut Sci-
ence 320 (2008), S. 431.
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gen in den Anfangsbedingungen besteht.” Anders ausge-
driickt bedeutet dies, dass kleine Ursachen zuweilen
grofle Auswirkungen haben konnen. Dass diese Grund-
aussage nicht nur in der Natur-, sondern auch in der
Rechtswissenschaft fiir sich Geltung beanspruchen kann,
zeigt sich derzeit am Beispiel der Novellierung des Wert-
papierhandelsgesetzbuches (WpHG) sowie der Imple-
mentierung der Marktmissbrauchsverordnung (MAR)?

2 Vgl https://www.uni-muenster.de/imperia/md/content/

fachbereich_physik/didaktik_physik/publikationen/falter c
haosphysik.pdf.

*  Verordnung (EU) Nr. 596/2014 des Europidischen Parla-
ments und des Rates vom 16. April 2014 tiber Marktmiss-
brauch (Marktmissbrauchsverordnung) und zur Aufthebung
der Richtlinie 2003/6/EG des Europdischen Parlaments
und des Rates und der Richtlinien 2003/124/EG,
2003/125/EG und 2004/72/EG der Kommission, ABIL. L
173 vom 12. Juni 2014, S. 1.




als europdische Bezugs- und Ausfiillungsmaterie der
nationalen Sanktionsvorschriften des WpHG in dessen
neuer Form.

Auf die risikotrichtigen Unstimmigkeiten in diesem
Gesetzgebungsprozess und insbesondere deren rechtliche
Auswirkungen hatte RothenfufSer bereits in seinem einsei-
tigen Gastbeitrag in der Borsen-Zeitung vom 7. Juli 2016
hingewiesen®. Nach seiner Auffassung gibe es einen
kleinen, aber folgenschweren zeitlichen Lapsus in der
Umsetzung beider Rechtsmaterien, welcher dazu fiihre,
dass unter Geltung des strafrechtlichen Meistbegiinsti-
gungsgrundsatzes des §2 Abs.3 StGB fiir einen Tag,
namentlich am 2. Juli 2016, eine ,Ahndungsliicke fiir
Kapitalmarkstraftaten wie beispielsweise Marktmanipu-
lation und Insiderhandel bestanden habe, in deren recht-
licher Folge alle WpHG-relevanten, bislang noch nicht
rechtskriftig abgeurteilten Taten im Tatzeitraum vor dem
3.Juli 2016, die von der Novellierung betroffen waren,
als straflos anzusehen seien.

Durch diesen Beitrag wurde die Bundesanstalt fiir Fi-
nanzdienstleistungsaufsicht (BaFin) auf den Plan geru-
fen. Noch am 8. Juli 2016 veroffentlichte sie einen Arti-
kel®, der die aufgezeigte Gesetzesliicke allerdings nicht zu
schliefen vermochte. Nach der Auffassung der BaFin sei
das zeitliche Auseinanderfallen von MAR und
1. FiMaNoG kein gesetzgeberisches Versehen, sondern
eine bewusste Entscheidung des Gesetzgebers. Dariiber
hinaus sei auch ansonsten keine Strafbarkeitsliicke gege-
ben, da die MAR als solche schon im Jahre 2014 in Kraft
getreten sei.

Die nachstehenden Ausfithrungen werden zeigen, dass
die ,Generalamnestie“ im Kapitalmarktstrafrecht fiir
Taten vor dem 3. Juli 2016 zwingend ist und der besagte
Schmetterling also tatsidchlich auch auf dem Gebiet des
Kapitalmarktstrafrechts einen Orkan auslosen wird.

Il. Gesetzgebungsgeschichte WpHG (n.F)/
MAR

Wihrend die europidische Marktmissbrauchsverordnung
an sich schon seit dem 2. Juli 2014 in Kraft getreten ist
und grofle Teile der Verordnung auch schon ab diesem
Zeitpunkt fiir sich Geltung beanspruchen konnten
(Art. 39 Abs. 1, 2 a. E. MAR)S, gelten die fiir das Kapi-

*  Rothenfufler, Generalamnestie im Kapitalmarkrecht?, Bor-

sen-Zeitung 2016, Ausgabe 128, S. 13; im Internet frei ab-
rufbar unter: https://www.dirk.org/dirk_webseite/
static/uploads/160707_B%C3%B6rsen-Zeitung_Generalam
nestie%20im%20Kapitalmarktrecht.pdf; nach Abgabe des
Manuskripts erschienen: Rothenfufer/Jdger, Generalamnes-
tie im Kapitalmarktrecht durch das Erste Finanzmarktno-
vellierungsgesetz, NJW 2016, 2689.

5 http://www.bafin.de/SharedDocs/Veroeffentlichungen/
DE/Pressemitteilung/2016/pm_160708_bz_keine ahndung
sluecke.html (letzter Abruf 23. August 2016).

6 Der in Art. 39 Abs. 1 MAR bezeichnete Zeitpunkt des
Inkraftretens, wonach die Verordnung am zwanzigsten Tag
nach ihrer Veréffentlichung im Amtsblatt der Europdischen
Union in Kraft treten sollte, stimmt insoweit mit schon in
Art. 39 Abs. 2 a.E. MAR vorgenommenen Datierung des
Gesetzgebers auf den 02. Juli 2014 tiberein, da die Verord-

talmarkstrafrecht zentralen Bestimmungen der europdi-
schen Missbrauchsverordnung, insbesondere Art. 14
MAR, auf den beispielsweise der Tatbestand des (vorsitz-
lichen) Insiderhandels gemil} § 38 Abs.3 WpHG n.E
nunmehr blankettartig verweist, erst seit dem 3. Juli
2016, vgl. Art. 39 Abs. 2 MAR. Hierdurch werden unter
anderem die bisher (nur) im nationalen Recht veranker-
ten Bestimmungen des Insider- und Marktmissbrauchs-
rechts” in EU-weit unmittelbar anwendbares® europdi-
sches Recht iiberfiihrt. Die Ausgestaltung der konkreten
Sanktionen fiir VerstoRe bleibt zwar weiterhin originir
dem nationalen Gesetzgeber {iberlassen, allerdings ent-
halten die MAR und die begleitende EU-Richtlinie MAD?®
hierfiir ndhere Vorgaben, die von den Mitgliedstaaten —
also auch Deutschland - bis zum 3. Juli 2016 umzusetzen
waren, vgl. Art. 39 Abs. 3 MAR.

In Deutschland erfolgte die Umsetzung dieser europdi-
schen Rechtsakte durch das Erste Finanzmarktnovellie-
rungsgesetz (1. FiMaNoG).!° Es hebt in den nun unmit-
telbar durch die MAR geregelten Bereichen des Kapital-
marktrechts die bisherigen nationalen Vorschriften des
Wertpapierhandelsgesetzes auf. AuBlerdem stellt es die
zugehorigen Straf- und Buflgeldvorschriften, die bisher
einzig an Verstofe gegen Vorschriften des nationalen
Rechts angekniipft hatten, auf die entsprechenden Vor-
schriften der MAR um und {iberfiihrt iiberdies die sons-
tigen europidischen Vorgaben zur Neuregelung des straf-
und ordnungsrechtlichen Sanktionsregimes in die
Rechtswirklichkeit. Diese kapitalmarkt(straf)rechtlichen
Anderungen, insbesondere §§ 38, 39 WpHG n.E, sind -
aufgrund ausdriicklicher Anordnung im 1. FiMaNoG -
bereits am 2. Juli 2016 in Kraft getreten, vgl. Art. 17
Abs. 1 FiMaNoG. Ausweislich der Begriindung des Re-
gierungsentwurfes, hier insbesondere S. 93 der BT-Drs.
19/16 sowie S. 80 der BT-Drs. 18/7482 (jeweils: ,treten
zum 2. Juli 2016 und damit zum in diesen Rechtsakten
bestimmten Anwendungszeitpunkt in Kraft“), ging der
Gesetzgeber offenbar filschlicherweise davon aus, dass
die maligeblichen Vorschriften der MAR und der zugeho-
rigen Richtlinie bereits zum 2. Juli 2016 erstmals anzu-
wenden bzw. bis dahin umzusetzen seien.

Insofern verfingt auch nicht der Einwand des BaFin,
wonach das zeitliche Auseinanderfallen kein Versehen
des deutschen Gesetzgebers darstelle, sondern das In-
krafttreten des 1. FiMaNoG am 2. Juli 2016 vor dem
Hintergrund des Bestandsschutzes in Art. 30 Abs. 1

nung schon unter dem 12.06.2014 im Amtsblatt der Euro-
pdischen Union veréffentlicht wurde, vgl. ABL. L 173/1 vom
12. Juni 2014.
7 Vgl. die Tatbestinde des Insiderhandels gemif} §§ 14, 38
WpHG a.F. sowie der Marktmanipulation gemil
§ 38 Abs. 2 WpHG a.F,, die in ihrer konkreten bisherigen
Gestalt durch das 1. FiMaNoG aufgehoben wurden.
Zur Wirkungsweise von Verordnungen, auch und gerade
im Gegensatz zu Richtlinien vergleiche Hecker, Europdi-
sches Strafrecht, 5. Auflage (2015), Kap. 4 Rn. 51.
®  Richtlinie 2014/57/EU des Europiischen Parlaments und
des Rates vom 16. April 2014 iiber strafrechtliche Sanktio-
nen bei Marktmanipulation (Marktmissbrauchsrichtlinie),
ABIL. L 173 vom 12. Juni 2014 S. 179 ff.
Erstes Gesetz zur Novellierung von Finanzmarktvorschrif-
ten auf Grund europiischer Rechtsakte (Erstes Finanz-
marktnovellierungsgesetz — 1. FiMaNoG), BT-Drs. 180/16;
verkiindet in BGBI. I (2016) Nr. 31/1514.




Unterabs. 2 MAR angeblich bewusst gewdhlt worden
sei.’! Denn zum einen findet sich weder in dem finalen
Gesetzesbeschluss noch in den vorgelagerten Gesetzent-
wiirfen ein solcher expliziter bzw. auch nur angedeuteter
Verweis auf einen etwaigen europiischen Bestandsschutz
oder ein Hinweis bzw. gar eine Begriindung fiir das an-
geblich bewusst gewihlte zeitliche Auseinanderfallens
beider Regelungsmaterien gerade vor dem Hintergrund
eines solchen Bestandsschutzes. Zum anderen wire —
selbst bei Annahme eines bewussten Auseinanderfallens
- immer noch objektiv eine zeitliche Divergenz zwischen
MAR und 1. FiMaNoG zu verzeichnen, die nicht allein
durch rein subjektive Erwigungen ,geheilt“ werden
konnte. Uberdies betrifft Art. 30 MAR, auf den die BaFin
in ihrer Argumentation maRgeblich verweist, nur die
Sanktions- bzw. Rechtsfolgenebene, nicht aber die hier
vorliegend relevante Tatbestandsebene von Strafnormen,
die mit dem nunmehrigen Verweis der nationalen
WpHG-Vorschriften auf die europiische, gerade tatbe-
standsausfiillende MAR-Materie aber betroffen ist.

Damit ergeben sich fiir die MAR als tatbestandsausfiil-
lende Rechtsmaterie drei besondere und zu trennende
Stichtage: Erstens der 12. Juni 2014, an dem die MAR im
Amtsblatt der europdischen Union verkiindet wurde,
zweitens der 2. Juli 2014, ab dem die MAR in Kraft getre-
ten war (Art. 39 Abs. 1, 2 a.E. MAR), sowie schliefllich
drittens der 3. Juli 2016, an dem die vorliegend fiir den
Bereich der Kapitalmarkstraftaten relevanten Regelungen
iberhaupt erst zur Anwendung gelten sollen
(Art. 39 Abs. 2 MAR).

Das 1. FiMaNoG und dessen Abweichung von der Zeit-
schiene der MAR konnten demnach dazu fiithren, dass es
in den ersten drei Julitagen 2016 entgegen der Auffas-
sung der BaFin moglicherweise drei verschiedene Rege-
lungszustinde gegeben hat. Bis einschlieBlich zum 1. Juli
2016, 23:59:59 Uhr, galt die alte Rechtslage, das WpHG
a.E in seiner bisherigen Gestalt, wie es auch zu den Tat-
zeitpunkten vor diesem Tag im Sinne des § 2 Abs. 1 StGB
galt. Nur am 2. Juli 2016 von 00:00 Uhr bis einschlieR3-
lich 23:59:59 Uhr verwiesen die neuen §§ 38, 39 WpHG
ins Leere, weil die Ausfiillungsnormen noch nicht ,gel-
ten“ sollten, was zu der in Rede stehenden Straf- bzw.
Ahndbarkeitsliicke gefithrt haben kénnte. Ab dem 3. Juli
2016, 00:00 Uhr, sind die Bezugsnormen in der MAR
vollwertige materielle Ausfiillungsnormen fiir die Rah-
mensanktionsvorschriften des WpHG n.E und eine Ge-
setzesliicke besteht unbestrittenermalen zumindest ab
diesem Zeitpunkt nicht (mehr).

Fiir die Beurteilung der bislang noch nicht rechtskriftig
abgeurteilten Taten im Tatzeitraum vor dem 3. Juli 2016
ist mithin also entscheidend, ob die neuen
§§ 38, 39 WpHG tatsdchlich am 2.Juli 2016 ins Leere
verwiesen haben, weil die entsprechenden Artikel der
MAR rechtlich noch keine tauglichen bzw. brauchbaren
Ausfiillungsnormen waren. Nur dann hitte es nidmlich
tatsdchlich fiir einen Tag eine Gesetzesliicke gegeben, die
wegen des Meistbegiinstigungsgrundsatzes gemifl § 2
Abs. 3 StGB maflgeblich fiir die straf- und ordnungswid-

" Vglhttp://www.bafin.de/SharedDocs/Veroeffentlichun
gen/DE/Pressemitteilung/2016/pm_160708_bz_keine_ahn
dungsluecke.html.

rigkeitenrechtliche Beurteilung der entsprechenden Taten
wire.

lll. Der Meistheginstigungsgrundsatz des
§ 2 Abs. 3 St6B

Gerade vor dem Hintergrund dieser zeitlichen Divergen-
zen in MAR und 1. FiMaNoG ist vorliegend das ent-
scheidungsrelevante Potenzial des §2 Abs. 3 StGB zu
sehen. Bei drei unterschiedlichen Regelungszustinden
besteht die Moglichkeit, dass ein Regelungszustand mil-
der ist als die anderen ist und damit als ,mildestes Ge-
setz“ nach § 2 Abs. 3 StGB ,,den Ton angibt“.

Denn nach dem sogenannten ,Meistbegiinstigungsprin-
zip“!?, dem strafrechtlichen ,lex mitior“-Grundsatz,'® ist
nach §2 Abs. 3 StGB bei titerbegiinstigenden materiel-
len Gesetzesinderungen zwischen Beendigung der Tat
und der rechtskriftigen, also endgiiltigen Entscheidung
in der Sache das jeweils mildeste Gesetz als Ganzes an-
zuwenden, also nicht bloB der mildere Strafrahmen,'* das
zwischen Ausfiilhrung der Tat und der Entscheidung
dariiber gilt oder gegolten hat, sei es auch nur voriiber-
gehend.”® Unter dem Begriff des Gesetzes sind hierbei
samtliche Voraussetzungen des ,,Ob“ und des ,Wie“ der
Strafbarkeit (einschlieBlich europarechtlicher Vorgaben)
zu verstehen.!® Das bedeutet u.a., dass nicht nur Straf-
normen vom Begriff ,Gesetz“ erfasst werden, sondern
auch auBerstrafrechtliche Bezugsnormen; insbesondere
also bei Blanketttatbestinden auch die blankettausfiillen-
den Normen,!” wie dies vorliegend auf die tatbestands-
ausfiillenden Vorgaben der MAR fiir die WpHG-
Sanktionsnormen zutrifft.

Das mildeste Gesetz ist dabei dasjenige, das fiir den
konkreten Téter im konkreten Fall am giinstigsten ist,
wobei eine konkrete Betrachtungsweise vergleichbar der
urteilsimmanenten Strafzumessung vorzunehmen ist und
sich die Betrachtung nicht auf einen (blof}) abstrakten
Vergleich der Tatbestinde und Strafandrohungen er-
schépfen darf.’® Auch kann das mildere Gesetz darin
bestehen, dass das alte Gesetz ersatzlos aufgehoben
worden ist.” Am mildesten ist daher insbesondere ein
Gesetz, nach dem die Tat - sei es auch nur zeitweilig —
straflos ist.

Die inhaltliche ,,Anderung“ einer Strafnorm ist nichts
anderes als die Aufhebung einer existierenden und die
Einfiilhrung einer neuen Norm (,lex posterior derogat

12 Schroeder, FS Bockelmann (1979), S. 785, 790.

13 Vgl. Schénke/Schroder/Eser/Hecker, 29. Auflage (2014), § 2
Rn. 2.

14 BGHSt 37, 320, 322; BGH, HRRS 2008 Nr. 1024 = NStZ-
RR 2008, 342 mwN.

15 Zu sog. ,Zwischengesetzen vgl. BGHSt 39, 320, 322, NJW
1994, 267; BGH, NStZ 1992, 535, 536; OLG Bremen, NStZ
2010, 174.

16 MiiKo-StGB/Schmitz, 2. Auflage (2011), § 2 Rn. 14.

17" MiiKo-StGB/Schmitz (Fn. 16), § 2 Rn. 14.

18 BGHSt 20, 22, 29 f.; BGH, NStZ 1983, 80.

9 Vgl. BeckOK-StGB/von  Heinschel-Heinegg,
31. Edition, Stand: 1. Juni 2016.

20 Vgl. BGHSt 20, 119; BGH NJW 1961, 688.

§2 Rn.7,




legi priori“).?! Die ,Aufhebung einer existierenden Norm*
erfolgte vorliegend durch die Aufhebung der entspre-
chenden WpHG Vorschriften zum 2. Juli 2016, 00:00
Uhr. Entscheidend ist somit allein, wann mit Blick auf
die MAR die , Einfiihrung einer neuen Norm* stattfand, also
ab wann die entsprechenden Artikel der MAR tatséchlich
taugliche Ausfiillungsnormen waren.

Dies hingt maligeblich davon ab, an welchen Zeitpunkt
der Verordnungsgeber der MAR, also die Europiische
Union (EU), angekniipft hat. In Betracht kommen die
Zeitpunkte der Existenz, der Geltung oder der Anwend-
barkeit der MAR als den wesentlichen Stationen des
Normwerdungsprozesses.

Mit dem Zeitpunkt des Inkrafttretens beginnt grundsitz-
lich die AuBenwirksamkeit, d.h. die Geltung einer
Rechtsregel innerhalb der Rechtsordnung.”? Davon sind
jedoch Existenz und Anwendbarkeit des Gesetzes streng
zu unterscheiden. Existent ist das Gesetz schon mit sei-
ner Verkiindung in dem jeweiligen Verkiindungsmedium,
also auf nationaler Ebene in dem Bundesgesetzblatt
(BGBL.) oder auf europidischer Ebene in dem Amtsblatt
der Europdischen Union (ABL.).” Der Zeitpunkt, der fiir
die konkrete Anwendbarkeit des Gesetzes festgelegt
wird, kann vom Zeitpunkt des abstrakten Inkrafttretens
abweichen und beschreibt die Verbindlichkeit und Rele-
vanz der Norm im konkreten Einzelfall sowohl fiir den
Normunterworfenen als auch fiir den Normanwender,
der eine (u.U. sanktionierungswiirdige) Verletzung dieser
Norm durch den Normunterworfenen festzustellen hat.?*

IV. Regelungszustand am 2. Juli 2016 als
mildestes Gesetz

Die nachfolgende Betrachtung des Verordnungstextes
wird ergeben, dass erst der Blick in die offiziellen Amts-
sprachen den eindeutigen Willen des Europiischen Ver-
ordnungsgebers erkennen ldsst.

1. Deutscher Verordnungstext des Art. 39
Abs. 1 und 2 MAR

Der deutsche Verordnungstext verwendet in Art. 39
Abs. 1 einerseits die Begrifflichkeit ,Inkrafttreten” und
andererseits in Art. 39 Abs. 2 den Terminus der ,Gel-
tung”.

Auf Grundlage der deutschen Ubersetzung der Verord-
nung existierte die MAR mit ihrer Verkiindung im Amts-
blatt der europdischen Union seit dem 12. Juni 2014, sie
trat in Kraft am 2. Juli 2014 (Art. 39 Abs. 1, 2 a.E MAR)
und einzelne Regelungen der MAR, insbesondere die fiir

2L Vgl. nur C. Schroder ZStW 112 (2000), 44, 49 f.; MiiKo-
StGB/Schmitz (Fn. 16), § 2 Rn. 2 mwN.

22 BM]J, Handbuch der Rechtsférmlichkeit, 3. Auflage (2008),
Rn. 438.

2 BMJ, Handbuch der Rechtsférmlichkeit, Rn. 438; zum
Meinungsstand, wann genau die Gesetzesgeltung im Zu-
sammenhang mit der Verkiindung beginnt, vgl. MiiKo-
StGB/Schmitz (Fn. 16), § 2 Rn. 16 mwN.

2 BM]J, Handbuch der Rechtsférmlichkeit (Fn. 22), Rn. 438.

den Insiderhandel und die Marktmanipulation wesensre-
levanten Materien, sollten erst ab dem 3. Juli 2016 gelten.

Die in der deutschen Version des Verordnungstextes
genutzten Begriffe ,gelten und ,Inkrafttreten sind
jedoch rechtsdogmatisch synonym und in ihrem Bedeu-
tungsgehalt identisch. Die getrennte Auffiihrung ist so-
mit rechtlich bedeutungslos. Dementsprechend ist ein
Blick in die MAR-Versionen in den offiziellen Amtsspra-
chen der EU, also Englisch und Franz&sisch, geboten.

2. Offizielle Amtssprachen — englische und
franzosische Textversion der MAR

Ein Blick in die Originalfassungen der MAR in Englisch
und Franzosisch als offiziellen Amtssprachen der Europa-
ischen Union zeigt ein priziseres Bild.

In der englischen Sprache werden in Art. 39 Abs. 1 MAR
die Begriffe ,enter” bzw. “entry into force verwandt, was
nach unserem deutschen Rechtsverstindnis dem Inkraft-
treten und damit synonym der Geltung der Regelung
entspricht”® Demgegeniiber wird in Absatz2 des
Art. 39 MAR beziiglich der abweichenden Invollzugset-
zung einzelner Regelungen der MAR der Begriff des
Lapply“ bzw. ,application” verwendet, der im Deutschen
mit ,anwenden“ bzw. ,,Anwendung“ zu iibersetzen ist.?
Selbige Bedeutungsunterschiede ergeben sich auch in
der franzosischen Version durch die Begrifflichkeiten
Jentre en vigueur® bzw. ,entrée en vigueur” einerseits und
sapplique” bzw. ,application” andererseits. Diese sprachli-
chen Nuancen, welche die deutsche MAR-Version {iiber-
geht, werden also durch die beiden Originalsprachen
herausgearbeitet.

Damit hat der nationale Gesetzgeber seiner Gesetzge-
bung eine technisch unprizise Ubersetzung der Begriff-
lichkeiten zugrunde gelegt, was einer der Urspriinge des
Ubels war.

Die Einfiigung dieser technisch korrekten Begrifflichkei-
ten in das deutsche Wortverstindnis hinsichtlich einer
Gesetzesinderung kommt demgegeniiber zu dem Ergeb-
nis, dass die MAR zwar auch bereits schon mit ihrem
Inkrafttreten am 2. Juli 2014 galt. Die nicht einzeln und
abschlieBend in Art. 39 Abs. 2 MAR aufgezihlten Artikel
und Absitze und damit die fiir den Insiderhandel und die
Marktmanipulation maRgeblichen Artikel sollten aber
erst ab dem 3. Juli 2016 Anwendung finden.

Auf Grundlage der offiziellen Amtssprachen stehen sich
also nicht die Begriffe ,Inkrafttreten und ,Geltung”
gegeniiber, die synonym verwandt werden und denen
demnach keine unterschiedlichen rechtlichen Bedeutun-
gen zukommen. Vielmehr wurden der Begriff , Inkrafttre-
ten“ und damit dessen Synonym ,Geltung“ einerseits
und der Begriff der ,Anwendung” andererseits verwandt.
Diesen Begrifflichkeiten kommt mit Blick auf die bekann-
te Thematik gerade vor dem Hintergrund des Anwen-
dungs- und Geltungsvorranges des Unionsrechts auch

% Vgl. https://www.dict.cc/?s=entry+into+force.

Vgl. http://www.dict.cc/englisch-deutsch/to+apply.html.




eine genau definierte Bedeutung innerhalb der nationalen
und europdischen Rechtsordnung zu.

3. Der Anwendungs- und Geltungsvorrang
von Gesetzen

Nachdem die offiziellen Amtssprachen der Europiischen
Union die Begriffe der ,,Geltung” und der ,,Anwendung”
als Rechtsfolge fiir die jeweiligen Zeitpunkte zutage ge-
fordert haben, die sich so in der deutschen Ubersetzung
nicht wiederfinden, gilt es nun, diese - eigentlich gewoll-
ten, aber objektiv falsch bezeichneten - technischen
Begriffe in das bekannte Regelungsgefiige des Europdi-
schen Strafrechts einzuordnen.

a) Der unionsrechtliche Anwendungs-, nicht
Geltungsvorrang

Kommt es zwischen Unionsrecht und nationalem Recht
zu einer Kollision, weil sowohl unmittelbar anwendbares
Unionsrecht und nationales Recht denselben Lebens-
sachverhalt unterschiedlich regeln, genielt das Unions-
recht gegeniiber dem nationalen Recht nach der Recht-
sprechung des EuGH? sowie der deutschen Rechtspre-
chung®® keinen Geltungs-, sondern lediglich einen An-
wendungsvorrang. Das kollidierende nationale Recht
bleibt mithin weiter wirksam; es ist lediglich unanwend-
bar.?® Aufgrund dieser anerkannten Kollisionsregelung
sind dem Regelungsgefiige von europdischem und natio-
nalem Recht die Begrifflichkeiten von ,Geltung” und
~Anwendung® sehr wohl bekannt und mit einer klar
definierten Bedeutung besetzt.

b) Hier: ,,Umgekehrter" Anwendungsvorrang

Dieses Verstindnis der Begriffe von ,,Anwendung® und
»Geltung” wird der Europdische Verordnungsgeber in
Kenntnis deren Anerkennung auch der MAR zugrunde
gelegt haben; ganz im Gegenteil zum nationalen Gesetz-
geber im Rahmen des 1. FiMaNoG.

Insoweit hat der europdische Verordnungsgeber in
Art. 39 MAR einen ,umgekehrten“ Anwendungsvorrang
angeordnet. Umgekehrt ist der Anwendungsvorrang
deshalb, weil eigentlich dem Unionsrecht gegeniiber dem
nationalen Recht ein Anwendungsvorrang zukommt und
nicht — wie hier — das nationale Recht der europiischen
Rechtsmaterie normhierarchisch vorgehen soll. Anders
als in den sonstigen Féllen, in denen die nationalen Vor-
schriften im Kollisionsfalle — trotz fortdauernder Geltung
— nicht zur Anwendung gelangen, hat im Fall der MAR-
Einfiithrung der Europiische Verordnungsgeber dieses
Mal das Europdische Recht bewusst zuriickgenommen
und die MAR - trotz ebenso schon bestehender Geltung
- teilweise ausdriicklich erst ab dem 3.]Juli 2016 zur
Anwendung kommen lassen. Auch das 1. FiMaNoG war

27 EuGHE 1978, 629 ff.; 1984, 483; 1991, 297, 321; NJW
1999, 2355; NJW 2007, 1515.

2 BVerfGE 75, 223, 244; 85, 191, 204; NJW 2009, 2267,
2284 f.; BGHSt 37, 168, 175; 46, 380 ff.; BVerwGE 87, 15;
OLG Miinchen, NJW 2006, 3588, 3591; 2008, 3151 ff.

% Dazu im Einzelnen sehr ausfiihrlich Hecker (Fn. 8), Kap. 9.

zu diesem Zeitpunkt schon anwendbar und verwies auf
die MAR.

Mit Blick auf den englischen und franzdsischen Verord-
nungstext hat der Europiische Verordnungsgeber damit
bestimmt, dass die MAR am zwanzigsten Tag nach ihrer
Verdffentlichung im Amtsblatt der Europiischen Union
in Kraft tritt, ihr also technisch Geltung zukommt,
Art. 39 Abs. 1 MAR. In Art. 39 Abs. 2 hingegen hat er
festgelegt, dass die fiir das Kapitalmarkstrafrecht mal3-
geblichen Normen der MAR erst ab dem 3. Juli 2016
anwendbar sein soll (im Deutschen technisch unprizise
tibersetzt mit ,gilt ab dem 3.Juli 2016“). Nur die ab-
schlieBend aufgezdhlten Artikel bzw. Absitze sollen
bereits ab dem 2. ]Juli 2014 anwendbar sein (im Deut-
schen ebenfalls technisch unprizise iibersetzt mit ,,die ab
dem 2. Juli 2014 gelten”).

Damit wollte der europiische Gesetzgeber die Anwend-
barkeit der strafrechtsrelevanten Normen seiner MAR
explizit erst ab dem 3. Juli 2016. Dies hat er expressis
verbis auch so in Art. 39 Abs.2 MAR zum Ausdruck
gebracht.

Wiirde man nun aber sidmtliche Artikel der MAR - wie
mit der Argumentation der BaFin zur Verhinderung einer
Strafbarkeitsliicke bezweckt — schon ab dem 2. Juli 2016
anwenden, wiirde dies dem ausdriicklichen Willen des
Verordnungsgebers widersprechen. Denn der Zeitpunkt
des 3. Juli 2016 ist nicht nur fiir die Anwendbarkeit der
MAR, sondern zugleich auch fiir die Umsetzung der sie
begleitenden  Richtlinie =~ Marktmissbrauchsrichtlinie
(MAD)* von herausragender Bedeutung. Gemil Art. 13
MAD waren die Mitgliedstaaten dazu verpflichtet, die
erforderlichen Rechts- und Verwaltungsvorschriften bis
spatestens dem 3. Juli 2016 zu erlassen und zu ver6ffent-
lichen, um den Vorgaben der MAD nachzukommen.
Folglich sind (spitestmdglicher) Umsetzungszeitpunkt
der MAD und Zeitpunkt der universalen Anwendbarkeit
der MAR zum 3. Juli 2016 bewusst durch den europii-
schen Gesetzgeber aneinander gekoppelt. Wihrend die
MAR die nationalen Tatbestdnde ausfiillen soll, enthilt
die MAD Vorgaben fiir die rechtsfolgenrelevante Sankti-
onsausgestaltung, so dass sich beide Regelungsmaterien
erst zusammen inhaltlich erginzen und komplettieren.
Mit der Argumentation der BaFin jedoch, wonach die
MAR aber schon zum 2. Juli 2016 tatbestandsausfiillend
galt und somit einer Straflosigkeit unter dem Gesichts-
punkt des §2 Abs.3 StGB angeblich entgegenstand,
hitte man jedoch einen weiteren zeitlichen Lapsus,
diesmal zwischen MAR und MAD, geschaffen. Denn die
Mitgliedsstaaten hatten einen explizit von europiischer
Seite zugestandenen Umsetzungsspielraum der Richtli-
nie bis zum 3. Juli 2016, also bis zum Auflauf der be-
nannten Umsetzungsfrist. Dieser war auch durch die
Mitgliedstaaten auszufiillen, da Richtlinien — als maf3geb-
liches Unterscheidungskriterium zu einer Verordnung —
gerade grundsitzlich keine unmittelbare Bindungswir-

%0 Richtlinie 2014/57/EU des Europdischen Parlaments und
des Rates vom 16. April 2014 iiber strafrechtliche Sanktio-
nen bei Marktmanipulation (Marktmissbrauchsrichtlinie),
ABI. L 173/179 vom 12. Juni 2014.
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Avufsiitze und Anmerkungen

kung zukommt, sondern zu ihrer Wirksamkeit nationale
Umsetzungsakte notwendig sind.3!

V. Ergebnis

Das vorliegende Dilemma aus Sicht des Staates griindet
sich einzig auf Fehler des nationalen Gesetzgebungsver-
fahrens und ist erneut ein Indiz dafiir, dass der deutsche
Gesetzeber durch Schnellschiisse oder unausgereiftes
Handeln mehr Probleme verursacht als er durch dieses
Wirken behebt. Wenngleich auch dieses Ergebnis den
staatlichen Strafverfolgungsbehdrden als praktisch unbil-
lig erscheinen mag, ist dieses doch die rechtlich zwin-
gende Konsequenz aus dem dargebotenen Gesetzge-
bungsvorgang.

Diese zeitliche Inkoinzidenz von MAR und 1. FiMaNoG
hat zur Folge, dass es am 2. Juli 2016 in Deutschland fiir
einen Tag unter anderem kein Verbot der Marktmanipula-
tion und des Insiderhandels gab. Denn die entsprechen-

31 Vgl. Hecker (Fn.8), Kap.4 Rn. 52 sowie zu den entspre-

chenden Ausnahmen Kap. 4 Rn. 53.

Avfsiitze und Anmerkungen

Lorenz/Zierden — Generalamnestie im Kapitalmarktstrafrecht

den Vorschriften des (alten) WpHG waren hier bereits
durch das 1. FiMaNoG aufgehoben und die (neuen) Vor-
schriften der MAR noch nicht anwendbar. Gleiches galt
fiir die zugehorigen Straf- und BuBgeldvorschriften des
WpHG, die an diesem Tag auf noch nicht anwendbare
Vorschriften der MAR und damit ins Leere verwiesen.
Auch wenn diese ,Strafbarkeits- bzw. Ahndungsliicke”
nur fiir einen Tag bestand, hat diese unter Beachtung des
§ 2 Abs. 3 StGB weitreichende rechtliche Folgen. Denn
gerade in solchen Fillen wie dem vorliegenden, in denen
das maBgebliche Gesetz nach der Tat gedndert wird, ist
einer Entscheidung im Straf- und Ordnungswidrigkeiten-
recht das jeweils mildeste Gesetz zugrunde zu legen (§ 2
Abs. 3 StGB bzw. § 4 Abs. 3 OWIG). Ist zu einem Zeit-
punkt zwischen Tat und letzter Entscheidung die Straf-
androhung ginzlich entfallen, so ist dies das mildeste
Gesetz. Dies gilt nach der Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofes auch dann, wenn die ,Strafbarkeits- bzw.
Ahndungsliicke“ - wie hier - auf einem gesetzgeberi-
schen Versehen beruht.*

32 Vgl. BGH, NStZ 1992, 535.

Surfen im Internet doch Telekommunikation im Sinne
des § 100a StP0?

Anmerkung zum Beschluss des Bundesverfassungsgerichts vom 6. Juli
2016, 2 BvR 1454/13 (BVerfG HRRS 2016 Nr. 860)

Von Dr. Mayeul Hiéramente, Rechtsanwalt, Wessing & Partner, Diisseldorf

I. Der Sachverhalt

Der Hintergrund des zugrundeliegenden Falles ist schnell
erldutert: Im Rahmen von Ermittlungen wegen eines
vorsdtzlichen Totungsdeliktes gerieten die Verwandten
der Getdteten — im Ergebnis zu Unrecht - in den Fokus
der Ermittlungsbehdrden. Mit Beschluss vom 15. Okto-
ber 2010 ordnete das Amtsgericht Ellwangen neben
weiteren geheimen ErmittlungsmaBnahmen die Uberwa-
chung der Telekommunikation gemif § 100a StPO an.
Die Uberwachung erstreckte sich mit Zustimmung des
Amtsgerichts auch auf die Uberwachung der Webseiten-
nutzung (,Surfen” im Internet) und wurde rund neun
Monate aufrechterhalten. Dabei wurden nach Auskunft
der Staatsanwaltschaft 129.000 Aufrufe von HTML-
Seiten registriert und gespeichert. Das Landgericht Ell-
wangen hat die RechtmiRigkeit der Uberwachung des
Surfverhaltens mit Beschluss vom 28. Mai 2013 bestitigt

HRRS Oktober 2016 (10/2016)

und festgestellt, es handele sich auch bei der Internet-
nutzung durch Aufrufen von Webseiten um Telekommu-
nikation im Sinne des § 100a Abs. 1 StPO. Die Verfas-
sungsbeschwerde der Betroffenen wurde vom Bundesver-
fassungsgericht mit Beschluss vom 6. Juli 2016 gemil3
§ 93b i.V.m. § 93a BVerfGG nicht zur Entscheidung ange-
nommen. Der 2. Senat des Bundesverfassungsgerichts
hat die mangelnden Erfolgsaussichten der Verfassungs-
beschwerde wie folgt begriindet.

Il. Die Entscheidung des 2. Senats vom 6.
Juli 2016

Die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts befasst
sich mit einer aktuellen Thematik, die insbesondere in
den letzten Jahren in der Literatur kontrovers diskutiert
wurde. Im Kern geht es um die Frage, ob die Ermitt-
lungsbehdrden unter den Voraussetzungen des § 100a
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StPO jegliche Form der Datennutzung (hier: der Abruf
von HTML-Seiten) iiber den Telefon- und Internetan-
schluss iiberwachen diirfen oder ob es angesichts der
besonderen Eingriffsintensitit einer derartigen Internet-
tiberwachung einer gesonderten Rechtsgrundlage (mit
hoéheren Eingriffsvoraussetzungen) bedarf. Dahinter
steht die rechtspraktische und rechtspolitische Frage, ob
die Regelungen der Strafprozessordnung mit den rasan-
ten und keinesfalls nur graduellen Entwicklungen der
modernen Technologie und den Konsequenzen einer
Okonomisierung der Datenerhebung durch Google, Fa-
cebook und Co. mitzuhalten vermégen. Die grundsitzli-
che Frage lautet: Unter welchen Bedingungen darf der
Staat auf die enormen Datenmassen zugreifen, die bei
der Nutzung von Smartphones, Tablets und Laptops
tagtdglich generiert werden? Reicht dafiir eine einfache
richterliche Anordnung nach § 100a StPO aus? Eine
umfassende Antwort haben die Karlsruher Richter ver-
mieden.

Das Bundesverfassungsgericht hat sich der konkreten
Problematik angendhert, ohne eine einfachrechtliche
Interpretation des Terms ,Telekommunikation“ im Sinne
des § 100a StPO vorzunehmen und ohne die zugrunde-
liegende strafprozessuale Frage abschlieBend zu ent-
scheiden. Auch wenn eine gewisse Tendenz fiir eine ex-
tensive Interpretation der staatsanwaltschaftlichen Er-
mittlungsbefugnisse zu erkennen ist, zieht sich der 2.
Senat des Gerichts auf die grundlegende Feststellung
zuriick, dass die Entscheidung des Landgerichts Ellwan-
gen aus verfassungsrechtlichen Griinden nicht in Zweifel
zu ziehen sei. Das Bundesverfassungsgericht hebt — was
in strafrechtlichen Fallkonstellationen keinesfalls stets
der Fall ist — den eingeschridnkten verfassungsrechtlichen
Priifungsmaf3stab hervor und betont:

»Ein etwaiger Fehler der Fachgerichte muss gerade in der Nicht-
beachtung von Grundrechten liegen. Das ist in der Regel dann
der Fall, wenn ein Fehler sichtbar wird, der auf einer grundsitz-
lich unrichtigen Anschauung von der Bedeutung eines Grund-
rechts, insbesondere vom Umfang seines Schutzbereichs beruht,
oder wenn eine fehlerhafte Rechtsanwendung nicht mehr ver-
standlich ist [...]. Nach diesem Mafistab ist die angegriffene
Entscheidung des Landgerichts Ellwangen von Verfassungs
wegen nicht zu beanstanden.” (Rn. 24)

Zunichst stellt das Bundesverfassungsgericht fest, dass
sich das Landgericht Ellwangen bei der Interpretation des
Merkmals ,Telekommunikation“ im Einklang mit in Lite-
ratur und Rechtsprechung vertretenen Ansichten' befin-
det (Rn. 25 £, 28) und eine extensive Interpretation auch
beim Bundesgerichtshof Anerkennung gefunden habe
(Rn. 29). Anschliefend nimmt das Bundesverfassungsge-
richt den Wortlaut des § 100a StPO in den Blick. Der
dort verwendete Term ,Telekommunikation“ finde auch
in den Kompetenzregelungen des Art. 73 Abs. 1 Nr. 7 GG
und Art. 80 Abs. 2 GG Verwendung. Eine verfassungs-
rechtlich gebotene Einschrinkung folge daraus jedoch
nicht (Rn. 30 f.). Zudem betonen die Karlsruher Richter,
dass sich die Auslegung des Begriffs der ,Telekommuni-
kation“ im Rahmen des § 100a StPO auch am grund-

! Zum aktuellen Meinungsstand in der Literatur siehe Hiéra-

mente/Fenina StraFo 2015, 365, 370, Fn. 56. Siehe ferner
Giinther, in: MiiKo, StPO (2014), § 100a Rn. 26 ff.

rechtlichen Schutz des Art. 10 GG orientieren miisse
(Rn. 32). Das Grundrecht sei insgesamt ,,entwicklungsof-
fen“ (Rn. 34) und diene der Erméglichung einer vertrau-
lichen Nutzung von Kommunikationsmedien:

,Mit der grundrechtlichen Verbiirgung der Unverletzlichkeit des
Fernmeldegeheimnisses soll vermieden werden, dass der Mei-
nungs- und Informationsaustausch mittels Telekommunikations-
anlagen deswegen unterbleibt oder nach Form und Inhalt verdn-
dert verlduft, weil die Beteiligten damit rechnen miissen, dass
staatliche Stellen sich in die Kommunikation einschalten und
Kenntnisse iiber die Kommunikationsbeziehungen oder Kommu-
nikationsinhalte gewinnen [...].“ (Rn. 36)?

Da auch bei der Nutzung des Internets eine derartig,
technikbedingtes Gefihrdungspotential bestehe, so das
Bundesverfassungsgericht weiter, erstrecke sich der
Schutzbereich des Art. 10 GG auch auf das ,,Surfen” bzw.
Abrufen von Web-Seiten.> Der Bedeutungsinhalt des
Grundrechts stehe der Interpretation des Landgerichts
Ellwangen mithin nicht entgegen (Rn. 38). Mit diesen
Feststellungen schlie(3t das Bundesverfassungsgericht die
Priifung ab, ob aus verfassungsterminologischen Griin-
den eine einschrinkende Auslegung des Begriffs Tele-
kommunikation im Sinne des § 100a StPO geboten ist.

Das Bundesverfassungsgericht greift die Frage der Ver-
einbarkeit des § 100a StPO mit dem Grundgesetz jedoch
in den Randnummer 42 ff. im Rahmen der Verhiltnisma-
Rigkeitspriifung erneut auf. Es bekriftigt zunichst, dass
das abgestufte Regelungskonzept des Gesetzgebers fiir
die strafprozessuale Datenerhebung und die im Gesetz
festgeschriebene, auf den konkreten Tatvorwurf malige-
schneiderte  VerhiltnismiRBigkeitspriifung (Rn. 44),
grundsitzlich verfassungskonform sind. Zudem verweist
das Gericht auf die Regelung des § 100a Abs. 4 StPO, die
den Schutz des Kernbereichs privater Lebensgestaltung
schiitzen solle (Rn. 45 f.). Diese, aus vorherigen Ent-
scheidungen bekannten Ausfithrungen liefern den
Grundstein fiir die Feststellung, dass auch bei Einbezie-
hung der Uberwachung des Surfverhaltens in den An-
wendungsbereich des § 100a StPO die VerhiltnismiRig-
keit des Eingriffs grundsitzlich gewahrt sei. Dazu trifft
der 2. Senat des Bundesverfassungsgerichts drei zentrale
Aussagen:

Erstens, sieht es in der Uberwachung des Surfverhaltens
ein ,quantitatives“ Mehr zur klassischen Telekommuni-
kationsiiberwachung. Die dabei bestehende Gefahr einer
Kenntnisnahme von hdchstpersonlichen Informationen
sei, anders als die Uberwachung des Riickzugsbereichs
der Wohnung, nicht ,typusprigend“ (Rn. 47). Das Bun-
desverfassungsgericht verweist, zweitens, darauf, dass
die Loschungspflicht bei Erkenntnissen aus dem hochst-
personlichen Bereich, ,der Erstellung eines umfassenden
,Kommunikationsprofils’ vorbeugen kann“ (Rn. 48).
Drittens, sei die Ausgestaltung der Telekommunikations-
tiberwachung im konkreten Fall zu iiberpriifen und eine
Beschrinkung auf die klassische Telekommunikation in

2 Vgl auch die allgemeinen Ausfithrungen in Rn. 40 des

Beschlusses.

3 Zum Verhiltnis zwischen Art. 10 GG und § 100a StPO vgl.
auch Giinther, in: MiiKo, StPO (2014), § 100a Rn. 33 ff.
m.w.N.




Erwigung zu ziehen (Rn. 49). Aus verfassungsrechtlicher
Perspektive sei eine Uberwachung des Surfverhaltens
iber § 100a StPO daher im Grundsatz nicht zu beanstan-
den. Im konkreten Fall sei die Anordnung des Amtsge-
richts Ellwangen verfassungsrechtlich nicht in Zweifel zu
ziehen.

lll. Anmerkungen

Zur Einordnung der Entscheidung: Die Schwiegermutter
des Beschwerdefiihrers wurde entfiihrt und anschlieRend
tot in einem Waldstlick aufgefunden. Die Strafprozess-
ordnung erdffnet den Ermittlern bei Sachverhaltsaufkla-
rungen zu §§ 211, 212 StGB stets das gesamte Repertoire
der strafprozessualen Ermittlungsbefugnisse. Kaum einer
wiirde daher bezweifeln, dass zur Uberfiihrung eines
Morders auch besonders eingriffsintensive Ermittlungs-
malnahmen zuldssig sind und selbst eine mehrmonatige
Uberwachung des Surfverhaltens als verhiltnismiRig
angesehen werden kann. Doch genau darin liegt die
Krux. Hard cases make bad law. Es mag miilig sein,
dariiber zu spekulieren, wie das Bundesverfassungsge-
richt entschieden hidtte, wenn Hintergrund der Entschei-
dung ,nur“ Ermittlungen im Bereich der gewerbsmaRi-
gen Urkundenfilschung oder ein Fall des Raubes (z.B.
»~Abziehen“) gewesen wiren; Straftaten bei denen der
Gesetzgeber anders als bei Mord und Totschlag eine
andere Abstufung der Ermittlungsbefugnisse vorgenom-
men hat und z.B. eine akustische Wohnraumiiberwa-
chung nach § 100c StPO stets fiir unzuldssig erachtet.
Der Blick auf eben diese Delikte muss zum Zwecke der
Selbstkontrolle indes Ausgangspunkt jedweder Betrach-
tung sein, verstellt der Fokus auf die schwerwiegendsten
Delikte doch den Blick auf die gesetzlich normierte Aus-
differenzierung der Ermittlungsbefugnisse in den
§§ 100a ff. StPO. Betrachtet man das Regelungssystem
der strafprozessualen Uberwachungsmafnahme, spre-
chen gute Griinde dafiir, auch fiir die Uberwachung des
Surfverhaltens eine eigenstdndige Ermittlungsgrundlage
zu verlangen und den Ausfithrungen des Bundesverfas-
sungsgerichts zur VerhiltnismiRigkeit der extensiven
Auslegung des § 100a StPO mit Skepsis zu begegnen.
Dazu im Einzelnen:

1. Der Wortlaut des § 100a StP0

Dem Bundesverfassungsgericht ist beizupflichten, dass
das Grundgesetz keine etymologischen Anhaltspunkte
fiir eine einschrinkende Auslegung der Tatbestands-
merkmale des § 100a StPO und des Merkmals ,Tele-
kommunikation“ liefert. Es ist sowohl mit den Zustin-
digkeitsregelungen des Grundgesetzes als auch mit Art.
10 GG vereinbar, den Begriff der ,Telekommunikation“ in
einem technischen und nicht nur einem sozialen Sinn zu
interpretieren. Fiir den Rechtsanwender ist jedoch ent-
scheidend, dass das Grundgesetz vice versa auch nicht
gegen eine einschrinkende Auslegung des strafpro-
zessualen Begriffs streitet. Die Tatsache, dass das Bun-
desverfassungsgericht — zur Verdeutlichung des hohen
Schutzniveaus — als Priiffungsmallstab fiir die Verfas-
sungsmiligkeit der Ermittlungsmafinahme das in Art. 10
GG normierte Fernmeldegeheimnis heranzieht, ist fiir die
Bestimmung des Begriffs der ,Telekommunikation in

§ 100a StPO nicht maligeblich. Aus der grundgesetzli-
chen Schutzbediirftigkeit folgt nicht die Notwendigkeit
der extensiven Interpretation der Eingriffsmafnahme.*
Das Bundesverfassungsgericht enthilt sich daher inso-
weit zu Recht jeder Aussage. Die Wortlautinterpretation
ist nicht verfassungsrechtlich vorgeprigt. Die Bedenken
gegeniiber einer Ausweitung des § 100a StPO auf eine
umfassende Datenerhebung via Mobilfunk- oder Inter-
netanschluss sind dementsprechend nicht sprachlicher
Natur.

2. Quantitatives oder Qualitatives Mehr?

Die Quintessenz der Feststellungen des Bundesverfas-
sungsgerichts ist der Hinweis auf das (nur) ,quantitati-
ve“ Mehr der Datenerhebung bei der Uberwachung des
Surfverhaltens und die damit einhergehende Negierung
eines verfassungsrechtlichen Erfordernisses einer eigen-
stdndigen Rechtsgrundlage. Sieht man die Erhebung von
Telefon- oder Internetdaten auflerhalb des sozial-
kommunikativen Kontextes als ein rein ,quantitatives”
Mehr an, so ist der bundesverfassungsgerichtliche Ver-
weis auf die Notwendigkeit gerichtlicher Kontrolle und
die dadurch ermoéglichte Verhiltnismiigkeitspriifung im
Einzelfall konsequent. Auch im Bereich der , klassischen®
Telekommunikation kann der Rechtsanwender (Staats-
anwaltschaft, Amtsgericht) den Umfang der Uberwa-
chung (z.B. Festnetz, Handy, Emails, Facebook-
Kommunikation) in quantitativer Hinsicht steuern und
situationsangemessen anpassen.

Die Annahme des 2. Senats des Bundesverfassungsge-
richts, der Unterschied zwischen der Nutzung eines
Telefon- oder Internetanschlusses zum Zwecke der ,klas-
sischen“ Kommunikation (Telefonate, Voice-over-IB
Emails, Chats, Facebook-Nachrichten, etc.) und der In-
ternetnutzung zum Zwecke des Surfens bzw. Aufrufens
von Webseiten sei nur gradueller, quantitativer Natur, ist
indes im hochsten Mal3e bedenklich.

ua) Praktische Bedeutung

Die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts setzt
sich konkret mit der Frage auseinander, ob Polizei und
Staatsanwaltschaft iiber §100a StPO den Abruf von
HTML-Seiten (z.B. die Nutzung gingiger Internetbrow-
ser) mitverfolgen und auswerten kénnen. Die in der
strafprozessualen Literatur diskutierte Unterscheidung
zwischen sozial-kommunikativer Anschlussnutzung und
einem technikorientierten Verstindnis der ,Telekommu-
nikation“ betrifft indes auch weitere Sachverhaltskonstel-
lationen. Verfolgte man bei der Interpretation des § 100a
StPO einen technischen Ansatz, wiirde dies die Einbezie-
hung des gesamten Datenaustauschs {iber den tiberwach-
ten Anschluss zur Folge haben. Erfasst wiren neben der
Browsernutzung z.B. auch die Nutzung von Geolokalisie-
rungsdiensten, internetbasierte Speichersysteme (Cloud)
oder die mannigfaltigen Nutzungsdaten von Applikatio-
nen (Apps), die zum groBten Teil die Internetverbindung
verwenden, um auf die jeweiligen Benutzerdaten zuriick-

4 Siehe dazu bereits Hiéramente/Fenina StraFo 2015, 365, 371.




zugreifen.” Mit der zunehmenden Digitalisierung und
Vernetzung finden Speicherung und Datenverarbeitung
oft nicht mehr lokal auf dem Endgerit statt sondern
werden in einer stdndigen Interaktion zwischen Endgerit
und Servern outgesourct. Die Masse der auf diese Weise,
bewusst oder unbewusst, ausgetauschten Daten kénnte
daher iiber § 100a StPO den Ermittlungsbehdrden zu-
ginglich gemacht werden. Diese Implikationen sind
zwingend zu berticksichtigen, bevor die Tiir zu einer
extensiven Interpretation des Begriffs ,Telekommunikati-
on“ gedffnet wird.

b) Die qualitativen Unterschiede zur , klassischen™
Telekommunikation

Der 2. Senat des Bundesverfassungsgerichts stuft die
Nutzung des Internets zum Zwecke des , Surfens“ — im-
plizit — als qualitativ gleichwertig ein. Dabei erkennen die
Karlsruher Richter durchaus an, dass die Uberwachung
des Surfverhaltens logisch von der ,klassischen Kom-
munikation trennbar ist und daher zur Wahrung der
VerhiltnismiRigkeitsabwdgung durch das zustindige
Gericht von der Uberwachungsanordnung ausgenommen
werden kann und oftmals sogar sollte (Rn. 49). Der Se-
nat sieht es trotz dieser Unterschiede nicht fiir erforder-
lich an, eine gesetzliche Ausdifferenzierung zu fordern.
Dabei sprechen gewichtige Griinde dafiir, die Erhebung
von Daten, die nicht sozial-kommunikativer Natur sind,
als eigenstdndigen, typusprigenden Grundrechtseingriff
anzusehen.

Die Uberwachung des Surfverhaltens — und ebenso die
allgemeine , Internetiiberwachung” - ist von der ,klassi-
schen“ Telekommunikation wesensverschieden. Der
Betroffene offenbart im Rahmen eines Telefonats, einer
Email oder im Chat bewusst und freiwillig Wissen ge-
geniiber einem Dritten. Er begibt sich damit freiwillig,
wenn auch graduell des Schutzes der Privatsphire. Die
Nutzung des Internets zum Zwecke der reinen Informa-
tionsgewinnung (,,Googlen“, ,Surfen“, Nutzung von
Navigationssystemen, etc.) beziehungsweise Unterhal-
tung (Fernsehen, Spiele, Apps) erfordert hingegen keine
Interaktion mit Dritten und ist seiner Natur nach, wenn
auch nicht immer dem Inhalt nach, privater. Sie ist dem
Selbstgesprich und Tagebucheintrag niher als der sozia-
len Interaktion mit Freunden und Bekannten.®

Die MaBnahme unterscheidet sich auch in der Zielrich-
tung der Behorden. Wihrend das Abhoren des Telefons
und der Emailkommunikation primir dem Einblick in
den Meinungs- und Wissensaustausch zwischen Be-

®  Die Thematik méglicher Verschliisselungen sowie Schwie-

rigkeiten der Datenrekonstruktion sollen hier ausgeklam-
mert werden.

Eine rechtliche Gleichsetzung mit Selbstgesprdach oder
Tagebucheintrag ist wegen der oft fehlenden Beziigen zum
Kernbereich der privaten Lebensgestaltung nicht per se ge-
boten. Es bestehen im Rahmen der Abwigung indes Uber-
schneidungen, weil seitens des Internetnutzenden keine
Kenntnisnahme durch Dritte erwartet wird. Zu den ver-
schiedenen Vorschldgen hinsichtlich der notwendigen Ab-
wiagungsvorgaben siehe Wolter/Greco, in: SK-StPO, 5. Aufl.
(2016), §100a Rn. 31a m.w.N.; Meinicke DSRITB 2013,
967, 971 ff.

schuldigten dient,” dient eine Internetiiberwachung re-
gelmiBig der Ermittlung der personlichen Hintergriinde
und Vorlieben des Beschuldigten. Die Nutzung des In-
ternet zu nicht sozial-kommunikativen Zwecken stellt
mithin ein, von Art. 10 GG geschiitztes, menschliches
Verhalten eigener Art dar. Dieses ldsst sich zwar nicht
unmittelbar dem Schutzbereich eines der im Grundgesetz
genannten Grundrechte zuordnen. Das hohe Schutzbe-
diirfnis resultiert vielmehr aus dem Gefihrdungspotenti-
al der Nutzung des von Dritten zur Verfiigung gestellten
Mediums , Internet”, der Notwendigkeit des Schutzes des
Personlichkeitsrechts des auf Privatheit bedachten Nut-
zers sowie, beim automatisierten Datenaustausch zwi-
schen Computer und Cloud, aus dem Erfordernis der
Wahrung der Integritit eines iiber das Internet verbun-
denen, quasi als Einheit operierenden informationstech-
nischen Systems.? Trotz der vielfiltigen grundrechtlichen
Facetten stellt die nicht-kommunikative Telefon- oder
Internetnutzung eine logisch abgrenzbare und verfas-
sungsrechtlich besonders schiitzenswerte Personlich-
keitsentfaltung dar; sie ist typuspriagend.

3. Kernbereichsschutz oder Schutz vor
Profiling?

Das ,,Surfen“ im Internet sowie weitere Formen der nicht
sozial-kommunikativen Datennutzung iiber den Telefon-
oder Internetanschluss unterscheiden sich nicht nur ihrer
Natur nach von der ,klassischen” Telekommunikation.
Bei der (regelmiflig komplementiren) Internetiiberwa-
chung werden massenhaft Daten generiert, die bei einer
lingeren Uberwachung die Erstellung eines umfassenden
Personlichkeitsprofils erlaubt. Der 2. Senat des Bundes-
verfassungsgerichts fithrt insoweit aus:

»Denn der Masse der aufgerufenen Web-Seiten und eingegeben
Suchbegriffen steht fragmentarischer Inhalt des einzelnen Abrufs
beziehungsweise der einzelnen Informationsrecherche gegeniiber.
Es werden lediglich Einzelakte einer hdufig nur sehr kurzen
beziehungsweise wie gerade beim ,,Surfen lediglich oberfldchli-
chen Kommunikation zur Kenntnis genommen.“ (Rn. 47).

Diese faktische Einschitzung der Karlsruher Richter
erscheint angesichts der Nutzungsgewohnheiten der
modernen Gesellschaft — vor allem bei jungen Erwachse-
nen - in dieser Pauschalitit jedoch fraglich. Dies gilt
insbesondere, wenn man die fiir die Verfassungsgerichts-
entscheidung nicht maf3gebliche, gesamte Datennutzung
tiber den Telefon- und Internetanschluss in den Blick
nimmt, die bei einer technischen Interpretation durch
eine Uberwachungsanordnung nach § 100a StPO erfasst
wire. Zur Veranschaulichung: Nach der ARD/ZDF-
Onlinestudie 2015 verbringen die Nutzer mobiler Endge-
rite, wie z.B. Smartphones, im Durchschnitt tdglich 158
Minuten im Internet. Davon wird (nur) rund ein Drittel
zum Zwecke der Kommunikation genutzt.” Davon nicht

7 Dazu ausfiihrlich Hiéramente/Fenina StraFo 2015, 365, 369 f.
8 Insbesondere wegen der umfassenden Externalisierung der
Datenverarbeitung iiber die tiberwachte Datenschnittstelle
sind die Vorgaben des Bundesverfassungsgerichts zur (pri-
ventiven) Online-Durchsuchung instruktiv, vgl. BVerfG
NJW 2006, 822.

Abrufbar unter: http://www.ard-zdf-onlinestudie.de/.




erfasst ist der automatisierte Datenaustausch zwischen
Endgerdt und Providern, der vielen Nutzern nicht einmal
bewusst wird. Hinzukommt: Die inhaltliche Bandbreite
der Nutzung ist vielfiltig und keinesfalls stets ,,oberflach-
lich“. Sie beinhaltet Gesundheit, Politik, Religion ebenso
wie einfache Unterhaltung. Da die Internetnutzung -
anders als die , klassische“ Kommunikation - fast samtli-
che Bereiche des sozialen Lebens betrifft, eignet sich die
Uberwachung des Internets besonders zur Erstellung
umfassender Persénlichkeitsprofile.’® Selbst aus fiir sich
genommen fragmentarischen Informationen kann ein
Mosaik konstruiert werden, dass Aufschluss iiber Ge-
wohnheiten und Vorlieben aus allen Lebenslagen zu
geben vermag.

Gerade wegen der (vermeintlich) geringen Aussagekraft
einzelner Informationen greifen die Loschungspflichten
des § 100a Abs. 4 StPO nur im Ausnahmefall.!! Ein um-
fassendes Personlichkeitsprofil kann auch erstellt wer-
den, ohne dass die jeweils dafiir verwendeten Einzelda-
ten dem Kernbereich privater Lebensgestaltung unterfal-
len. Hinzukommt, dass die in § 100a Abs. 4 StPO postu-
lierte Loschungspflicht den Eingriff in das allgemeine
Personlichkeitsrecht des Betroffenen nur abmildert und
nicht verhindert. In der Wahrnehmung der kernbereichs-
relevanten Daten liegt ein eigenstidndiger Grundrechts-
eingriff. Derartige Grundrechtsbeeintrdchtigungen sind
bei der Uberwachung der, aus der Sicht des Betroffenen
anonymen Internetnutzung deutlich wahrscheinlicher
(z.B. Selbstdiagnose von Krankheiten'?, Pornographie'?).
Die drohenden Grundrechtsbeeintrichtigungen im Rah-
men der Internetiiberwachung sind mithin regelmifig
schwerwiegender und {iber die Loschungspflicht des
§ 100a Abs. 4 StPO nur teilweise abgemildert.

4. Grundrechtsschutz durch Verfahren?

Das Bundesverfassungsgericht verdient besonderes Lob
fiir die Aufforderung an die Fachgerichte, im Rahmen der
Einzelfallabwdgung eine Abstufung der Eingriffstiefe
vorzunehmen und den Umfang eines § 100a-Beschlusses
genau festzulegen. Die Erfahrungen aus der Praxis lehren
indes, dass Staatsanwaltschaften und Amtsgerichte die
technische Umsetzung von ErmittlungsmalBnahmen im
Allgemeinen nur unzureichend vorgeben und damit Un-
klarheit iiber die konkrete Ausgestaltung schaffen. Dies
erschwert den Rechtsschutz des Betroffenen und fiihrt
nicht selten zu Verzégerungen durch gerichtliche Nach-
priiffungsverfahren (Antrige auf gerichtliche Entschei-

10 Braun jurisPR-ITR 18/2013 Anm. 5.

Zu den Anforderungen an die Loschungspflicht vgl. Giin-
ther, in: MiiKo, StPO (2014), § 100a Rn. 110 ff.

Vgl. zur praktischen Relevanz den Bericht der Arzte Zei-
tung Online v. 13. Juni 2016, abrufbar unter:
http://www.aerztezeitung.de/praxis_wirtschaft/special-
arzt-patient/article/913353/umfrage-zeigt-dr-google-setzt-
aerzte-druck.html.

Zur Bedeutung der Internetpornografie im deutschen All-
tag vgl. den Bericht des Stern, Deutsche lieben Porno-
Seiten, V. 31. Juli 2014, abrufbar unter:
http://www.stern.de/digital/online/internetnutzung-
deutsche-lieben-porno-seiten-3365814.html.

dung gem. § 98 Abs. 2 S. 2 analog, Beschwerden)!* im
Ermittlungsverfahren. Die Fiille an Jurisprudenz des
Bundesverfassungsgerichts zu strafprozessualen Ermitt-
lungsmaBnahmen zeigt zudem ebenfalls, dass der fachge-
richtliche Rechtsschutz, u.a. bedingt durch mangelnde
Ressourcen fiir die deutsche Justiz, keine Gewaihr fiir
einen effektiven Grundrechtsschutz durch Verfahren
bietet. Die stetig wachsende Zahl der Telekommunikati-
onsiiberwachungsanordnungen und die Praxis des Rich-
tervorbehalts lassen eine Einhegung der Uberwachung
durch die beteiligten Gerichte nur bedingt erwarten.'®

IV. Conclusio

Der 2. Senat des Bundesverfassungsgerichts hat die sich
durch das Verfahren des Landgerichts Ellwangen bieten-
de Chance nicht genutzt, Praktikern und Legislative die
Notwendigkeit einer Gesetzesnovellierung deutlich vor
Augen zu fithren. Zustimmung verdienen die Richter zu
der Feststellung, dass die Verfassung aus terminologi-
scher Sicht keine Interpretation des Begriffs ,Telekom-
munikation im Sinne des §100a StPO vorschreibt.
Ebenso verdient der Aufruf an die Fachgerichte zur Aus-
differenzierung von Uberwachungsanordnungen Zu-
spruch. Es ist zu hoffen, dass diese Mahnung der Karls-
ruher Richter in der Praxis Gehor findet. Bedauerlich ist
indes, dass der Senat die von ihm konstatierte Unter-
schiedlichkeit von Kommunikation im sozialen Sinne und
der Internetnutzung zum Zwecke des ,,Surfens“ nicht mit
dem verfassungsrechtlichen Auftrag zur Schaffung einer
eigenstindigen Eingriffsgrundlage verbunden hat. Die
Uberwachung der Internetnutzung ist ein Grundrechts-
eingriff eigener Art und erfordert insbesondere aufgrund
der gesteigerten Eingriffsintensitit eine eigenstindige
strafprozessuale Grundlage.’® Nur mittels Normierung
restriktiver Anwendungsvoraussetzungen kann gewihr-
leistet werden, dass umfassende Uberwachungsanord-
nungen — die mit der Entstehungsidee des § 100a StPO
und dem vergleichsweise umfassenden Straftatenkatalog
des Abs. 2 nicht in Einklang zu bringen sind'” - auch
unter dem Zeit- und Kostendruck der Praxis nur in Aus-
nahmefillen erfolgen. Rechtsprechung und Gesetzgeber
sind dringend aufgefordert, der extensiven Interpretation
des § 100a StPO effektive Grenzen zu setzen.

Zum Rechtsschutz gegen Telekommunikationsiiberwa-

chung siehe Meyer-Mews StraFo 2016, 133, 140 f.

15 Dazu ausfiihrlich Gercke StraFo 2014, 94; Meyer-Mews Stra-
Fo 2016, 133, 136.

16 Ebenso die wohl hM, vgl. u.a. Schmitt, in: Meyer-
GoBner/Schmitt, StPO, 56. Aufl. (2016), § 100a Rn. 7d;
Wolter/Greco, in: SK-StPO, 5. Aufl. (2016), § 100a Rn. 31a;
Albrecht/Braun HRRS 2013, 500, 502; Meinicke DSRITB
2013, 967, 970 f.; Braun jurisPR-ITR 18/2013 Anm. 5; Alb-
recht, jurisPR-ITR 14/2013 Anm. 4; Sieber, Straftaten und
Strafverfolgung im Internet (2012), C 107; Bosbach, Vertei-
digung im Ermittlungsverfahren, 8. Aufl. (2015), S. 358.
Kritisch insbesondere Bdr, in: KMR-StPO, 70. EL (2012),
§ 100a Rn. 11a.

17 Siehe auch Schmitt, in: Meyer-GofRner/Schmitt, StPO, 56.

Aufl. (2016), § 100a Rn. 7d; Albrecht/Braun HRRS 2013,

500, 506.
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Mittelbar-taterschaftliche Falschverdachtigung durch
ein objektiv tathestandslos handeindes doloses

Gehilfenwerkzeug?
Anmerkung zv OLG Stuttgart NStZ 2016, 155

Von RiLG Jan Dehne-Niemann, Karlsruhe

I. Einleitung

Der nachfolgende Beitrag untersucht ein Urteil des 2.
Strafsenats des OLG Stuttgart vom 23. Juli 2015, das ein
gutes Beispiel dafiir bietet, auf welche Weise eine straf-
barkeitsbegriindende Zurechnungsfigur sich verselbstén-
digen und in der richterlichen Praxis auf Fille tibergrei-
fen kann, fiir deren Losung die Zurechnungsfigur nicht
gedacht ist. Im Fall des OLG Stuttgart geht es um die in
§ 25 Abs. 1 Var. 2 StGB geregelte Zurechnungsfigur der
mittelbaren Téterschaft.

1. Sachverhalt und Verfahrensgang

Der Angeklagte A iiberschritt als Pkw-Fahrer in E die
zuldssige Hochstgeschwindigkeit von 30 km/h um 26
km/h. Durch eine mit einer Messvorrichtung gekoppelte
Kamera einer Verkehrsiiberwachungsanlage wurde ein
entsprechendes Beweisfoto aufgenommen. Da es sich bei
dem Pkw um ein Firmenfahrzeug handelte, tibersandte
die Stadt E als zustidndige Buligeldbehorde alsbald einen
Zeugenfragebogen an die Firma, die den A als regelmifRi-
gen Fahrer des Fahrzeugs benannte. Daraufhin {ibersand-
te die Bufligeldbehdrde auch dem A ein Anhorungs-
schreiben. Spitestens am 30.11.2012 beschlossen A und
der Mitangeklagte R, ein Arbeitskollege des A, die BuB3-
geldbehorde gezielt in die Irre zu fithren. Sie vereinbar-
ten, dass R sich zunichst gegentiber der Bul3geldbehorde
als Fahrer bezeichnen und sodann das nachfolgende, ihn
betreffende Bufigeldverfahren so lange hinauszdgern
sollte, bis A wegen des Eintritts der Verfolgungsverjih-
rung (§26 Abs. 3 StVG) nicht mehr belangt werden

Der Beitrag, der Joachim Renzikowski mit herzlichen Ge-
burtstagsgliickwunschen zum 05.04.2016 gewidmet ist,
wurde nicht in dienstlicher Eigenschaft verfasst und gibt
ausschliefllich die private Rechtsauffassung des Verfassers
wider.

! OLG Stuttgart, Urteil vom 23.07.2015 - 2 Ss 94/15, NStZ
2016, 155 = BeckRS 2015, 15501 m. Anm. Hecker JuS
2016, 82; Niehaus DAR 2015, 708; Deutscher ZAP Fach 22 R,
927, 929; ders. StRR 2015, 474; Krenberger zfs 2016, 47, 50;
Kunkel jurisPR-StrafR 20/2015 Anm. 4.
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konnte. Dann sollte R offenlegen, dass er den Verkehrs-
verstofl doch nicht begangen habe, worauf auch das ge-
gen ihn gerichtete Buflgeldverfahren ohne Ahndung
beendet werden miisse.

Entsprechend der Verabredung mit A trug R auf dem ihm
von A iibergebenen Zeugenfragebogen seine Personalien
und seine Wohnanschrift ein, erklirte, dass er das Fahr-
zeug gefahren habe, versicherte, dass seine Angaben der
Wabhrheit entspriachen, und iibersandte den Zeugenfrage-
bogen am 30.11.2012 ohne seine Unterschrift per Fax an
die Buligeldbehdrde. Inhaltsgleiche Angaben mit seiner
Unterschrift machte er auf dem ihm von A {ibergebenen
Anhorungsschreiben und tibersandte es am 7.12.2012
per Fax an die BuBRgeldbehtrde. Da die Buf3geldbehorde
nun den R fiir den Titer des Verkehrsverstofles hielt,
erging am 14.12.2012 gegen ihn ein Bufigeldbescheid
iber eine Geldbulle von 100 Euro nebst drei Punkten im
Verkehrszentralregister. Gegen diesen Bescheid lief R
durch seinen Verteidiger rechtzeitig Einspruch einlegen.

Am 17.6.2013 ging die Bufgeldsache beim zustidndigen
Amtsgericht ein. Nachdem beziiglich der Tat des A Ver-
folgungsverjdhrung eingetreten war, teilte der Verteidiger
des R dem AG am 26.6.2013 mit, dass ,bei einem jetzt
anhand der sich bei der Akte befindlichen Lichtbilder
vorgenommenen Lichtbildabgleich“ festgestellt worden
sei, dass R doch nicht der Fahrer gewesen sei. Am
16.7.2013 stellte das AG deshalb das Verfahren gegen R
auf dessen Antrag hin gem. § 47 Abs. 2 OWIG ein. Das
Buligeldverfahren gegen A wurde wegen des Eintritts der
Verfolgungsverjdhrung nicht wieder aufgenommen.

Am 24. Mirz 2014 verurteilte das Amtsgericht Niirtingen
den Angeklagten A wegen falscher Verdichtigung zu
einer Geldstrafe von 60 Tagessdtzen sowie den Angeklag-
te R wegen Beihilfe hierzu zu einer Geldstrafe von 40
Tagessdtzen. Durch Urteil vom 5. November 2014 ver-
warf das Landgericht Stuttgart die Berufung des Angeklag-
ten A, soweit sie sich gegen den Schuldspruch richtete,
ermiligte aber im Rechtsfolgenausspruch die Geldstrafe
auf 40 Tagessitze. Den Angeklagten R sprach das Landge-
richt auf die von ihm eingelegte Berufung hin aus Rechts-




griinden frei. Die auf die Sachriige gestiitzte Revision des
A, der mit der Sachriige die Aufthebung des Urteils des
Landgerichts erstrebt und einen Freispruch beantragt
hatte, blieb ohne Erfolg, wihrend die Revision der
Staatsanwaltschaft zu einer Aufhebung des Freispruchs
des R und zur Zuriickverweisung der Sache an eine ande-
re Kammer des Landgerichts fiihrte.

2. Die rechtliche Problematik

In dem vom OLG Stuttgart entschiedenen Fall konnte der
Angeklagte R nicht als Tdter des § 164 Abs. 2 StGB be-
straft werden, weil er nicht tiber einen anderen, sondern
ausschliefilich iiber sich selbst eine bewusst unwahre
Tatsachenbehauptung gegeniiber der Ordnungswidrigkei-
tenbehorde abgegeben hatte, indem er sich selbst des
Fahrens mit tberhohter Geschwindigkeit bezichtigte.
§ 164 Abs. 2 StGB setzt nach seinem eindeutigen und
insoweit nicht interpretationsoffenen Wortlaut eine Be-
hauptung in Bezug auf eine andere Person voraus; erfor-
derlich ist die Verdichtigung eines anderen. Eine ,falsche
Selbstverdichtigung® ist nicht nach § 164 StGB, unter
Umstédnden aber nach § 145d StGB tatbestandsmafRig. Im
Verurteilungssinne besteht die Malaise mit der straf-
rechtlichen Erfassung des Geschehens nun darin, dass
eine Beteiligtenliige zwar auch dann von § 145d StGB
erfasst wird, wenn sich die Bezichtigung gegen den Au-
Bernden selbst richtet,* diese Selbstbezichtigung inhalt-
lich aber die Qualitdt einer Straftat aufweisen muss. Der
Angeklagte R hatte jedoch keine Straftat i.S.d. § 11 Abs.
1 Nr. 5 StGB behauptet, sondern lediglich eine unstreitig
nicht von § 145d StGB erfasste Ordnungswidrigkeit. Da
§ 145d StGB kein Pendant zu der auch Ordnungswidrig-
keitenliigen erfassenden Vorschrift des § 164 Abs. 2 StGB
aufweist, das Vortduschen einer Ordnungswidrigkeit also
weder unter § 145d Abs. 1 Nr. 1 StGB noch unter § 145d
Abs. 2 Nr. 1 fillt, hitte der Angeklagte R mangels Erfiil-
lung eines Straftatbestandes an sich straffrei ausgehen
miissen. Gleiches hitte fiir den Angeklagten A als pri-
sumtivem Anstifter gegolten, weil sich das Verhalten des
R nicht als teilnahmefihige straftatbestandsmiRige Tat
i.S.d. § 26 StGB darstellt. Auch fiir Mitt4terschaft wiirde
es — bei unterstellter Annahme hinreichend gewichtiger
Beteiligung des A — an einer gemeinschaftlichen Straftat-
begehung i.S.d. § 25 Abs. 2 StGB fehlen.

Die damit eigentlich zu ziehende Konsequenz — nimlich
Straffreiheit beider Angeklagter — mochte das OLG Stutt-
gart nicht hinnehmen und bemiihte einen verbliiffenden
Kunstgriff, zu dem bereits das AG Niirtingen erstinstanz-
lich und das Landgericht Stuttgart als Berufungsgericht
gegriffen hatten: Indem das OLG Stuttgart das Verhalten
des ,Vordermanns“ R, das in dessen Person zunichst nur
ein eigenhdndiges, gegen R selbst gerichtetes und damit
nicht tatbestandsmifliges Verdichtigen darstellte, dem
L Hintermann“ A mittelbar-titerschaftlich (§25 Abs. 1
Var. 2 StGB) zurechnete, sah es sich in der Lage, dieses
zugerechnete Verhalten in der Person des Zurechnungs-
adressaten A einer eigenstindigen Bewertung zu unter-

2 OLG Zweibriicken VRS 71, 434; OLG Zweibriicken NStZ 1991,
530; Lenckner/Bosch in Schonke/Schroder, StGB, 29. Aufl.
2014, § 164 Rn. 22 f; Ruff in LK-StGB, 12. Aufl. 2009,
§ 145d Rn. 9; Valerius in BeckOK-StGB, 30. Ed. 2016, § 164
Rn. 11 f., § 145d Rn. 3, 10.

ziehen. Ergebnis dieses Bewertungsvorgangs war fiir das
OLG eine von dem Hintermann A durch den Vordermann
R - und zugleich gegen diesen! — gedulerte Verdichti-
gung, mithin eine durch R als Werkzeug gegen sich
selbst gedullerte Fremdbezichtigung des Hintermanns A,
die eine mittelbar-titerschaftliche Fremdbezichtigung
nach §§ 164 Abs. 2, 25 Abs. 1 Var. 2 StGB darstelle. An
dieser Tat habe R als Gehilfe teilgenommen, indem er die
dem mittelbaren Tdter zuzurechnende Tathandlung vor-
nahm. Diese Konstruktion verdient — wie zu zeigen sein
wird — keinen Beifall, und zwar sowohl hinsichtlich der
Beihilfestrafbarkeit des Vordermanns R als auch beziig-
lich der (mittelbar-)tdterschaftlichen Strafbarkeit des
Hintermanns A. Die durchgreifenden Bedenken beruhen
auf Griinden, die sich sowohl isoliert gegen die Annahme
von Beihilfe zur Falschverdichtigung des R richten (so-
gleich II.) als auch gegen die Annahme der Mdglichkeit
einer mittelbar-titerschaftlichen Handlungszurechnung
von R zu A (sodann unten III.).

Il. Wider die Beihilfestrafbarkeit des
Vordermanns: Die Selbstverdiichtigung
des Angeklagten R als . Hilfeleistung™
i.5.d. § 27 Abs. 1 StGB

Ganz unabhingig von der hernach unter III. zu erdrtern-
den Frage, wie man zur ,Hochstufung” des anstiftungs-
dhnlichen Verhaltens des Angeklagten A zur mittelbaren
Téterschaft steht, kann dem OLG Stuttgart zunichst nicht
in der Auffassung® gefolgt werden, der Angeklagte R
habe sich wegen Beihilfe zur Falschverdidchtigung straf-
bar gemacht, indem er die ,Verkehrsordnungswidrigkeit
im Zeugenfragebogen und im Anhoérungsschreiben auf
sich genommen und seine schriftlichen AuRerungen per
Fax an die Bulgeldbehorde gesandt“ hat. Die folgenden
Ausfiithrungen, die sich gegen die Beihilfestrafbarkeit des
Angeklagten R richten, stehen unter der vom OLG ange-
nommenen - und, wie sich zeigen wird, ebenfalls unhalt-
baren - Primisse, dass sich eine titerschaftliche Bege-
hung des § 164 Abs. 2 StGB durch den Angeklagten A
konstruieren lidsst, die sodann eine fiir den Angeklagten
R beihilfefdhige vorsitzliche rechtswidrige Haupttat
darstellt; die Bedenken gegen eine Beihilfestrafbarkeit
des R sind aber von dieser Primisse unabhingig und
betreffen die Anwendbarkeit des § 27 StGB.

1. Die Bedeutung der Rechtsguthestimmung
fir die Beihilfestrafbarkeit des R

Auf den ersten Blick mutet es etwas merkwiirdig an, dass
R einer Beihilfe zu einer Falschverdichtigung schuldig
sein soll, die sich — untechnisch gesprochen - gegen ihn
(R) selbst richtete. Bekanntlich soll nach ganz tiberwie-
gender Ansicht fiir die Annahme einer vollendeten Teil-
nahme zur vollendeten Tat erforderlich sein, dass der
prisumtive Teilnehmer mit seiner Teilnahmehandlung
ein ihm gegeniiber geschiitztes Rechtsgut mittelbar iiber
den Haupttdter anreift* (Teilnahme als akzessorischer

®  Vgl. OLG Stuttgart NStZ 2016, 155, 157.
* Vgl etwa Jakobs Strafrecht Allgemeiner Teil, 2. Aufl. 1991,
22/8; Kudlich/Pragal JuS 2004, 791; Roxin FS Stree/Wessels,




Rechtsgutsangriff). An einem eigenen tauglichen Rechts-
gutsangriff des prisumtiven Gehilfen R wiirde es also
dann fehlen und eine Beihilfestrafbarkeit deshalb aus-
scheiden, wenn man mit Teilen der Literatur zu § 164
StGB als Rechtsgut der Norm allein den Individualaspekt
des Schutzes des wahrheitswidrig Bezichtigten vor unge-
rechtfertigter Ermittlungstitigkeit der irrgefiihrten Be-
horden im Auge hat’> Denn dann wiirde sich die pri-
sumtive Beihilfehandlung des R nicht gegen ein auch ihm
gegeniiber Schutz genieBendes Rechtsgut richten, son-
dern es sich bei der Rechtsgutsverletzung um den Aus-
druck einer von der Rechtsordnung gerade eingerdumten
Verfligungsmacht handeln, die als mittelbare eigene
Rechtsgutsverletzung ebenso tatbestands- und straflos
sein miisste wie sie es als unmittelbare wire."

Auch wenn der Senat seine Erwidgungen zum Rechtsgut
des § 164 StGB zunichst an etwas eigenartiger Stelle
loziert — ndmlich bei dem mittelbare Téterschaft begriin-
denden Defizit des Vordermanns R’ - und sie sodann
unter dem Gesichtspunkt der notwendigen Teilnahme
knapp noch einmal aufgreift®, so muss man seinem
Standunkt, dass R sich mit der wissentlich filschlichen
Selbstbezichtigung auch gegen ein ihm gegeniiber ge-
schiitztes Rechtsgut gewandt hat, jedenfalls dann zu-
stimmen, wenn man mit der bisherigen Rechtsprechung
des BGH zu den von der Verhaltensnorm des § 164 StGB
geschiitzten Rechtsgiitern ein dualistisches - nidmlich
alternativ auf den Schutz staatlicher Ermittlungstitigkeit
vor ungerechtfertigter Inanspruchnahme und Irrefiihrung
der mit der Verfolgung befassten Behorden oder/und
dem Interesse des wahrheitswidrig Bezichtigten vor un-
gerechtfertigter Ermittlungstitigkeit der irrgefiihrten
Behoérden abstellendes — Konzept vertritt.” Gleiches gilt,
wenn man der Verhaltensnorm des § 164 Abs. 2 StGB
allein den Schutz effektiver und nicht unlauter beein-
flusster staatlicher Ermittlungstitigkeit im Bereich der
Ordnungswidrigkeitenverfolgung subintellegiert.’® Bei-

1993, S. 365 ff.; Dehne-Niemann ZJS 2008, 351, 362 f.; Je-
scheck/Weigend Strafrecht Allgemeiner Teil, 5. Aufl. 1996,
§6412.

5 Zu einem solchen individualschiitzend-monistischen

Rechtsgutsverstindnis Ha. Schneider Grund und Grenzen

des strafrechtlichen Selbstbegiinstigungsprinzips, 1991,

315 ff.; Vormbaum in NK-StGB, 4. Aufl. 2013, § 164 Rn. 10;

ders. Der strafrechtliche Schutz des Strafurteils, 1987, S.

449 ff., 458; Hirsch Gedichtnisschrift fiir Horst Schroder,

1978, S. 307 ff.; ders. ZStW 89 (1977), 940 f.

Zu dieser Konsequenz des Charakters der Teilnahme als

eines akzessorischen Rechtsgutsangriffs vgl. etwa Park JuS

1999, 887 (890); Roxin in LK-StGB, 11. Aufl. 1992, Vor

§ 26 Rn. 2, 33; Kudlich/Pragal JuS 2004, 791 (793); Dehne-

Niemann ZJS 2008, 351, 363.

7 OLG Stuttgart NStZ 2016, 155, 156 f.

8 OLG Stuttgart NStZ 2016, 155, 157.

9 BGHSt 5, 66, 68; 9, 240, 242 ff.; 18, 333; BGH StraFo 2013,
79 = HRRS 2013 Nr. 66 Rn. 4; BGH NJW 1965, 1889; zu-
letzt BGH NJW 2015, 1705 = HRRS 2015 Nr. 358 Rn. 33
m. Bspr. Dehne-Niemann NStZ 2015, 677 u. Krell HRRS
2015, 483; ferner OLG Diisseldorf NJW 1962, 1263; OLG
Karlsruhe Die Justiz 1966, 158, 159; Schrider NJW 1965,
1888 ff.; Fischer StGB, 62. Aufl. 2014, § 164 Rn. 2; Jefberger
in Satzger/Schluckebier/Widmaier, StGB, 2. Aufl. 2014,
§ 164 Rn. 3 f; Otto Jura 1985, 443; Ruf in LK-StGB, 12.
Aufl. 2009, § 164 Rn. 1 ff.

10 Vgl. Langer Die falsche Verdichtigung, 1973, S. 39 ff;
Deutscher Grundfragen der falschen Straftatverdichtigung

denfalls wiirde sich der mittelbar-akzessorische Rechts-
gutsangriff des prasumtiven Gehilfen R nicht ausschlief3-
lich gegen das der Verfiigungsmacht des R unterliegen-
den und damit disponible Rechtsgut des Schutzes vor
ungerechtfertigter Ermittlungstitigkeit durch die irrge-
fiilhrten Behorden richten, sondern (zumindest auch)
gegen die staatliche Ermittlungstatigkeit.

Die Debatte um das von § 164 StGB geschiitzte Rechts-
gut, die Aspekte der Beihilfeerfolgstauglichkeit betrifft,
kann hier nicht aufgearbeitet werden; fiir den Zweck
dieser Urteilsbesprechung muss es mit dem Hinweis sein
Bewenden haben, dass jedenfalls auf der Basis der bishe-
rigen Rechtsprechung, in deren Tradition sich die Ent-
scheidung des OLG stellt, die Annahme einer Beihilfe des
R nicht schon daran scheitert, dass dieser sich selbst
bezichtigt hat. Denn durch seine bewusst unwahre
Selbstbezichtigung hat R das ihm gegeniiber Schutz
genieBende iiberindividuelle und nicht disponible
Rechtsgut der unbeeinflussten staatlichen Ermittlungsti-
tigkeit angegriffen. Dieser Rechtsgutsangriff ldsst sich —
wie im Folgenden gezeigt wird — allerdings nicht als
Gehilfenhandlung i.S.d. § 27 Abs. 1 StGB begreifen.

2. Uniberwindbare Wortlauthedenken gegen
die Annahme einer Beihilfe hand/vng

u) Unterschiedliche Wortlautanforderungen des § 164
Abs. 2 StGB und des § 27 Abs. 1 StGB

Die uniiberwindbaren Bedenken gegen die Annahme
einer Beihilfehandlung des Angeklagten R ndhren sich aus
dem Wortlaut des § 27 Abs. 1 StGB und griinden damit
letztlich im verfassungsrechtlichen Verbot wortlautiiber-
schreitender Auslegung (Art. 103 Abs. 2 GG, § 1 StGB),
das auch fiir die Vorschriften des Allgemeinen Teils Giil-
tigkeit beansprucht.!' § 27 Abs. 1 StGB nennt als norm-
widriges Verhalten des Gehilfen - als ,,Gehilfenhandlung“
- das ,Hilfeleisten”. Im Fall des OLG Stuttgart hat der
Vordermann R keine lediglich unterstiitzende Hilfeleis-
tungshandlung vorgenommen, sondern die Tathandlung
des Verdichtigens selbst und eigenhindig ausgefiihrt,
mochte sie auch in seiner Person nicht tatbestandsmifig
sein; in der Person des Hintermanns A als des Zurech-
nungsempfingers stellt sich die Bezichtigung des Vor-
dermanns R ja als die Tathandlung des § 164 Abs. 2 StGB
- niamlich als das Aufstellen von Behauptungen tatséchli-
cher Art — dar. Ohne eine Verfehlung des Tatbestands-
sinns des §27 Abs. 1 StGB ist es ausgeschlossen, ein
solches zuzurechnendes Verhalten des Vordermanns, das
bereits die eigentliche Tathandlung darstellt, als ein blo-
Bes unterstiitzendes ,Hilfeleisten” zu begreifen. Ob man
die Tathandlung eines anderen im Wege des , Hilfeleis-

(§ 164 Abs. 1 StGB), 1995, S. 31 f.; Rudolphi/Rogall in SK-
StGB, § 164 Rn. 1.

1 So zutr. die Rspr., vgl. BVerfGE 95, 96, 132 ff.; BGHSt. GS
39, 221, 231 f.; BGHSt. GS 40, 167, 168; BGHSt. 42, 235,
241; zust. Dannecker FS Otto, 2007, S. 25, 34 ff.; Je-
scheck/Weigend Strafrecht Allgemeiner Teil, 5. Aufl. 1996,
§ 15 III 2 ¢; Krey Studien zum Gesetzesvorbehalt im Straf-
recht, 1977, S. 233 ff.; speziell fiir die Taterschafts- und
Teilnahmevorschriften auch Roxin Strafrecht Allgemeiner
Teil, 4. Aufl. 2006, § 5 Rn. 41; Dannecker in LK-StGB, 12.
Aufl. 2007, § 1 Rn. 172.




tens“ unterstiitzt oder die eigentliche Tathandlung selbst
und eigenhindig vornimmt, ist aus Sicht des Gesetzes —
in § 27 StGB einerseits und § 25 Abs. 1 StGB andererseits
- ein fundamentaler Unterschied. Hitte der Vordermann
R seine Behauptung in fremdbelastender Weise gedulRert,
wire darin unbedenklich ein tatbestandsmalig-tditer-
schaftliches Verddchtigen zu sehen. Dann kann die Selbst-
bezichtigung nicht als Hilfeleistung — die sich ja nach
dem Wortlaut des §27 Abs. 1 StGB ihrerseits auf eine
Verdichtigungshandlung eines anderen beziehen miisste
- subsumiert werden.

b) Normtheoretischer Hintergrund der Differenzierung
zwischen eigenhiindiger Vornahme der Tathandlung und
unterstiitzender fremdhezogener Hilfeleistung

Diese Differenzierung zwischen tdterschaftlicher Bege-
hung einer Tat und der blofen Teilnahme an einer frem-
den Tat, die im Wortlaut des auf die tdterschaftliche Be-
gehung zugeschnittenen § 164 Abs. 2 StGB einerseits
und des §27 Abs. 1 StGB andererseits zum Ausdruck
kommt, hat einen tieferen normtheoretischen Sinn: Titer
und Teilnehmer einer Straftat verstoflen gegen unter-
schiedlich strukturierte Verhaltensnormen. Wo der Téter
ein rechtlich geschiitztes Interesse unmittelbar angreift
und verletzt, indem er eine in den Strafvorschriften des
Besonderen Teils des StGB als normwidrig bewertete
Handlung titigt (oder eine solche zugerechnet erhilt),
dort nimmt der Gehilfe eine solche Handlung gerade
nicht vor, sondern leistet lediglich Hilfe bei der Tathand-
lung eines anderen. Damit stellt die Hilfeleistung des
Gehilfen einen akzessorischen, d.h. tiber den Haupttiter
verlaufenden Rechtsgutsangriff dar und bedeutet fiir sich
genommen lediglich eine Gefdhrdung des geschiitzten
Rechtsguts'?. Gerade daran, dass die Beihilfe eine hilfe-
leistungsfihige Haupttat voraussetzt und schon aus die-
sem logischen Grund nicht in dieser gleichsam als minus
enthalten sein kann, ist zu ersehen, dass sich Téterschaft
und Beihilfe nicht nur in der Intensitit des Rechtsguts-
angriffs unterscheiden, sondern auch qualitativ insofern,
als die tdterschaftliche Vornahme der Tathandlung im
Verhiltnis zur bloen Beihilfe nicht etwa ein Mehr (mai-
us), sondern eine andere Handlung (aliud) ist. Dass die
unmittelbar rechtsgutsrelevante Handlung von dem Vor-
dermann R vorgenommen wurde, hat das OLG selbst
hervorgehoben,”® dabei aber die rechtliche Tragweite
dieser Tatsache verkannt, die darin liegt, dass eine unmit-
telbar rechtsgutbeeintrichtigende Tathandlung nicht als

12 Zur normtheoretischen Selbstindigkeit der vom Teilneh-

mer iibertretenen Verhaltensnorm vgl. eingehend Ren-
zikowski Restriktiver Tatbegriff und fahrldssige Beteiligung,
1997, S. 48 f,, 127 ff; auch Jakobs Strafrecht Allgemeiner
Teil, 2. Aufl. 1991, 22/7; Kiiper GA 1974, 326 f.; ders. ZStW
105 (1993), 472; Samson Festschrift fiir Peters, 1974, S. 134
gestehen zu, dass ein Teilnehmer die in den Straftatbestin-
den des Besonderen Teils umschriebenen Verhaltensnor-
men nicht (selbst) verletzt.

B Vgl. OLG Stuttgart NStZ 2016, 155, 156 (in Kontext der
mittelbar-titerschaftlichen Zurechnung): ,Im vorliegenden
Fall wurden die unmittelbaren Tathandlungen vom Ange-
klagten R vorgenommen, der auf dem Zeugenfragebogen
und dem Anhorungsschreiben der Bufigeldbehdrde ein un-
wahres Gestidndnis ablegte und seine Erkldrungen (...) an
die Buflgeldbehorde sandte.”

iiber einen anderen verlaufende rechtsgutsgefihrdende
Hilfeleistung begriffen werden kann.

Das hier im Raum stehende Problem, dass eine Hand-
lung, die qua Zurechnung tiber § 25 Abs. 1 Var. 2 StGB in
der Person des Hintermanns eine tatbestandliche Ver-
dichtigungshandlung darstellen, fiir den Vordermann
aber zu einem bloBen Hilfeleisten ,heruntergestuft”
werden soll, erinnert entfernt an einen Teilaspekt der
Thematik des Irrtums iiber die eigene Tatrolle. Dort wird
mitunter bei nur objektivem Vorliegen der Tatherr-
schaftsvoraussetzungen in der Téterschaft ,erst recht”
eine Teilnahme erblickt und damit die Teilnahme zu einer
minderen Form der Téterschaft degradiert, um die objek-
tive Lage mit der sich hierauf beziehenden irrigen Téter-
vorstellung in Einklang zu bringen.'* Doch bietet dort
wie auch hier ein solches Reduktions- bzw. Degradie-
rungsverfahren erstens wegen der Unterschiedlichkeit
der gesetzlichen Umschreibung téterschaftlichen (§ 164
Abs. 2 StGB: ,Behauptungen aufstellt“) und gehilfen-
schaftlichen (§ 27 Abs. 1 StGB: ,Hilfe geleistet) Verhal-
tens sowie zweitens wegen der akzessorischen, d.h.
zwingend auf das Vorliegen einer Haupttat bezogenen
Struktur der Teilnahme keinen Ausweg aus dieser — im
Strafbarkeits- und Verurteilungssinne — misslichen Betei-
ligungslage. Den Beteiligungsvorschriften liegt in §§ 25-
27 StGB ein restriktives Tatprinzip zugrunde, das es
verbietet, die eigenhindig-unmittelbare und damit
grundsdtzlich tdterschaftliche Handlungsvornahme des
R, der eine als Verdichtigungshandlung zu bewertende
Handlung vorgenommen hat, im Wege des Grof3en-
schlusses zur Beihilfe herabzustufen. Als eine lediglich
akzessorisch iiber einen Haupttiter verlaufende bloR3e
Gefihrdungshandlung im Sinne eines Hilfeleistens (§ 27
Abs. 1 StGB) ldsst sich das Verddchtigungsverhalten des
R nicht einzuordnen; im Gegenteil hat R selbst das von
§ 164 Abs. 2 StGB alternativ geschiitzte Rechtsgut der
effektiven und nicht unlauter beeinflussten staatlichen
Ermittlungstitigkeit selbst und unmittelbar angegriffen -
dies allerdings nicht in tatbestandsrelevanter Weise.

3. Iwischenergebnis

Damit ist festzuhalten: Weil das unmittelbar-
eigenhindige Verdichtigen durch R — mag es auch ihm
selbst gegolten haben — nicht als Beihilfehandlung i.S.d.
§ 27 Abs. 1 StGB begriffen werden kann, hitte das OLG
Stuttgart den Angeklagten R freisprechen miissen — und
zwar ginzlich unabhingig von der sogleich zu erdrtern-
den Problematik, ob und ggf. auf welche Weise sich ein
mittelbar-titerschaftliches Verdichtigen des Hinterman-
nes A konstruieren ldsst und ob damit tiberhaupt eine
teilnahmefdhige Haupttat vorliegt.

4 Baumann/Weber/Mitsch Strafrecht Allgemeiner Teil, 11.
Aufl. 2003, § 30 Rn. 26 ff.; Baumann JZ 1958, 233 f.; dage-
gen zu Recht Bloy ZStW 117 (2005), 3, 10; Hoyer in SK-
StGB, § 25 Rn. 139; Schiinemann in LK-StGB, § 25 Rn. 143;
Roxin Strafrecht Allgemeiner Teil Band II, 2003, § 25 Rn.
160; Maurach/Gossel/Zipf/Renzikowski Strafrecht Allge-
meiner Teil Band II, 8. Aufl. 2014, § 48 Rn. 108 f.




lll. Mittelbar-tiiterschaftliche
Falschverdichtigung des Hintermanns A
durch den Vordermann R?

Durchgreifende Bedenken bestehen - unabhingig von
den soeben erorterten, allein den Mitangeklagten R und
dessen Beihilfestrafbarkeit betreffenden Erwdgungen -
auch gegen die Annahme des OLG Stuttgart, dem Hin-
termann A sei die Handlung des Vordermannes R im
Wege der mittelbaren Titerschaft als eigene Falschver-
ddchtigung durch einen anderen (§§ 164 Abs. 2, 25 Abs.
1 Var. 2 StGB) zuzurechnen (dazu unten 2. bis 6.). Selbst
wenn aber die Voraussetzungen der mittelbaren Téter-
schaft vorldgen, ist in Abrede zu stellen, dass der mit ihr
einhergehende Vorgang der Handlungszurechnung die
Kraft hat, aus einer Selbstbezichtigung des Vordermanns
R eine Fremdbezichtigung des Hintermanns A zu ma-
chen (sogleich 1.).

1. Die begrenzte Zurechnungswirkung der
mittelbaren Tiiterschaft — das
Zurechnungsergebnis

Schon beim ersten Zusehen erscheint merkwiirdig, dass
eine Selbstbezichtigung des Vordermannes R fiir den
Hintermann A eine qua mittelbar-titerschaftlich bewirk-
ter Zurechnung eine Fremdbezichtigung darstellen soll,
also eine Verddchtigung eines ,,anderen”. Indem der Senat
aus der Selbstbezichtigung des Vordermanns R qua mit-
telbar-tdterschaftlicher Handlungszurechnung eine gegen
R und damit gegen einen anderen i.S.d. § 164 Abs. 2
StGB gerichtete Fremdbezichtigung des Hintermanns A
gemacht hat, hat er die Wirkungsmacht der mittelbaren
Téterschaft {iberschitzt. Selbst bei unterstellter Moglich-
keit der Handlungszurechnung kann eine Selbstbezichti-
gung (,Ich war es“) nicht in eine Fremdbezichtigung
(,,Dieser da war es“) verwandelt werden und damit eine
inhaltliche Verinderung erfahren. Zuzurechnen ist die
AuRerung des Handelnden R zum Zurechnungsdestina-
tir A so, wie sie abgegeben wurde. Am Ende der Zurech-
nung der Handlung des Vordermanns R zum Hintermann
A stlinde damit allenfalls eine wahrheitsgemie Selbst-
bezichtigung des Hintermanns (,Ich [A] war es®), nicht
aber eine Fremdbezichtigung des Vordermanns R (,,Die-
ser da [R] war es“). Die Wirkung der mittelbaren Titer-
schaft beschridnkt sich darauf, dem Hintermann eine
AuBerung zuzurechnen, nicht aber den Inhalt einer zuge-
rechneten AuRerung zu modifizieren.

Diese Bedenken - die (erst) das mit der Zurechnung
erzielte Ergebnis, nicht (schon) die im Anschluss zu
behandelnde Moglichkeit der Zurechnung selbst betref-
fen —, lassen sich nicht mit dem Verweis darauf aus der
Welt rdumen, dass eine perspektivische Bewertung des
zugerechneten Verhaltens in der Natur der mittelbaren
Téterschaft liegt. So sehr dies fiir sich genommen zutrifft,
so wenig ldsst sich damit fiir die Erzielung des vom OLG
Stuttgart propagierten Ergebnisses gewinnen. Fiir die
mittelbare Téterschaft ist zwar die Zurechnung einer
bloBen &duBerlichen Handlung charakteristisch, deren
rechtliche Bewertung sich durchaus ausschlielflich nach
der Person des mittelbaren Téter als des Zurechnungsad-
ressaten richtet; hierin unterscheidet sich die mittelbare

Téterschaft grundlegend von der unrechtsakzessorischen
Teilnahme, bei der die Handlung nicht lediglich als sol-
che zugerechnet, sondern als rechtliche Entitit behandelt
wird.”® Zu unterscheiden ist jedoch die Bewertung des
zugerechneten Verhaltens, die aus der Perspektive des
Hintermanns zu erfolgen hat, von dem Inhalt des zuge-
rechneten Verhaltens. Nur Ersteres richtet sich nach der
Person des prisumtiven mittelbaren Téters; das beste
Beispiel hierfiir bietet die Fallgruppe der mittelbaren
Tatbegehung durch ein rechtmifig handelndes Werk-
zeug, bei der es allein darauf ankommt, dass die dem
Hintermann zugerechnete Handlung eine fiir diesen
strafrechtswidrige Tat darstellt. Mitnichten aber hat die
damit beschriebene Relativitit der Verhaltensbewertung
die Kraft, die zugerechnete Handlung ihrem Inhalt nach
zu verdndern; denn andernfalls wiirde dem Hintermann
eine fiktiv-irreale Handlung zugerechnet, und eine nicht
existente Handlung bietet in einem Tatstrafrecht keinen
Ankniipfungspunkt fiir eine Verurteilung.

Es hat sich gezeigt, dass schon das vom OLG Stuttgart
erwiinschte Zurechnungsergebnis mittels einer auf § 25
Abs. 1 Var. 2 StGB gestiitzten Handlungszurechnung
nicht zu erzielen ist. Die nachfolgenden Ausfithrungen
betreffen demgegeniiber die vorgelagerte und noch
grundsitzlichere Frage, ob eine Zurechnung iiberhaupt
moglich ist und damit die Frage nach dem Vorliegen
einer Zurechnungsgrundlage.

2. Die Zurechnungsstruktur der mittelbaren
Tiiterschaft: Titerschaftshegrindung durch
Lurechnung

Das OLG geht, indem es ausfiihrt, dem Angeklagten A
seien ,diese Tathandlungen (scil. des R) ... nach den
Grundsitzen iiber die mittelbare Taterschaft gemdl3 § 25
Abs. 1, 2. Alt. StGB zuzurechnen®,'®* immerhin im Aus-
gangspunkt zutreffend davon aus, dass die mittelbar-
titerschaftliche Begehung einer Tat auf dem Prinzip der
Zurechnung einer - eigentlich — fremden Handlung be-
ruht, die aber qua Zurechnung als eigene Handlung des
Hintermanns anzusehen ist.”” Indem das OLG im weite-

15 Vgl. Maurach/Gossel/Zipf/Renzikowski Strafrecht Allge-
meiner Teil Band II, 8. Aufl. 2014, § 48 Rn. 3 m. Fn. 5.

16 OLG Stuttgart NStZ 2016, 155, 156.

17" Demgegeniiber behandeln Jakobs GA 1997, 560 f.; Schild
Tiaterschaft als Tatherrschaft, 1994, S. 24, 28; Schmidhduser
Strafrecht Allgemeiner Teil Lehrbuch, 2. Aufl. 1975, 14/36;
Herzberg ZStW 99 (1987), 50 f.; Frister Strafrecht Allgemei-
ner Teil, 4. Aufl. 2009, 25/8; Puppe GA 2013, 526 f.; Wolf
FS Schroeder, 2007, S. 427 f. die mittelbare Taterschaft der
Sache nach systemwidrig als einen Unterfall der unmittel-
baren Titerschaft, indem sie auf das Handeln des Hinter-
mannes die Regeln der objektiven Zurechnung anwenden
wollen und damit das Handeln des Vordermannes als blo-
Ren Kausalfaktor behandeln. Dagegen eingehend und gegen
den damit notwendig einhergehenden Verzicht auf die
Handlungszurechnung und die Anwendung eines extensi-
ven Tatbegriffs zutreffend
Maurach/G6ssel/Zipf/Renzikowski ~ Strafrecht Allgemeiner
Teil Band II, 8. Aufl. 2014, § 47 Rn. 24 ff,, 29 ff., § 48 Rn. 2
f.; Renzikowski Restriktiver Téterbegriff und fahrldssige Be-
teiligung, 1997, S. 70 ff.; Hoyer in SK-StGB § 25 Rn. 40. -
Die Frage, ob die mittelbare Tatbegehung auf dem Prinzip
der Zurechnung oder der Kausalitdt beruht, stellt sich ins-

457




ren Verlauf der Begriindung Gesichtspunkte nennt, die
fiir eine solche Zurechnung sprechen sollen, scheint es -
freilich ohne dies klar zum Ausdruck zu bringen - im
Grundsatz weiterhin zutreffend davon auszugehen, dass
die Zurechnung fremden Handelns einer Rechtfertigung
bedarf. Der Grund fiir dieses Rechtfertigungsbediirfnisses
liegt in dem den §§ 25-27 StGB zugrundeliegende restrik-
tiven Tatbegriff und dem damit einhergehenden Regress-
verbot, nachdem eine titerschaftliche Verantwortlichkeit
fiir eine fremde Handlung (jedenfalls im Vorsatzbereich)
ausscheidet, sofern nicht einer der in § 25 StGB genann-
ten Zurechnungsgriinde (mittelbare und Mittdterschaft)
einschldgig ist. Grob gesprochen und unbesehen aller
Differenzen im Detail besteht der Grund fiir das jeden-
falls im Vorsatzbereich weithin anerkannte Regressverbot
in der sich zunehmend durchsetzenden Erkenntnis, dass
sich menschliches Handeln nicht verursachen ldsst und
es deshalb nicht wie ein blofler Kausalfaktor behandelt
werden kann. Weil wir keine Kausalgesetze dafiir haben -
und wegen des Postulats der Willensfreiheit auch aus
iibergeordneten prinzipiellen Griinden keine solchen
Griinde angeben kénnen -, auf welche Weise Menschen
ihre zum Handeln fithrenden Entschliisse fassen, wird
der Kausalverlauf bzw. die Zurechnung durch das eigen-
verantwortliche Handeln eines anderen Menschen im
Grundsatz unterbrochen. Von diesem Grundsatz kann
nur dann eine Ausnahme gemacht werden, wenn dem
Hintermann das Handeln des Vordermanns zugerechnet
werden kann, wofiir es freilich eines Zurechnungsgrun-
des bedarf.

Als gemil § 25 Abs. 1 Var. 2 StGB zurechnungsrechtfer-
tigenden Gesichtspunkt nennt das OLG das ,Verantwor-
tungsprinzip“ (sogleich 3.), stellt ferner auf ,die Tatherr-
schaft im Sinne der Herrschaft iiber das Ob und Wie der
Tatbestandsverwirklichung“ ab und weist auf eine Ahn-
lichkeit zur mittelbaren Tédterschaft bei Sonderdelikten
(...) beim Einsatz eines qualifikationslosen dolosen
Werkzeugs durch den Hintermann“ hin (dazu 4.). Keiner
dieser Aspekte vermag, um es vorwegzunehmen, eine
mittelbar-titerschaftliche Zurechnung der (selbstver-
ddchtigenden) Handlung des Vordermanns R zum Hin-
termann A dogmatisch zu rechtfertigen. Dass das OLG
Stuttgart sich damit auf dem Boden eines streng subjekti-
ven Tatverstindnisses bewegt, zeigt eine vom Senat selbst
eigenartigerweise nicht gezogene Parallele zu einer Ent-
scheidung des Reichsgerichts (dazu 5.).

3. Der Rekurs des 0.6 auf das
Verantwortungsprinzip und das objektiv
tatbestandslos handelnde Werkzeug

Das OLG hat sich fiir die Annahme mittelbarer Titer-
schaft in einem ersten Schritt auf das ,Verantwortungs-
prinzip“ bezogen und ausgefiihrt, es komme ,darauf an,
ob der Hintermann die Tatherrschaft im Sinne der Herr-
schaft iiber das Ob und Wie der Tatbestandsverwirkli-
chung, unter Umstdnden auch nur den Willen zur Tat-
herrschaft, sowie ein eigenes Tatinteresse hatte“. Tatherr-

besondere beim Versuch; fiir die hier zugrunde gelegte Zu-
rechnungslésung auch dort konsequent Kadel GA 1983, 307
ff.; Krack ZStW 110 (11998), 628; Kiihl JuS 1983, 180; Kii-
per JZ 1983, 361.

schaft des Hintermanns konne ,,auch im Fall eines objek-
tiv tatbestandslos handelnden Tatmittlers wie hier gege-
ben sein.“!® An diesen Ausfiihrungen fillt zunichst auf,
dass das OLG zwar den Begriff ,Verantwortungsprinzip“
in den Raum stellt, aber nicht erldutert, was es darunter
versteht und unter welchen Voraussetzungen fehlende
WVerantwortung* beim Vordermann mittelbar-
taterschaftliche Verantwortung des Hintermanns begriin-
den soll bzw. unter welchen Voraussetzungen der Hin-
termann fiir das Handeln des Vordermanns qua Zurech-
nung ,Verantwortung“ tragen soll. Zu der definitions-
und begriindungslosen Verwendung des Begriffs ,Ver-
antwortungsprinzip“ passt es denn auch, dass sich mit
ihm im vorliegend entschiedenen Sachverhalt keine mit-
telbar-titerschaftliche Zurechnung begriinden lisst.

Grob gesprochen und ungeachtet uniiberschaubar vieler
Streitigkeiten im Detail lebt das in §25 Abs. 1 Var. 2
StGB nur ganz unscharf mit Begehung der Tat ,durch
einen anderen” umrissene Prinzip der mittelbaren Titer-
schaft davon, dass der Hintermann als prasumtiver mit-
telbarer Tdter den Vordermann, den prisumtiven Tat-
mittler, als ,menschliches Werkzeug“ einsetzt und er sich
deshalb qua Zurechnung des Handelns des Vordermanns
behandeln lassen muss, als hitte er die zuzurechnende
Handlung selbst vorgenommen. Damit von einem sol-
chen Einsatz des Vordermanns als ,,menschlichem Werk-
zeug” die Rede sein kann, muss der Vordermann einer-
seits sich in einem Defekt befinden, der eine strukturelle
Unterlegenheit gegeniiber dem Hintermann mit sich
bringt, und andererseits sich diesen Defekt auch zunutze
machen, den Vordermann also gleichsam ,beherrschen”.
Der Aspekt des Verantwortungsprinzips — so man dieses
Prinzip denn fiir zurechnungstragend halten mochte —
bezieht sich dabei auf den ,Defekt“ des Vordermanns,
der verantwortungsausschlieBend (oder zumindest -
reduzierend) wirkt. Diesen Defekt erblickt das OLG of-
fenbar darin, dass das Handeln des Vordermanns R den
Tatbestand des § 164 Abs. 2 StGB und auch keinen sons-
tigen Straftatbestand des Besonderen Teils erfiillt: Fiir die
mittelbar-titerschaftliche Zurechnung spreche ,zunichst
das sog. Verantwortungsprinzip, denn der Angeklagte R
ist nicht als Tadter nach § 164 Abs. 2 StGB verantwortlich,
weil er nicht einen anderen, sondern sich selbst bei der
Behorde angezeigt hat.“"*

Der schlagworthaften Nennung des ,Verantwortungs-
prinzips“ hat das OLG zwei Sitze spiter die AuRerung
zur Seite gestellt, es kénne ,,(d)ie Tatherrschaft des Hin-
termanns ... auch im Fall eines objektiv tatbestandslos
handelnden Tatmittlers wie hier gegeben sein.“ Auch
diese Bezugnahme auf das objektiv tatbestandslos han-
delnde Werkzeug erweckt im Zusammenspiel mit dem
vorstehenden Zitat den Eindruck, als erblicke das OLG
den zurechnungsbegriindenden Defekt des Vordermanns
R darin, dass dieser den objektiven Tatbestand des § 164
Abs. 2 StGB nicht erfiillt hat. Tatsdchlich wird verbreitet,
wenn auch mit erheblichen Differenzen im Detail, bei
einem Werkzeug, das den objektiven Tatbestand nicht
erfillt, weil es die Tat gleichsam gegen sich selbst begeht,
die Moglichkeit einer mittelbar-tdterschaftlichen Verant-
wortung eines hinter dieser Selbstschidigung stehenden

18 OLG Stuttgart NStZ 2016, 155, 156.
1 OLG Stuttgart NStZ 2016, 155, 156.




Hintermanns angenommen. Indes kann - entgegen der
missverstindlichen Bezeichnung als ,mittelbare Titer-
schaft bei tatbestandslos handelnden Werkzeugen“ -
mittelbare Titerschaft nicht oder jedenfalls nicht allein
darauf gestiitzt werden, dass der Vordermann den objek-
tiven Tatbestand nicht erfiillt. Im Wesentlichen besteht
niamlich seit der Sirius-Entscheidung des BGH®, in der
der BGH die Grenze zwischen einer straflosen Teilnahme
an einer objektiv tatbestandslosen Selbsttétung und einer
mittelbar-tdterschaftlich bewirkten (Fremd-)To6tung des
Opfers gezogen hat — ungeachtet aller Detaildifferenzen
Konsens darin, dass es fiir die Annahme mittelbarer
Taterschaft darauf ankommt, ob das sich selbst schidi-
gende Werkzeug - hier der sich selbst bezichtigende
Vordermann R - zusdtzlich in einem zurechnungsbegriin-
denden (Irrtums- oder Notigungsherrschaft vermitteln-
den) Defekt handelt. Dass die Tatbestandslosigkeit der
Selbstbezichtigung des Vordermannes R noch keinen
solchen die mittelbar-titerschaftliche Handlungszurech-
nung zum Hintermann A rechtfertigenden Defekt dar-
stellt, zeigt sich daran, dass die Frage, unter welchen
Voraussetzungen in den Selbstschidigungsfillen ein
zurechnungsbegriindender Defekt vorliegt, nach ganz
tiberwiegender Ansicht unter Heranziehung derselben
Kriterien beantwortet werden soll, bei deren Vorliegen
eine mittelbar-titerschaftliche Fremdschidigung (scil.
eines Dritten) gegeben ist.?! Mit einem zurechnungsbe-
griindenden Defekt in diesem Sinne hat es nichts zu tun,
dass das Handeln des Werkzeugs vom Gesetz als tatbe-
standslos bewertet wird (dazu nidher unter 4.), andern-
falls jede Forderung oder Herbeifiihrung einer fremden
(tatbestandslosen) Handlung, insbesondere einer Selbst-
schiddigung als mittelbar-titerschaftliche Fremdschidi-
gung strafbar sein miisste, wodurch ein Teilnahmeverhal-
ten systemwidrig stets zur Taterschaft aufriicken und der
Grundsatz der limitierten Teilnahmeakzessorietdt aufge-
16st wiirde. Allein daraus, dass die nach § 164 Abs. 2
StGB nicht tatbestandsmiRige Selbstbezichtigung des R
nicht unter ein Strafgesetz subsumiert werden kann,
ergibt sich also noch nicht, dass das Verhalten des Hin-
termannes A - das fiir sich genommen ein nachgerade
typisches ,Bestimmen® i.S.d. § 26 StGB darstellt — zur
mittelbaren Titerschaft ,,hochgestuft” werden kann.

4. Der Tatherrschaftsgedanke und die
Parallele zur Rechtsfigur des
qualifikationslos-dolosen Werkzeugs bei
Sonderdelikten

a) Zum Tatherrschaftsverstiindnis des Senats

aa) Der Gedanke der Tatherrschaft, auf den sich das OLG
bereits im Zusammenhang mit der Nennung des Verant-
wortungsprinzips bezogen hatte, tritt in der weiteren

20 BGHSt. 32, 38, 41 f. m. Anm. Roxin NStZ 1984, 70; Sippel
NStZ 1984, 357; Schmidhduser JZ 1984, 195; Bspr. Neumann
JuS 1985, 677; Kubiciel JA 2007, 729; abl. zur Subsumtion
des BGH und gegen einen Defekt der Geschiddigten in der
Sirius-Entscheidung Merkel JZ 1999, 502, 505.

2 Vgl zu diesen Kriterien eingehend
Maurach/Go6ssel/Zipf/Renzikowski  Strafrecht Allgemeiner
Teil Band 1II, 8. Aufl. 2014, § 48 Rn. 87 ff.

Begriindung der mittelbar-titerschaftlichen Handlungs-
zurechnung noch in einem anderen Zusammenhang auf:
Fiir den Senat kommt es ,,(e)ntscheidend ... darauf an, ob
der Hintermann die Tatherrschaft im Sinne der Herr-
schaft tiber das Ob und Wie der Tatbestandsverwirkli-
chung, unter Umstdnden auch nur den Willen zur Tat-
herrschaft, sowie ein eigenes Tatinteresse hatte“*:. Be-
reits an dieser Stelle der Begriindung fillt auf, dass das
OLG auffilliger Weise mit dem Willen zur Tatherrschaft
sowie vor allem mit dem eigenen Tatinteresse des A
Téterschaftskriterien der den Tatherrschaftsgedanken an
sich desavouierenden sog. subjektiven Titertheorie ge-
nannt und diese Téterschaftskriterien dem Tatherr-
schaftsprinzip zur Seite gestellt hat, ohne zu sagen, wie
sich diese unterschiedlichen Kriterien zueinander verhal-
ten. Stellt man diese Bedenken aber vorldufig zur Seite
(zu ihnen unten 5.), so interessiert vor allem, auf welche
Weise das OLG - iiber den fiir sich genommen nicht
tragfihigen rechtlichen Umstand hinaus, dass R keinen
Straftatbestand erfiillte — die Steuerungsherrschaft des
Hintermanns A iiber den Vordermann R begriindet hat.
Der Senat fiihrt hierzu aus: #

,Der Angeklagte A ist im vorliegenden Fall mittelbarer
Téter, weil er im Wege einer wertenden Zuschreibung
Tatherrschaft und Wille zur Tatherrschaft hatte und die
Tat allein in seinem Interesse begangen wurde. Er nahm
auf die Tatbegehung dadurch Einfluss, dass er dem An-
geklagten R die an ihn gelangten Schreiben der Buligeld-
behorde mit den Daten zur Ordnungswidrigkeit tibergab,
nachdem er den Tatplan mit ihm vereinbart hatte. Ob-
wohl R die Schriftstiicke alleine ausfiillte und an die
BuRgeldbehorde iibersandte, hielt der Angeklagte A die
Herrschaft iiber den Geschehensablauf gleichwohl weiter
auch selbst in der Hand, weil er sich zu jedem Zeitpunkt
an die Bufgeldbehorde wenden und den wahren Sach-
verhalt offenbaren konnte. Da die Tat allein seinem Inte-
resse diente, den Rechtsfolgen der von ihm begangenen
Verkehrsordnungswidrigkeit zu entgehen, beherrschte er
auch das Handeln des Angeklagten R. Denn die Annah-
me, dass R ihm bei einer Aufgabe des Tatvorhabens Wi-
derstand entgegengesetzt hitte, liegt mangels irgendei-
nes eigenen Interesses von R an der Tatbegehung fern.“

bb) Fiir den Moment soll auller Betracht bleiben, dass das
OLG auf den Willen des A zur Tatherrschaft und sein
Interesse am Gelingen der Tat abgestellt und damit —
zumindest auch - tatherrschaftsneutrale Kriterien be-
riicksichtigt hat; vorldufig soll nur behandelt werden,
dass der Senat dem Hintermann A Tatherrschaft iiber die
Verdichtigungshandlung des Vordermanns R beigemes-
sen hat. Indessen kann ein Beherrschungsverhiltnis
zwischen dem Hintermann A und dem Vordermann R,
das sich als tatherrschaftlichen charakterisieren liel3e,
entgegen der Ansicht des OLG weder mit den Mitwir-
kungshandlungen des A begriindet werden noch damit,
dass A jederzeit gegeniiber der BuBgeldbehdrde den
wahren Sachverhalt hitte offenbaren konnen. Dass dieser
yauf die Tatbegehung dadurch Einfluss (nahm), dass er
dem Angeklagten R die an ihn gelangten Schreiben der
Bul3geldbehdrde mit den Daten zur Ordnungswidrigkeit
iibergab, nachdem er den Tatplan mit ihm vereinbart

2 OLG Stuttgart NStZ 2016, 155, 156.
2 OLG Stuttgart NStZ 2016, 155, 156.




hatte”, stellt nach allgemeinen Regeln nicht mehr dar als
eine typische Hilfeleistung i.S.d. § 27 Abs. 1 StGB und
damit eine bloBe Beihilfehandlung, die aber keine Herr-
schaft tiber die konkrete Verwendung der {ibergebenen
Materialien vermittelt. Auch die Moglichkeit, das Ge-
schehen durch Offenbarung gegeniiber der Buligeldbe-
horde zu stoppen, begriindet keine Tatherrschaft des
Hintermanns A, denn eine solche Interventionsmdglich-
keit haben Gehilfen und Anstifter regelmiRig auch; da-
mit ist nur die negative Seite als eine von mehreren As-
pekten des Tatherrschaftsprinzips bezeichnet*, nicht
aber der mittelbar-titerschaftliche Handlungsherrschaft
erst vermittelnde positive Aspekt der steuernden Einwir-
kung auf den Tatmittler. Die Mdglichkeit, das Gelingen
der Tat zu verhindern, ist regelmiRig jeder Tatbeteiligung
immanent und kann deshalb nichts zur Abgrenzung von
(mittelbarer) Titerschaft und (haupttatloser und damit
strafloser) Beteiligung des Hintermanns A beitragen.
Uberhaupt zeigt die verriterische Verwendung des der
Mittiterschaftsdogmatik entstammenden Begriffs ,Tat-
plan“ in der Begriindung des OLG, dass auch dieses von
einem deliktischen Ubergewicht des Hintermanns A, das
diesem Wissens- oder Willensherrschaft zuweisen wiir-
de, nicht ernsthaft ausgeht.

Dieser verriterischen Formulierung entspricht es, dass
von einem defektinduzierten ,In-der-Hand-Halten“ des
Vordermanns R durch den Hintermann A nicht die Rede
sein kann; der Vordermann R hatte die Situation vollig
erfasst und titigte die Verdichtigungshandlung auf sich
allein gestellt. Dass sein Verhalten unter keinen Straftat-
bestand des Besonderen Teils fillt, ist — wie die Anstif-
tungsdhnlichkeit des Verhaltens des A zeigt - kein
Grund, dem Hintermann Herrschaft iiber ihr Handeln zu
attestieren;*® im Gegenteil besteht zwischen dem Hin-
termann A und dem Vordermann R ein ,rein juristisch—
dogmatischer Rangunterschied”, der fiir sich genommen
»keine messbare Tatmacht begriindet“”, die es rechtferti-
gen konnte, das freiverantwortliche Handeln des Vor-
dermannes gleichsam zu ,iiberspringen“ und unter Au-
Berachtlassung des Regressverbotes dem Handeln des
Hintermanns (mittelbar-)titerschaftliche Qualitdt bei-
zumessen. Ob jemand ein taugliches Tatobjekt bezichtigt
oder ein Geschehen iiber einen Tatmittler beherrscht,
sind fundamental unterschiedliche Themen; ersteres ist
eine Frage der rechtlichen Bewertung eines Verhaltens,
letzteres ein Problem der Handlungs- oder Antriebssteu-
erung, und damit eine Frage der (subjektiven) Zurech-
nung, auf die allein sich ein defektbegriindetes Herr-
schaftsverhdltnis beziehen kann. Wiirde man demgegen-
iiber mit dem OLG Stuttgart jedes ,Deliktsminus“ des
Vordermanns - in casu die fehlende TatbestandsmiRig-

24 Zu diesen (negativen und positiven) Aspekten der Tatherr-

schaft am Beispiel der Mittdterschaft Kiiper JZ 1979, 775,
786. — Neben der Sache liegt deshalb die Uberlegung von
Kunkel jurisPR-StrafR 20/2015 Anm. 4, der mittelbare Un-
terlassungstiterschaft des Hintermanns R in Betracht zieht.
Vgl. — jeweils ebenfalls zur Abgrenzung von Mittdterschaft
und Teilnahme — Roxin Téterschaft und Tatherrschaft, 9.
Aufl. 2005, S. 312; Herzberg Titerschaft und Teilnahme,
1977, S. 67; Kiiper JZ 1979, 775, 786.

Vgl. Renzikowski Restriktiver Tatbegriff und fahrldssige
Beteiligung, 1997, S. 92 m.w.N.

Urban Mittelbare Téterschaft kraft Organisationsherrschaft,
2004, S. 97 m. Fn. 341 u.w.N.
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keit der Selbstbezichtigung - fiir Steuerungsherrschaft
ausreichen lassen, so wiirde die mittelbare Taterschaft zu
einer Art , Ausfallhaftung” fiir fehlende Strafbarkeit des
Vordermanns®® degradiert und damit praeter legem eine
zur Téterschaft erhobene dritte Teilnahmeform etabliert.
Bewertungsmingel wie die fehlende Straftatbestandsma-
Bigkeit des Vordermanns R koénnen deshalb nicht steue-
rungsherrschaftsbegriindend wirken.

Deshalb wire die mit der mittelbaren Taterschaft ver-
bundene Ausnahme vom Regressverbot nur mit einem
Zurechnungsmangel des Vordermanns zu begriinden, und
an einem solchen fehlt es in der Person des R: Wo der
Vordermann alle Tatumstdnde kennt und auch sonst kein
freiheitseinschrankendes Defizit vorliegt, dort ldsst sich
iber ihn keine Wissens- oder Willensherrschaft begriin-
den, ganz gleich ob von seiner Verdichtigungshandlung
ein taugliches Tatobjekt betroffen ist. Im Ergebnis kann
ein herrschaftsbegriindender Defekt der oben geforderten
Qualitit in Bezug auf R somit nicht darin gesehen wer-
den, dass dieser selbst keinen anderen, sondern allein
sich selbst wahrheitswidrig verdéchtigte.

h) Verfehlte Parallele zur Rechtsfigur des
qualifikationslos-dolosen Werkzeugs

Nachdem ein an der faktischen Steuerung orientiertes
Verstidndnis des Tatherrschaftsgedanken eine mittelbar-
titerschaftliche Zurechnung der Verdidchtigungshandlung
des R zu A nicht leisten kann, hitte es nahegelegen, den
Hintermann A als bloBen ,Quasi-Anstifter” zu einer
nicht tatbestandslosen Handlung des Vordermanns R
freizusprechen. In gleicher Weise wire dann mit R zu
verfahren gewesen, weil dessen Beihilfestrafbarkeit
(auch, s.o. II.) dadurch zusammenbricht, dass eine straf-
tatbestandsmifige und damit beihilfefdhige (mittelbar-
titerschaftliche) Haupttat des A nicht zu konstruieren
ist. Das OLG ist anders verfahren und hat in einem weite-
ren Begriindungsschritt auf eine (vermeintliche) Parallele
des vorliegenden Falls zur mittelbaren Tatbegehung
durch ein qualifikationslos-doloses Werkzeug verwiesen,
indem es zur Begriindung einer hervorgehobenen Stel-
lung des Hintermannes auf eine ,wertende Betrachtung”
abgestellt und zur Rechtsfigur der mittelbaren Titer-
schaft durch ein qualifikationslos-doloses Werkzeug
ausgefiihrt hat:

,Auch dort verwirklicht der unmittelbar Handelnde den
objektiven Tatbestand nicht, weil ihm eine persénliche
Eigenschaft fehlt, die der Straftatbestand voraussetzt.
Der Hintermann, der iiber diese Eigenschaft verfiigt und
den Tatmittler zur Tat veranlasst hat, ist dann als mittel-
barer Téter verantwortlich.“ ?°

Diese Bezugnahme, die eigenartig unverbunden neben
den sonstigen Begriindungsschritten steht, zeigt, dass
dem OLG bei der Annahme einer faktisch-
tatherrschaftlichen Steuerung des Vordermannes R durch
den prisumtiven mittelbaren Titer A nicht ganz wohl
zumute gewesen sein diirfte, andernfalls es einer - wenn
auch nur eher beildufig daherkommenden — Erginzung

28 Maurach/Géssel/Zipf/Renzikowski Strafrecht Allgemeiner
Teil Band II, 8. Aufl. 2014, § 48 Rn. 10.
2 OLG Stuttgart NStZ 2016, 155, 156.




unter Bezugnahme auf das qualifikationslos-dolose
Werkzeug nicht bedurft hitte, dessen Tatmittlertauglich-
keit anerkanntermafen nicht auf einer faktisch-realen
Steuerung beruht, sondern - je nach Standpunkt®® - auf
einem normativen oder an sozialen Gegebenheiten orien-
tierten Tatherrschaftsverstindnis, dessen Vertreter die
Zurechnungsfigur des in der Rechtsprechung bislang nur
vereinzelt verwendeten®' und niemals argumentativ un-
terlegten qualifikationslos-dolosen Werkzeugs®* heran-
ziehen, um bei Sonderdelikten die Spaltung von Sonder-
eigenschaft des Hintermanns und Tathandlungsvonahme
des Vordermanns zu iiberbriicken (wobei der Extraneus
als Gehilfe des Intraneus zu bestrafen sein soll). Die eine
mittelbar-tdterschaftliche Zurechnung rechtfertigende
Uberlegenheit des Sonderpflichtigen beim Einsatz eines
nicht sonderpflichtigen Dritten resultiert bei dieser Sicht
daraus, dass nur der sonderpflichtige Intraneus es kraft
seiner Sondereigenschaft in der Hand habe, das Gesche-
hen zu einem deliktischen zu machen.*® Dass dieser
Begriindung hinkt, weil sie zirkuldr ist, liegt auf der
Hand - ob dem Geschehen {iiberhaupt strafrechtliche
Relevanz qua ,normativer” bzw. ,sozialer Tatherrschaft
zukommt, steht gerade in Frage. Mit der (seinerseits
begriindungslosen) Annahme der deliktische Qualitit

30 Zur Unterschiedlichkeit in der Begriindung sozialer und

normativer Tatherrschaft bei Welzel einerseits und Gallas

andererseits vgl. knapp Murmann in Lebendiges und Totes

in der Verbrechenslehre Hans Welzels, S. 119, 124.
31 So - begriindungslos — RGSt. 28, 109 f. (zu § 348 Abs. 2
StGB a.F.); vgl. ferner — obiter dictu — BGHSt. 40, 218, 236
= NStZ 1994, 537, wo diese Rechtsfigur offenbar voraus-
gesetzt wird. Aus der dlteren Literatur zu dieser Rechtsfi-
gur im Anschluss an RGSt. 28, 109 etwa Mezger Strafrecht —
Ein Lehrbuch, 3. Aufl. 1959, S. 432 m. Fn. 18; w.
Liszt/Schmidt, Lehrbuch des deutschen Strafrechts, 26. Aufl.
1932, S. 331; Eb. Schmidt Frank-FG, 1930, Band II, S. 106,
126; Jescheck Strafrecht Allgemeiner Teil, 1. Aufl., 1969, S.
508 f.; Kohlrausch/Lange Strafgesetzbuch mit Erlduterungen
und Nebengesetzen, 40. Aufl. 1950, Vor § 47 Vorb. 1. B. 2.
e); Schonke/Schrider, StGB, 15. Aufl. 1974, Vor § 47 Rn. 26;
abl. Spendel FS Lange, 1976, S. 147, 152 ff.
Monographisch Lotz Das ,absichtslos/qualifikationslos-
dolose Werkzeug“: Ein Fall der mittelbaren Téaterschaft?
Entstehung, Entwicklung und Ende einer umstrittenen
Rechtsfigur, 2009, passim mit eingehender Darstellung des
Meinungsstandes und der Entwicklung dieser Zurech-
nungsfigur.
So oder dhnlich etwa Gallas Materialien zur Strafrechtsre-
form I, 1954, Gutachten, S. 135 f.; Welzel Das deutsche
Strafrecht, 11. Aufl. 1969, S. 104; Jescheck/Weigend Straf-
recht Allgemeiner Teil, 5. Aufl. 1996, § 62 II. 7.; S. 670; Bo-
ckelmann/Volk Strafrecht Allgemeiner Teil, 4. Aufl. 1987, S.
180; Cramer in FS Bockelmann, 1979, S. 389 (398); Herzberg
Mittelbare Tdterschaft und Anstiftung in formalen Organi-
sationen, in: Amelung (Hrsg.), Individuelle Verantwortung
und Beteiligungsverhiltnisse bei Straftaten in biirokrati-
schen Organisationen des Staates, der Wirtschaft und der
Gesellschaft, 2000, S. 33 (39 ff.,, 42 f.); Roeder ZStW 69,
1957, 225 f. (m. Fn. 12), 240, 256 £.; Kiihl Strafrecht Allge-
meiner Teil 6. Aufl. 2008, § 20 Rn. 56b; Lackner/Kiihl StGB,
28. Aufl. 2014, § 288 Rn. 7 u. § 25 Rn. 4; als ,,an sich wi-
derspriichliche methodologische Notlésung” anerkennend
auch Kohler Strafrecht Allgemeiner Teil, 1997, S. 511; Ren-
gier, Strafrecht AT, 5. Aufl. 2013, § 43 Rn. 21; ders. Straf-
recht BT I, 15. Aufl. 2013, §27 Rn. 3 ff,; Wietz in
Matt/Renzikowski (Hrsg.), StGB, 2013, § 288 Rn. 10.
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des Zusammenspiels von Sonderpflichtigem und Drittem
wird vorausgesetzt, was erst zu begriinden wire.**

Aber auf die demnach zweifelhafte Zurechenbarkeit des
Handelns eines qualifikationslos-dolosen Werkzeugs
kommt es fiir den vorliegenden Fall nicht einmal an. Die
vom Senat gezogene Parallele zur Zurechnungsfigur des
qualifikationslos-dolosen Werkzeugs — deren Tragfihig-
keit tibrigens entgegen der Behauptung des OLG keines-
wegs unstreitig ist® - liegt nimlich schon deshalb neben
der Sache, weil im Fall des OLG Stuttgart der Hintermann
A gerade keine tatbestandlich hervorgehobene Stellung
hatte, die fiir die ansonsten ausschliel}lich im Bereich der
Sonderdelikte diskutierte mittelbare Tdterschaft des
Intraneus fiir mageblich erachtet und dessen - ,,sozial“
oder ,normativ” verstandene — Tatherrschaft begriinden
soll. Die falsche Verdichtigung ist ein Gemeindelikt und
gerade kein Sonderdelikt. Die einzige Eigenschaft, iiber
die der Hintermann A im Unterschied zu Vordermann R
verfligte, war der Umstand, dass R im Verhiltnis zu A ein
,anderer“ i.S.d. § 164 Abs. 2 StGB war. Dabei handelte es
sich aber um eine Eigenschaft, die A im Tatzeitpunkt mit
ungefdhr sechs Milliarden Menschen teilte und die damit
kaum und auch bei der vom Senat fiir maflgeblich erach-
teten ,wertenden Betrachtung® nicht als sondereigen-
schaftsdhnlich gelten kann. Die Eigenschaft des Hinter-
manns A, nicht der Vordermann R zu sein, ist deshalb
entgegen der Annahme des Senats* gerade keine besondere
»personliche Eigenschaft (...), die der Straftatbestand
voraussetzt.” Bereits daran ist zu ersehen, dass — unab-
hingig davon, was man von der Rechtfigur des qualifika-
tionslosen Werkzeugs halten mag — das OLG verfehlt auf
das Fehlen einer Eigenschaft beim Vordermann abgestellt
hat, anstatt die Stellung des Hintermanns niher in den
Blick zu nehmen. Der fiir die angebliche Parallele zur
mittelbar-titerschaftlichen Tatbegehung durch ein quali-
fikationslos-doloses Werkzeug herangezogene Aspekt des
Fehlens einer bestimmten Eigenschaft beim Vordermann
hingt demgemal im Fall des OLG Stuttgart in der Luft.

Dass der Sachverhalt des OLG Stuttgart mit den Konstel-
lationen der mittelbaren Tatbegehung durch ein qualifi-
kationslos-doloses Werkzeug nicht verglichen werden
kann, zeigt auch ein Seitenblick auf die zur Begriindung
dieser Rechtsfigur zunehmend vertretene Pflichtdelikts-
lehre: Diese verzichtet offen darauf, die mittelbare Titer-
schaft des intran-sonderpflichtigen Hintermanns mit
einer Normativierung des Tatherrschaftgedankens zu
begriinden und stellt darauf ab, dass der Hintermann
schon kraft einer der Norm vorgelagerten und nur ihm
auferlegten besonderen Pflicht (,Sonderpflicht“) zur

34 Statt vieler Roxin Titerschaft und Tatherrschaft, 8. Aufl.

2006, S. 255; ferner zuletzt Dehne-Niemann NZWiSt 2015,
366, 369.

Gegen die Zurechnungsfigur des qualifikationsdolosen
Werkzeugs sprechen sich (mit Unterschieden im Detail)
aus Spendel FS Lange, 1976, S. 147, 152 ff.; Geppert Jura
1987, 427, 430 f; Otto Jura 1987, 246, 256; Beckemper in
Beck-OK-StGB § 288 Rn. 15; Dehne-Niemann NZWiSt 2015,
366, 369 ff.; Krey/Hellmann/Heinrich Strafrecht BT 2 Rn. 292;
Wessels/Hillenkamp BT 2, 37. Aufl. 2014, Rn. 480; Wohl-
ers/Gaede in NK-StGB, 4. Aufl. § 288 Rn. 4 f.; Mitsch Straf-
recht BT 2/2, § 5 Rn. 91, 105 ff., 108; ders. JuS 2004, 323,
325; Koch JuS 2008, 496, 499.

% OLG Stuttgart NStZ 2016, 155, 156.
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Zentralgestalt des tatbestandsmilligen Geschehens und
damit mittelbarer Titer werde.”” Hinreichend fiir die
Zuordnung als titerschaftlich ist flir die Pflichtdeliktsleh-
re somit die Stellung des Téters als eines tatbestandlich—
sonderpflichtigen Subjekts; indem die Sondereigenschaft
an die Stelle der Tatherrschaft tritt, wird auf letzteres
Kriterium fiir die Sonderdelikte der Sache nach verzich-
tet.*® Bei § 164 StGB handelt es sich aber unstreitig um
ein Allgemeindelikt, das prinzipiell von Jedermann be-
gangen werden kann und beziiglich dessen die Titer-
schaft gerade nicht vom Bruch einer der Verhaltensnorm
vorgelagerten aullerstrafrechtlichen Sonderpflicht ab-
hingt.*® Einer besonderen Pflichtenbindung unterlag A
auch als Beschuldigter des Ordnungswidrigkeitenverfah-
rens gerade nicht. Zwar ist es richtig, dass sich aus der
Beschuldigtenstellung kein Recht ergibt, andere aktiv
einer Straftat zu bezichtigen; jedoch trifft auch die
Pflicht, entsprechende Bezichtigungen zu unterlassen,
jeden Rechtsunterworfenen und damit den Hintermann A
nicht spezifisch in seiner Eigenschaft als Beschuldigen
des Ordnungswidrigkeitenverfahrens. Fiir das Allge-
meindelikt des § 164 StGB entbehrt der Verweis des OLG
auf die Parallele zum qualifikationslos-dolosen Werkzeug
und der damit sachlich einhergehende Verzicht auf die
Anwendung der - in casu nicht vorliegenden — Voraus-
setzungen der Tatherrschaft jeder dogmatischen Recht-
fertigung.

¢) Zwischenergebnis

Sachlich lduft die Konstruktion des OLG Stuttgart unter
der Hand auf eine als verbrimte Verabschiedung jegli-
chen Tatherrschaftsdenkens hinaus. Tatsichlich ist es mit
dem Gedanken des ,,In-der-Hand-Haltens des tatbestand-
lichen Geschehensablaufs®“ unvereinbar, den Hintermann
A als Téter einer Tat zu behandeln, die er aufgrund seines
daraus Interesses an der Freihaltung von staatlichen
MaRnahmen allein titerschaftlich verwirklicht haben soll.
Eine normative Begriindung der Tatherrschaft des A, wie
sie dem OLG ,im Wege einer wertenden Zuschreibung“
vorschwebt,*® fillt, wie sogleich (5.) ndher zu erldutern
ist, aus kriminalpolitischen Erwigungen in die extrem
subjektive Titertheorie zuriick,* nach der sich die Ab-
grenzung zwischen Téterschaft und Teilnahme allein
nach dem Interesse am Gelingen der Tat richtete.** Bei
der Vorgehensweise des Senats handelt es sich, rundher-

37 Roxin Titerschaft und Tatherrschaft, 8. Aufl. 2006, S. 360
ff., 385 f,; fiir mittelbare Titerschaft kraft Pflichtdelikts
auch Vogel Norm und Pflicht bei den unechten Unterlas-
sungsdelikten, S. 288.

38 Hecker JuS 2016, 82, 84.

39 Hecker JuS 2016, 82, 84.

40 OLG Stuttgart NStZ 2016, 155, 156.

1 Vgl. Renzikowski Restriktiver Tatbegriff und fahrlissige
Beteiligung, 1997, S. 91 f. (zum absichtslos-dolosen Werk-
zeugs); Dehne-Niemann NZWiSt 2015, 366, 370 f. (zum qua-
lifikationslos-dolosen Werkzeug). Vgl. ferner BGHSt. 9, 217
(zu § 81a GmbHG a.F.), wo die Rechtsfigur des qualifikati-
onslos-dolosen Werkzeugs der Sache nach mit einer Syn-
these aus subjektiver Interessentheorie und Pflichtdelikts-
gedanken begriindet wird; dazu Roxin Strafrecht Allgemei-
ner Teil, Band II, 2003, § 25 Rn. 280.

42 Vgl. RGSt. 31, 80; 42, 151; 44, 69; 57, 274; 74, 84 (Bade-
wannenfall); RG HRR 1937, 131; BGHSt. 18,87 (Fall
Staschynskij).

aus gesagt, um eine ,reine Zweckkonstruktion“ zum
Zwecke der SchlieBung perhorreszierter und kriminalpo-
litisch unerwiinschter Strafbarkeitsliicken.** Die mittel-
bare Taterschaft wird bei einem solchen Verstindnis
funktionswidrig als , Liickenfiiller” bentitzt, um ein kri-
minalpolitisch unerwiinschtes Ergebnis, nidmlich die
Nichtanwendbarkeit des § 164 Abs. 2 StGB, zu verhin-
dern.

5. Riickfall in ein interessenorientiertes
extrem subjektives Tiiterschafts-verstiindnis
— die Parallele zur Vorlduferentscheidung
RGSt A1, 61

Nachdem sich gezeigt hat, dass weder mit einem traditi-
onell an der faktischen Beherrschung eines menschlichen
Werkzeugs orientierten Tatherrschaftsverstindnis noch
mit einer normativierenden Parallele zum qualifikations-
los-dolosen Werkzeug die Zurechnung der Handlung des
R zum Hintermann A geleistet werden kann, kommt der
Berufung des OLG auf die subjektiven Kriterien des ,Wil-
len(s) zur Tatherrschaft sowie des ,eigene(n) Tatinte-
resse(s)“ des Hintermanns A eine gesteigerte Bedeutung
zu. In diesem Zusammenhang erstaunt es, dass der Senat
zur Begriindung seines Ergebnisses nicht auf eine - so-
weit ersichtlich, thematisch einzig vergleichbare - Vor-
lduferentscheidung des RG aus dem Jahre 1908** rekur-
riert hat, in der eine Tatbegehung des Hintermanns
,durch einen anderen” i.S.d. heutigen § 25 Abs. 1 Var. 2
StGB gerade deshalb angenommen wurde, weil der Vor-
dermann im Verhdltnis zu sich selbst kein ,,anderer” war.

In dem Sachverhalt, der dem Urteil des V. Strafsenats des
RG zugrundelag, das eine Revision gegen die Verurtei-
lung wegen Ehrschutzdelikte betraf, hatte der Angeklagte
dem geschadigten Landrat ein Schreiben zugesandt, das
gegen diesen gerichtete ehrschidigende Tatsachenbe-
hauptungen enthielt. Der Landrat legte, wie es den ge-
setzlichen Vorgaben entsprach und wie es der Angeklagte
vorhersah, das Schreiben einer Steuerveranlagungskom-
mission vor. Das Landgericht Trier als Vorinstanz hatte in
der Zusendung des Schreibens eine Beleidigung (§ 185
StGB) gesehen und ferner wegen einer von dem Ange-
klagten durch den Geschidigten begangenen Ublen
Nachrede (§ 186 StGB) verurteilt. Das RG fand diesen
Schuldspruch rechtsfehlerfrei und hielt dafiir, dass von
den in dem Schreiben enthaltenen ehrenriihrigen Tatsa-
chenbehauptungen die Mitglieder der Steuerveranla-
gungskommission — Dritte i.S.d. § 186 StGB - erst durch
den Geschidigten selbst Kenntnis erhielten, stehe der
Annahme einer tiblen Nachrede nicht entgegen. Da der

4 Das wird zur ,normativen Tatherrschaft“ (Zurechnung

mittels eines qualifikationslos- bzw. absichtslos-dolosen
Werkzeugs) mitunter unumwunden eingerdumt, vgl. etwa
Gallas Taterschaft und Teilnahme, in: Materialien zur Straf-
rechtsreform, Band 1, 1954, S. 121, 135 f., der zugesteht, es
handele sich bei den normativ begriindeten Tatherrschafts-
figuren um Konstruktionen, die der Mittdterschaft oder der
Anstiftung nidher stiinden als der mittelbaren Taterschaft.
Dies hat dann umso mehr zu gelten, wenn — wie im Fall
des OLG Stuttgart — der Anwendungsbereich dieser ,,Aus-
nahmerechtsfiguren“ schon gar nicht eréffnet ist.
“  RGSt. 41, 61.




Geschidigte nicht Titer oder Teilnehmer des § 186 StGB
sein konnte und weil es zum Pflichtenkreis des Geschi-
digten als des Vorsitzenden der Steuerveranlagungs-
kommission, habe der Angeklagte als Absender des
Schreibens die Tat begangen, wobei ohne Belang und
praktische Bedeutung sei, ob die Begehungsform der Tat
als - seinerzeit nicht gesetzlich geregelte, aber als
Rechtsfigur weithin anerkannte — mittelbare Téterschaft
anzusehen sei.*” Jedenfalls kénne ,auch (...) von mittel-
barer Titerschaft gesprochen werden, insofern bei vor-
handenem 4uferen Tatbestande T4terwille nur auf Seiten
des als Beleidiger in Betracht kommenden gegeben sein
kann, wihrend auf Seiten des anderen schon objektiv die
rechtliche Mdglichkeit ausgeschlossen ist, dass sich die
den duBeren Tatbestand vollendende Handlung in seiner
Person als strafbare Mitwirkung darstellt, auf seiner Seite
also jedenfalls aus diesem Grunde ein Titerwille fehlt.“4®

Die seinerzeitige Entscheidung des RG weist mit der
heutigen des OLG Stuttgart in einem wichtigen Punkt
eine bedeutsame Gemeinsamkeit auf: Wie in der Ent-
scheidung des OLG Stuttgart ging es auch im Urteil des
RG darum, dass mit dem Vordermann - dort dem Land-
rat — eine Person die Tathandlung vornahm, beziiglich
derer die Handlung den objektiven Tatbestand — dort des
§ 186 StGB - aus Rechtsgriinden nicht erfiillte, weil sich
die ehrenriihrige Tatsachenbehauptung gegen diese Per-
son — den Landrat — selbst richtete und nicht gegen eine
andere; fiir den handelnden Landrat richtete sich die
ehrenriihrige Tatsachenbehauptung damit nicht gegen ein
taugliches Tatobjekt, wohl aber war er aus der Perspekti-
ve des Angeklagten als des prdsumtiven mittelbaren
Titers des § 186 StGB ein taugliches Tatobjekt. Mit den
Worten des RG:

»Es bedarf ferner keiner Ausfithrungen, dass die Mitglie-
der der Veranlagungskommission im Verhiltnisse zum
Angeklagten als Beleidiger und im Verhiltnisse zum
Landrat als Beleidigtem Dritte sind und dass sich daher
die gegen den Landrat gerichteten Behauptungen — ihnen
gegeniiber aufgestellt — als Behauptungen in Beziehung
auf einen anderen, eben den Landrat, darstellen.“*’

Aber mit dieser strukturellen Ubereinstimmung im
Sachverhalt enden die Gemeinsamkeiten bereits, denn
die Begriindungen weisen erhebliche Abweichungen auf.
An der Entscheidung des RG fillt im entscheidenden
Punkt auf, dass das vom OLG Stuttgart fiir jedenfalls
mitentscheidend gehaltene Kriterium, dass der Vorder-
mann R keinen Straftatbestand erfiillt und deshalb aus
objektiven Griinden ein Defizit aufweise, vom RG nicht
oder jedenfalls nicht explizit als mafgeblich angesehen
wird. Das RG akzentuierte demgegeniiber mit dem Feh-
len des Titerwillens bei dem Landrat, den es als tatbe-
standslos handelndes Werkzeug ansah, ein subjektives
Kriterium und begriindete dieses Fehlen gerade mit der
Tatbestandslosigkeit von dessen Handeln.*® Umgekehrt

4 RGSt. 41, 61, 63 ff.

4% RGSt. 41, 61, 65 (Rechtschreibung und Interpunktion
angepasst).

47 RGSt. 41, 61, 64.

4 RGSt. 41, 61, 65: ,,... wihrend auf Seiten des anderen (scil.
des Vordermann/Landrats, J.D.-N.) schon objektiv die
rechtliche Méglichkeit ausgeschlossen ist, dass sich die den

war, so wird man den V. Strafsenat des RG zu verstehen
haben, der Titerwillen des angeklagten Hintermanns
daraus zu folgern, dass in dessen Person die rechtlichen
Voraussetzungen des § 186 StGB vorliegen: Es bildete
»,der Umstand, dass eine Handlung lediglich in der Per-
son eines anderen als des Handelnden einen strafbaren
Tatbestand begriinden wiirde, an sich kein rechtliches
Hindernis fiir den Handelnden, die Handlung vorzuneh-
men. (...) Fiir den Tatbestand des § 186 StGB konnte es
(...) nur noch darauf ankommen, ob die Mitteilung zu-
gleich im Willen des Angeklagten lag und insofern von
seinem Vorsatze umfasst war.“* Wihrend das OLG Stutt-
gart heute die Tatbestandslosigkeit des Handelns des
Vordermanns R {iiber die Tatherrschaft als Zurechnungs-
kriterium einfiihrt, begriindete fiir das RG die Tatbe-
standslosigkeit beim Vordermann den Titerwillen des
Hintermanns. Auch wenn man den abweichenden Ansatz
des OLG Stuttgart als Ergebnis einer Hinwendung der
Rechtsprechung zum Tatherrschaftsgedanken ansehen
mochte, so fillt dennoch auf, das OLG mit der Tatbe-
standslosigkeit der Selbstbezichtigung des Vordermanns
R in der Sache denselben Gesichtspunkt wie das RG fiir
malgebend erachtet und mit ihm die (mittelbar-
)tdterschaftliche Zurechnung begriindet hat.

So wenig man dem in der Entscheidung des RG zutage
tretenden extrem subjektiven und ldngst iiberwunden
geglaubten Tat- und Téterschaftsverstindnis folgen
mochte, so sehr enthiillt die verbal verdeckte inhaltliche
Parallelitdt der Entscheidungen, worum es auch dem
OLG Stuttgart in der Sache geht: Da die buf3geldvereiteln-
de Handlung des Vordermanns R im primiren Interesse
des Hintermanns A lag, war diesem die Handlung des
Vordermanns zuzurechnen. Anders als das RG sah sich
das OLG Stuttgart aber gendtigt, als Zugestdndnis an den
heutigen Stand der Dogmatik der mittelbaren Téterschaft
eine — wie gesehen, nicht tragfihige — Parallele zu den
Rechtsfiguren des qualifikationslos- bzw. absichtslos-
dolosen Werkzeugs zu ziehen. Warum sich das OLG nicht
dariiber hinaus ausdriicklich auf die thematisch einzig
einschldgige Vorlduferentscheidung des RG, sondern nur
auf eine zum absichtslos-dolosen Werkzeug ergangene
Entscheidung® bezogen hat,®! bleibt das Geheimnis des
Senats; womoglich wollte man sich nicht allzu sehr mit
einem extrem subjektiven Titerschaftverstindnis expo-
nieren. Die Parallele zur reichsgerichtlichen Vorldufer-
entscheidung zeigt jedenfalls, dass hinter dem Urteil des
OLG ein mit Ausfithrungen zum Tatherrschaftsgedanken
verbriamtes, lingst iberwunden geglaubtes extrem sub-
jektives Tat- und Téterverstdndnis steht, das dogmenge-
schichtlich einen ,roll back“ in einen normtheoretisch
unhaltbaren Standpunkt bedeutet.

6. Mittelbar-titerschaftliche
Falschverdiichtigung durch Erteilung eines

dufleren Tatbestand vollendende Handlung in seiner Person
als strafbare Mitwirkung darstellt, auf seiner Seite also je-
denfalls aus diesem Grunde ein Téterwille fehlt.“

% RGSt. 41, 61, 63 f. (Rechtschreibung angepasst).

%0 RGSt. 39, 37.

51 OLG Stuttgart Urteil vom 23.07.2015 -
2 Ss 94/15, BeckRS 2015, 15501 Rn. 13 - in NStZ 2016,
155 nicht abgedruckt (im Kontext der Beihilfestrafbarkeit
des Vordermanns R).




Avftrags und ,,Rettung” der Entscheidung
durch Rickkehr zur Lehre vom mandatum?

Nachdem sich die Zurechnung der Verdichtigungshand-
lung des Vordermanns R zum Hintermann A nicht auf
das Tatherrschaftsprinzip stiitzen ldsst und das vom OLG
Stuttgart in der Sache angewandte extrem subjektive Tat-
und Titerschaftsverstindnis mit der dem restriktiven
Tatbegriff der §§ 25 ff. StGB nicht zu vereinbaren ist,
hingt die Richtigkeit der Entscheidung, was das Ergebnis
zum Bestehen einer Zurechnungsgrundlage betrifft, da-
von ab, ob sich die in Frage stehende Handlungszurech-
nung auf einen anderen Gedanken als den der Tatherr-
schaft stiitzen ladsst.

a) Die Wiederbelebung der Lehre von der
Tiiterschaftszurechnung kraft Mandats durch Volker Haas

Einen solchen Gedanken, der in der Sache auf eine dog-
matische Fundierung des subjektiv-tdterschaftliche Inte-
ressenkriteriums hinauslduft, hat Volker Haas — freilich
sehr allgemein und ohne irgendeinen Zusammenhang
mit dem vorliegenden Fall - geduflert, indem er die ge-
meinrechtliche Lehre vom mandatum wiederbelebt hat.
Dem liegt der Gedanke zugrunde, dass der Auftraggeber
einer Tat nach dem Grundsatz ,,Nam quis per alium facit,
per se ipsum facere censetur” behandelt wird, als hitte er
die fragliche Tat selbst und eigenhindig vorgenommen.>
Insoweit mit Recht verweist Haas darauf, dass das Han-
deln fiir einen anderen ein allgemeines Zurechnungs-
prinzip darstellt, das ,auch aulerhalb des Strafrechts
unter anderem im Bereich der Rechtsgeschiftslehre, im
Bereicherungsrecht zur Definition von Leistungsbezie-
hungen oder auch im Delikts- beziehungsweise Gesell-
schaftsrecht bei der Zurechnung von Realakten der Or-
gane gegeniiber juristischer Personen Anwendung“ fin-
det.”® Fiir die mittelbare Taterschaft sei der Auftrag, d.h.
das Titigwerden des Vordermanns aufgrund einer ver-
tragsdhnlichen Abrede mit dem Hintermann, der Grund
der Verhaltenszurechnung. Das Verhalten des Vorder-
mannes stelle sich als Beihilfehandlung dar.

b) Kritik der Mandatszurechnung

Haas” Vorschlag hat fiir sich, dass simtliche Formen der
mittelbaren Titerschaft — neben den Problemfillen des
qualifikationslos- bzw. absichtslos-dolosen Werkzeugs
insbesondere auch der des organisatorischen Machtappa-
rats — auf einen einzigen Zurechnungsnenner zuriickge-
fithrt werden konnen, ndmlich auf den Willen desjenigen,
der die Begehung der Tat veranlasst hat; hieran zeigt sich
die Ndhe des Haasschen Vorschlags zum subjektiv-
interessenorientierten Téterverstindnis der Rechtspre-
chung. Aber mit der lex lata der §§ 25 Abs. 1 Var. 2, 26
StGB ist dieses Konzept nicht zu vereinbaren. Die Beauf-
tragung eines anderen stellt den Prototyp eines Bestim-
mungsverhaltens und damit einer Anstiftung (S 26 StGB)
dar und kann deshalb nicht zugleich als mittelbar-

52 Eingehend Haas Die Theorie der Tatherrschaft und ihre
Grundlagen, 2008, S. 85 ff. mit dogmengeschichtlichem
Uberblick.

Haas Die Theorie der Tatherrschaft und ihre Grundlagen,
2008, S. 86.
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titerschaftlich eingestuft werden. Wenn nidmlich jedes
Tatigwerden aufgrund eines Mandats der mittelbar-
titerschaftlichen Zurechnung unterfiele, blieben als An-
wendungsfille fiir das Bestimmen i.S.d. § 26 StGB allen-
falls die Erteilung eines Ratschlags und das Arrangieren
einer tatanreizenden Situation {ibrig. Solche vergleichs-
weise tatfernen Verhaltensweisen der Anstiftung zuzu-
schlagen ist erstens mit der titergleichen Bestrafung des
Anstifters und zweitens mit dem Wortlaut des § 26 StGB,
der mit der Vokabel ,Bestimmen” auf eine gewisse Bin-
dung des Vordermanns an den Willen des Hintermanns
abstellt, nicht zu vereinbaren. Vielmehr ldsst sich die
titergleiche Bestrafung der Anstiftung nur damit recht-
fertigen, dass gerade das Mandat den Prototypen der
Anstiftung darstellt. Haas” Vorschlag fithrt demgegen-
iber dazu, dass der — je nach Standpunkt — einzige oder
jedenfalls der Hauptanwendungsfall der Anstiftung sys-
temwidrig der mittelbaren Tdterschaft zugeordnet wird
und es damit zu Verwerfungen im System der Beteili-
gungsformen kommt, mit denen § 26 StGB (weitgehend)
obsolet wiirde. Zudem wiirden — worauf bislang kaum
hingewiesen wurde® - auch die Grenzen des § 14 StGB
unterlaufen, der eine Verantwortlichkeit des Handelns
fiir einen anderen explizit auf die dort niedergelegten -
hier nicht einschldgigen - Fallgruppen beschrinkt. Hat
der Gesetzgeber in § 14 StGB die Fallgruppen der (titer-
schaftlichen) Zurechnung qua Mandats niedergelegt, so
ist es dem Rechtsanwender verwehrt, auch aullerhalb
dieser klar definierten Bereichs das Handeln fiir einen
anderen als Zurechnungsgrund zu etablieren und damit
eine Entgrenzung der Zurechnung qua Handelns fiir
einen anderen zu bewirken. Denn damit wiirde die Vor-
schrift des § 14 StGB mitsamt den dort aufgefiihrten
Grenzen der Zurechnung des Handelns fiir einen anderen
obsolet.

IV. Weitere Einwiinde und Fazit

1. Einwiinde aus der Systematik der §§ 164,
145d, 258 Abs. 1 StGB

Aber selbst man im Grundsatz hinzunehmen bereit ist,
dass das Handeln des mandatierten Vordermanns R den
Hintermann A unabhingig vom Vorliegen der in § 14
StGB festgelegten Voraussetzungen treffen und der Vor-
dermann R durch eben dieses Handeln Beihilfe geleistet
haben soll, kann die damit einhergehende — gemessen am
ynormalen“ Tatbild - ,Rollenvertauschung“ von Téter
und Teilnehmer aus systematischen Griinden jedenfalls
speziell fiir den vorliegenden Fall nicht gelten; u.a. wegen
dieser Eigentiimlichkeit man darf denn auch bezweifeln,
dass Haas sein Konzept der Mandatszurechnung auf den
vorliegenden Sonderfall anwenden wiirde.>®

a) Ein erster Einwand betrifft erneut den Vordermann R
und dessen Strafbarkeit. Dem Normzusammenhang der

5 Vgl. aber knapp Dehne-Niemann NZWiSt 2015, 366, 372 m.
Fn. 46, wo bereits auf eine drohende Verwischung der
Grenzen des § 14 StGB aufmerksam gemacht wird.
Gegeniiber dem Verf. hat Haas miindlich Bedenken gegen
das Ergebnis des OLG Stuttgart v.a. wegen der die im Text
unter III. 1. erérterte Auswechselung des Inhalts der zuzu-
rechnenden Handlung geduflert.
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§S 164, 145d StGB lidsst sich die gesetzgeberische Wer-
tentscheidung entnehmen, dass Verddchtigungs- bzw.
Vortduschungshandlungen nur unter den dort niederge-
legten Voraussetzungen straftatbestandsmillig sein sol-
len, Verdichtigungshandlungen also nur dann, wenn sie
sich gegen einen anderen richten, und Vortiuschungs-
handlungen nur dann, wenn sie das Vortduschen einer
Straftat betreffen. Zudem wird, wie sich § 258 Abs. 1
StGB entnehmen lésst, die Vereitelung einer hoheitlichen
Sanktion nur dann als strafwiirdig angesehen, wenn es
sich bei der Sanktion um eine Strafe und nicht nur um
eine GeldbuBe etc. handelt.® Zu dieser Wertentschei-
dung des Gesetzgebers steht es in Widerspruch, eine
Verdichtigungshandlung, mit der der Vordermann nur
sich selbst und lediglich einer Ordnungswidrigkeit be-
zichtigt, unabhingig von der Beteiligungsform iiberhaupt
zu bestrafen — und sei es auch nicht als Titer, sondern
nur als Gehilfen. Bei der Selbstbezichtigung des R han-
delt es sich um ein dem Anwendungsbereich der
§§ 145d, 258 StGB insoweit abschlieBend unterworfenes
Verhalten; sind deren Voraussetzungen nicht erfiillt, so
verbietet sich ein wertentscheidungswidriger Riickgriff
auf den auch die Ordnungswidrigkeitenvortiuschung
erfassenden § 164 Abs. 2 StGB auch im Teilnahmebe-
reich. Entgegen der Ansicht des OLG Stuttgart ist es also
mitnichten ,,ohne Bedeutung, dass Fille der vorliegenden
Art regelmillig der Vorschrift des § 145 d Abs. 2 Nr. 1
StGB unterfallen, die im vorliegenden Fall aber nicht
erfiillt ist, weil der Tatmittler keine rechtswidrige Tat im
Sinne von § 11 Abs. 1 Nr. 5 StGB, sondern eine Ord-
nungswidrigkeit vorgetduscht hat.“*” Dass dem Rege-
lungskomplex der §§ 164 Abs. 2, 145d, 258 Abs. 1 StGB
ein austariertes System strafbaren Bezichtigungs- und
Vereitelungsverhaltens zugrundeliegt, das durch ein
Ausweichen in den Beihilfebereich eingeebnet wiirde, hat
der Senat im Bemiihen um die Konstruktion der krimi-
nalpolitisch gewiinschten Bestrafung beider prasumtiver
Beteiligter ersichtlich nicht bedacht.

b) Es mag naheliegen, diesem systematischen Einwand,
der ja direkt nur den Vordermann als prasumtiven Gehil-
fen betrifft und auf der gesetzgeberischen Austarierung
des Normenkomplexes der §§ 145d, 164, 258 Abs. 1
StGB griindet, dadurch Rechnung zu tragen, dass man
das Handeln des Vordermanns - entsprechend den oben
II. gedulerten Bedenken - als nicht gehilfenschaftlich
bewertet und es damit als straflos ansieht, zugleich aber
die Lehre von der Mandatszurechnung auf ihr eigentli-
ches Anliegen - die strafrechtliche Erfassung des Hin-
termanns — beschridnkt, indem man nur diesen, und zwar
als mittelbaren Tidter bestraft. Dass dies moglich ist,
muss — ebenfalls u.a. der Binnensystematik der §§ 164
Abs. 2, 145d Abs. 2 Nr. 1, 258 Abs. 1 StGB wegen — je-
doch bezweifelt werden. Denn indem das Gesetz das
Handeln des Vordermannes auflerhalb des straftatbe-
standsmiRigen Bereichs platziert, wenn der Vordermann
im Bemiihen um die Vereitelung einer bloflen Ord-
nungswidrigkeitensanktion sich selbst einer blofen Ord-
nungswidrigkeit bezichtigt, hat es zum Ausdruck ge-

% Vgl. Hecker JuS 2016, 82, 84 (der aber § 164 StGB nicht
thematisiert).

So aber - gegen den Einwand der Revisionsverteidigung —
in anderem Zusammenhang OLG Stuttgart NStZ 2016, 155,
157.
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bracht, dass der hierin liegende — gleichsam quasititer-
schaftlich-unmittelbare — Angriff des Vordermanns auf das
Rechtsgut effektiver und nicht unlauter beeinflusster
staatlicher Ermittlungstatigkeit kein strafrechtliches
Sanktionsbedtiirfnis auslést. Dann kann — a maiore ad
minus - ein weniger intensiver, nimlich nur mittelbarer
und insbesondere nach allgemeinen Regeln lediglich als
anstiftungsdhnlich anzusehender Rechtsgutsangriff des
Hintermanns erst recht kein Bediirfnis nach einer staatli-
chen Reaktion mit den Mitteln des Strafrechts ausldsen.

2. Avftretende Strafrahmenungereimtheiten
als Wertungswiderspriiche

Selbst wenn man die soeben aufgezeigten strukturellen
Ungereimtheiten hinnehmen mochte und in ihnen kei-
nen zureichenden Grund fiir eine Straflosigkeit beider
Beteiligter oder jedenfalls des Vordermanns R sieht, so
treten nach der Losung des OLG Stuttgart — ganz gleich
wie man sie begriinden mochte — auf Strafzumessungs-
ebene weitere Wertungswiderspriiche auf, die sich nur
durch Straflosigkeit beider prasumtiver Beteiligter besei-
tigen lassen. Dazu muss man sich vergegenwirtigen, dass
die Falschverdichtigungsbeihilfe gemil §§ 164 Abs. 2,
27 Abs. 2, 49 Abs. 1 Nr. 2 StGB bei — wie in casu — wahr-
heitswidriger Behauptung lediglich einer Ordnungswid-
rigkeit einen Strafrahmen von bis zu dreidreiviertel Jah-
ren Freiheitsstrafe aufweist, demgegeniiber die wahr-
heitswidrige Behauptung einer Straftat ein Hochstmal
von nur drei Jahren Freiheitsstrafe. Dass bei geringerem
Unrechtsgehalt der Verdichtigungshandlung eine héhere
Strafrahmenobergrenze bestehen soll und umgekehrt,
lasst sich schwerlich begriinden. Mit Blick auf den Hin-
termann A kommt die Ungereimtheit hinzu, dass dieser
aus dem Strafrahmen der §§ 145d, 26 mit einer Freiheits-
strafe von bis zu drei Jahren zu belegen wire, wiirde es
sich bei der Handlung des Vordermannes um die wahr-
heitswidrige Selbstbezichtigung einer Straftat handeln,
hingegen — wenn man dem OLG Stuttgart folgt — mit einer
Freiheitsstrafe von bis zu fiinf Jahren aus §§ 164 Abs. 2,
25 Abs. 1 Var. 2 StGB fiir die Lancierung einer bewusst
wahrheitswidrigen Selbstbezichtigung mit einer bloRen
Ordnungswidrigkeit. In der Bewirkung wesentlich gerin-
geren Unrechts (einer bloBen Ordnungswidrigkeiten-
bezichtigung) auf Strafrahmenebene eine schwerer ins
Gewicht fallende Tat zu sehen, stellt ebenfalls einen nicht
erklarbaren Wertungswiderspruch dar. Macht man sich
klar, dass die Prinzipien der inneren Ordnung und Ein-
heit des Rechts, mit denen Wertungswiderspriiche konf-
lingieren, nicht nur Voraussetzung des Wissenschaftsch-
arakters des Rechts sind, sondern zu den fundamentalen
rechtsethischen Forderungen gehoren, die ihren Gel-
tungsgrund in der Rechtsidee selbst haben,*® so hitte das
OLG die aufgezeigten Wertungswiderspriiche als syste-
matische Auslegungskriterien® beriicksichtigen und auch
und jedenfalls um ihrer Vermeidung willen beide Ange-
klagte freisprechen bzw. den entsprechenden Freispruch
des Landgerichts aufrechterhalten miissen.

%8 Eingehend Renzikowski GA 1992, 159, 171 m.w.N.
59 Vgl. Renzikowski GA 1992, 159, 170, 172.




Avufsiitze und Anmerkungen

3. Fazit

Die vorstehenden Uberlegungen haben ergeben, dass
entgegen der Ansicht des OLG Stuttgart weder das Verhal-
ten des Hintermanns noch das des Vordermanns straf-
rechtlich zu erfassen ist: Zunichst gibt es keine — auf der
Grundlage des dem Beteiligungssystem der §§ 25-27
StGB zugrundeliegenden restriktiven Tatbegriffs aber
erforderliche — Grundlage dafiir, dem Hintermann A das
Handeln des Vordermanns R zuzurechnen; insbesondere
nicht tragfihig ist die vom OLG gezogene Parallele zur
Figur des qualifikationslos-dolosen Werkzeugs. Liegt
damit keine straftatbestandsmiflige Haupttat vor, so
kann der Vordermann schon aus diesem Grund nicht als
Gehilfe teilgenommen haben. Unabhingig davon schei-
det Beihilfe des Vordermanns R auch deshalb aus, weil
sich unter der Geltung des Gesetzlichkeitsprinzips (Art.
103 Abs. 2 GG, § 1 StGB) die Vornahme der Tathandlung
nicht als unterstiitzendes ,Hilfeleisten* i.S.d. § 27 Abs. 1
StGB begreifen ldsst. Aber wenn man sich diesen Ein-
sichten der Dogmatik widersetzt und ein kriminalpoliti-
sches Bediirfnis fiir die strafrechtliche Erfassung der
ordnungswidrigkeitenbezogenen Selbstbeteiligungsliige
betont,® liegt ein solches Desiderat auBerhalb der allein

%0 Vgl. - allg. und mit krit. Tendenz — Schmidhduser Strafrecht
Allgemeiner Teil Lehrbuch, 1. Aufl. 1970, 14/67, der die

Avufsiitze und Anmerkungen

Dehne-Niemann — Anmerkung zv OLG Stuttgart NStZ 2016, 155

maflgeblichen Strafwiirdigkeitsvorstellungen des Gesetz-
gebers, der im Gesamtregelungskomplex der §§ 145d,
164, 258 StGB allein die unmittelbar rechtsgutgefahrliche
drittbezogene Ordnungswidrigkeitenliige als Ausloser
eines Sanktionsbediirfnisses mit den Mitteln des Straf-
rechts erachtet hat. Auch deshalb ist es dem Rechtsan-
wender versagt, im Wege der ,Rollenvertauschung® von
Tater und Teilnehmer den anstiftungsdhnlichen mittelba-
ren, namlich iiber den Vordermann R verlaufenden
Rechtsgutsangriff des Hintermanns A zur Téiterschaft
hochzustufen. Die Kreation einer solchen Zurechnungs-
figur des ,Tédters hinter dem Teilnehmer® versto3t also
nicht nur generell gegen das restriktive Tatverstindnis
der §§ 25-27 StGB, sondern auch im Besonderen gegen
die den §§ 145d, 164, 258 StGB zugrundeliegenden Wer-
tungen. Die Entscheidung des OLG erweist sich damit als
falsch; der Senat hitte die Verurteilung des Angeklagten
A durch das Landgericht aufheben und A freisprechen
sowie hinsichtlich des Angeklagten R das freisprechende
Urteil des Landgerichts unter Verwerfung der Revision
aufrechterhalten miissen.

kriminalpolitische Vermutung &duflert, in der Strafbarkeit
des Vordermannes liege der eigentliche Grund fiir die herr-
schende Annahme mittelbar-titerschaftlicher (und damit
teilnahmeféhiger) Tatbegehung durch den Hintermann.

Restriktive Auslegung des § 250 Abs. 1 Nr. 1 lit. b
St6B heim Beisichfiihren ,,schein-untauglicher

Sachen™

Anmerkung zv BGH, Urteil vom 20. August 2015 — 3 StR 259/15 = HRRS

2015 Nr. 1019

Von Dr. Tamina PreuB, Wirzhurg

. Einleitung

Nach §250 Abs.1 Nr.1 lit. b StGB begeht der Titer
eines Raubes einen schweren Raub, wenn er sonst ein
Werkzeug oder Mittel bei sich fiithrt, um den Widerstand
einer anderen Person durch Gewalt oder Drohung mit
Gewalt zu verhindern oder zu iiberwinden. Dies trifft
beispielsweise auf das Mitfithren einer Pistolenattrappe'
oder einer ungeladenen oder defekten Waffe,? die dem
Opfer vorgehalten werden soll, zu. Der Kreis der Gegen-
stinde, die den Grundtatbestand des Raubes qualifizie-

BGH NJW 1998, 2914.
2 BGH NJW 1998, 3130, 3131.

HRRS Oktober 2016 (10/2016)

ren, scheint nach dem Wortlaut dieser Strafnorm aber
uferlos zu sein — umfasst wiren etwa eine umgedrehte
Tabakspfeife, mit der die Konturen eines Pistolenlaufs
vorgetduscht werden,® ein zusammengerolltes Taschen-
tuch in der Jacke, das den Eindruck einer geladenen
Schusswaffe erwecken soll,* sowie ein als Sprengsatz
ausgegebener Maggiwiirfel.® Dies wird angesichts des
gegeniiber dem Grundtatbestand nicht erheblich gestei-
gerten Unrechtsgehalts allgemein als verfehlt empfun-
den. Der BGH hat u.a. in seiner allseits bekannten ,La-

3 LG Hamburg NJW 1948, 698; Kiiper JuS 1976, 645, 647.
4 BGH NStZ 1992, 129.
5 Hillenkamp JuS 1990 454, 457.




bello“-Entscheidung des vierten Strafsenats® aus dem
Jahre 1996 Gegenstinde, die nach dem dufBeren Erschei-
nungsbild offensichtlich ungefihrlich und deshalb nicht
geeignet sind, auf den Korper eines anderen in erhebli-
cher Weise einzuwirken, aus dem Qualifikationstatbe-
stand ausgenommen. Thomas Fischer verwendet fiir diese
Gegenstinde in seinem Kommentar treffend den Begriff
»schein-untaugliche Sachen“.” Die restriktive Auslegung
des BGH wurde in der Literatur grotenteils als zwar
kriminalpolitisch wiinschenswert, aber strafrechtsdogma-
tisch misslungen bewertet.® Da Raubziige mit derartigen
offensichtlich ungefdhrlichen Gegenstinden keine Sel-
tenheit sind, beschiftigen sie die Gerichte bis in die Ge-
genwart hiufig.” Hinzu kommt, dass die Diebstahlsquali-
fikation und die Qualifikation der sexuellen N&tigung in
(S§ 244 Abs. 1 Nr. 1 lit. b, 177 Abs. 3 Nr. 2 StGB) iden-
tisch formuliert sind und die Raubqualifikationen tiber
den Rechtsfolgenverweis auch auf die rduberische Er-
pressung Anwendung finden. In der hier zu besprechen-
den Entscheidung hatte sich der BGH mit der Frage zu
befassen, ob ein Koffertrolley, den der Angeklagte nach
spontanem Entschluss am Tatort als ,Kofferbombe“
ausgab, den Qualifikationstatbestand erfiillt. Die Ent-
scheidung veranlasst dazu, zu untersuchen, ob die rest-
riktive Auslegung des § 250 Abs. 1 Nr. 1 lit. b StGB kon-
sequent auf den zu beurteilenden Sachverhalt angewandt
wird und einmal mehr zu hinterfragen, ob die Restrikti-
onsbemithungen {iberhaupt sachgerecht sind. Hierzu
wird zundchst auf die Grundlagen zu § 250 Abs. 1 Nr. 1
lit. b StGB eingegangen und ein kurzer Uberblick iiber
die Entwicklung von Rechtsprechung und Gesetzgebung
gegeben, ehe die Entscheidung untersucht und kritisch
Stellung bezogen wird.

II. Grundlagen zu § 250 Abs. 1 Nr. 1 lit. b
StGB

§ 250 Abs. 1 Nr. 1 lit. b StGB stellt nach der Konzeption
des Gesetzgebers einen Auffangtatbestand'® dar, der nach
h.M. auch sog. Scheinwaffen umfasst.!! Dies sind Gegen-
stinde, die zwar objektiv ungefihrlich sind, aber den
Eindruck scharfer Waffen erwecken sollen,'*> wie z.B.
Spielzeugpistolen und Schusswaffenattrappen. Die Ein-
beziehung von Scheinwaffen ergibt sich aus dem Wort-
laut des § 250 Abs. 1 Nr. 1 lit. b StGB, der — anders als
Abs. 1 lit. a — gerade keine Gefdhrlichkeit voraussetzt,
und der Gesetzesbegriindung.'* Der BGH fiihrt zur Be-
griindung ferner an, dass die fehlende objektive Gefdhr-
lichkeit durch das subjektive Element der Gebrauchsab-
sicht kompensiert werde'* und dass der Titer einen ge-
geniiber § 249 StGB gesteigerten verbrecherischen Willen

BGH NJW 1996, 2663.

Fischer, StGB, 63. Aufl. (2016), § 250 Rn. 10a.

Statt vieler Graul JR 1992, 297, 298.

Vgl. jliingst AG Kassel BeckRS 2016, 02483 zu einer leeren,

so von innen gegen die Manteltasche gewdlbten Bierfla-

sche, dass die Wolbung wie der Lauf einer Faustfeuerwaffe

wirkte.

10 BT-Drs. 13/9064, S. 18.

1 A.A. Eser JZ 1981, 761, 769; Klesczewski GA 2000, 255; Saal
JA 1997, 859, 865.

12 Sander, in: MiiKo-StGB, 2. Aufl. (2012), § 250 Rn. 44.

13 BT-Drs. 13/9064, S. 18; BGH NJW 1998, 3130, 3130.

4 BGH NJW 1998, 3130, 3130.

©w ® N o

zeige.’® Im Vergleich zu einfachen Raubfillen sei ein
besonders intensiver Einschiichterungseffekt gegeben,
denn fiir das Opfer scheine die Gefahr wesentlich groer
und unmittelbarer als bei Drohung mit der Anwendung
bloRer Kérperkrifte.'® Fiir das Opfer sei es motivatorisch
gleichgiiltig, ob es einem tatsichlich bewaffneten Angrei-
fer gegeniibersteht oder der Titer es dazu bringt, ihn fiir
einen solchen zu halten. In beiden Fillen bestehe gleich-
ermalen erhéhte Schutzbediirftigkeit.!”

Nach der Rechtsprechung sind sogar Scheinwaffen, die
das Opfer als solche erkennt, umfasst, da eine Drohung
nicht voraussetze, dass das Ubel realisierbar ist, solange
der Tédter nur will, dass sie vom Opfer ernst genommen
wird, und da die Gebrauchsabsicht nicht durch die zufil-
lige und aus Téterperspektive hochst unerwiinschte
Kenntnis des Opfers entfalle.'

Nicht umfasst sind mangels Gegenstdndlichkeit verbale
AuRerungen'® und Korperteile, mit denen der Besitz
einer Waffe vorgetduscht wird.?® Schwierigkeiten bereiten
gewisse ,,Sonderfille von Scheinwaffen — es geht hierbei
um Fille, bei denen der Gegenstand einer echten
Schusswaffe einerseits nicht dhnlich sieht, andererseits
aber — anders als bei einem unter dem Mantel verborge-
nen Zeigefinger — ein typischerweise verborgener Gegen-
stand eingesetzt wird.?!

Im Rahmen des §250 Abs.1 Nr. 1 lit. b StGB geniigt
blofles Beisichfiihren, welches zu bejahen ist, wenn sich
der Gegenstand zu irgendeinem Zeitpunkt zwischen
Versuchsbeginn und Beendigung? im Zugriffsbereich des
Titers befindet, wobei Ergreifen am Tatort geniigt.”? In
der Praxis geht es gleichwohl regelmilig um Konstellati-
onen, in denen mit dem Gegenstand gedroht wurde.*
Das Verwenden der Scheinwaffe ist in § 250 StGB nicht
gesondert normiert, kann aber strafschirfend beriicksich-
tigt werden, da es {iber das tatbestandlich vorausgesetzte
Verhalten hinausgeht.”® Subjektiv setzt die Qualifikation
Verwendungsabsicht, d.h. den zielgerichteten Willen zur
Uberwindung von Widerstand gegen die Wegnahme,?
voraus.”” Es geniigt, wenn der Titer den Gegenstand ,,im

15 BGH NJW 1976, 248, 248.

16 BGH NStZ 1981, 436.

7 BGH NJW 1976, 248, 248.

18 BGH NStZ 2011, 278 = HRRS 2010 Nr. 855; BGH NJW
1990, 2570. A.A. Hauf GA 1994, 319, 324 f., 328; Miither
MDR 1993, 931, 933; Saal JA 1997, 859, 862.

19 Grasnick JZ 1993, 268, 269; Mitsch JuS 1999, 640, 641.

20 BGH StV 1985, 456; Geppert JURA 1999, 599, 604; ders.
JURA 1992, 496, 499 ff.

2L Geppert JURA 1992, 496, 500.

2 A.A. nur bis zur Vollendung z.B. Habetha NJW 2010, 3133
m.w.N.

23 BGH NStZ-RR 2013, 244, 244 = HRRS 2013 Nr. 550. Vgl.
auch BGH NJW 1965, 1235, 1236; BGH NJW 1959, 2222
jeweils zu § 250 Abs. 1 Nr. 1 StGB a.F.

**  Vogel, in: LK-StGB, 12. Aufl. (2010), § 250 Rn. 14.

% BGH NJW 1998, 3130, 3131.

26 Eser/Bosch, in: Schénke/Schréder, StGB, 29. Aufl. (2014),

§ 250 Rn. 17/18, 244 Rn. 18.

Ausreichend sein soll der Wille zur Verwendung zur Siche-

rung der Flucht, BGH NJW 1968, 2344, 2345 zu § 250

Abs. 1 Nr. 1 StGB a.F. A.A. Eser/Bosch a.a.0. (Fn. 26), § 244

Rn. 20, da die Flucht nur der Verhinderung der Strafverfol-

gung, nicht der Durchfiihrung des Diebstahls, diene.
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Bedarfsfall“ einsetzen will.®® Wird der Gegenstand ver-
wendet, besteht an der entsprechenden Absicht in aller
Regel kein Zweifel.?

lll. Entwicklung von Rechtsprechung und
Gesetzgehung

Bis zum sechsten Strafrechtsreformgesetz, das 1998 in
Kraft trat, bezogen sich die Entscheidungen auf § 250
Abs. 1 Nr.2 StGB a.E*® §250 Abs.1 StGB a.F. unter-
schied, anders als die derzeitige Fassung, nur zwischen
dem Beisichfiihren von Schusswaffen (Nr. 1) und sonsti-
gen Waffen, Werkzeugen oder Mitteln, wobei im zweiten
Fall Gebrauchsabsicht verlangt wurde (Nr. 2). Der Min-
deststrafrahmen, der heute bei drei Jahren Freiheitsstrafe
liegt, betrug damals fiinf Jahre.

1. BGHSt 38, 116 (Plastikrohr)

Ihren Anfang genommen hat die restriktive Auslegung
mit der sog. ,Plastikrohr“-Entscheidung,®' der folgender
Sachverhalt zu Grunde liegt:

Der Angeklagte legte beim Uberfall einer Sparkassenfilia-
le einen Zettel vor, auf dem stand: ,, Uberfall, bin bewaff-
net”. Dabei hielt er ein kurzes, gebogenes Plastikrohr von
ca. 3 cm Durchmesser so unter seiner Jacke, dass diese
sich ausbeulte und so der von ihm gewollte Eindruck
entstand, es handle sich um eine Schusswaffe. Die Kas-
siererinnen nahmen die Drohung ernst und hindigten
ihm die geforderten Geldbetrége aus.

Der BGH hat den Qualifikationstatbestand verneint.
Zwar unterfielen § 250 StGB in der damaligen Fassung
auch Scheinwaffen, objektive Merkmale diirften aber bei
der Auslegung nicht vollig unberiicksichtigt bleiben.
Vorausgesetzt werde, dass sich der Gegenstand ,seiner
Art nach” dazu eignet, bei dem Opfer den Eindruck her-
vorzurufen, er kénne zur Gewaltanwendung verwendet
werden und deshalb fiir es gefdhrlich sein. Fiir die Eig-
nung, diesen Eindruck herbeizufiihren, werde in einer
Mehrzahl der Fille das dullere Erscheinungsbild, wie es
mit den Augen wahrnehmbar ist, entscheidend sein. Es
konne aber auch auf die Wahrnehmbarkeit durch andere
Sinnesorgane abgestellt werden, etwa indem der Téter
einen metallischen Gegenstand, der sich wie der Lauf
einer Schusswaffe anfiihlen soll, in das Genick des Opfers
setzt. Der Gegenstand ist dieser Auffassung folgend ,,sei-
ner Art nach“ nicht dazu geeignet, wenn erst ein erkli-
render Hinweis des Titers die Vorstellung des Opfers
auszulosen vermag, ein Gegenstand konne aufgrund
seiner Verwendung zur Gewaltanwendung gefdhrlich
sein. Vorliegend sei das ,etwas Ausbeulen” in der Jacke
fiir sich alleine nicht geeignet, als Bedrohung mit einer
Waffe verstanden zu werden, erst in Verbindung mit dem

28 BGH NStZ 1999, 188; BGH NJW 1999, 69, 70. Nicht aus-
reichend ist aber, wenn der Titer iiber das ,,Ob“ des Ein-
satzes erst spdter entscheiden will (bloBe Tatgeneigtheit),
Kudlich, in: Satzger/Schluckebier/Widmaier, 2. Aufl.
(2014), § 244 Rn. 27.

2 Vgl. BGH NStZ-RR 2005, 373 = HRRS 2005 Nr. 755.

30 BGBL 11975, S. 63.

31 BGHSt 38, 116.

Zettel. Hitte der Angeklagte sich darauf beschrinkt, das
Mitfiihren einer Waffe zu behaupten, wire die Anwen-
dung des § 250 StGB zweifelsfrei nicht in Betracht ge-
kommen; dass er hier seine Behauptung durch die Wol-
bung unter der Jacke unterstrichen hat, vermag der Ent-
scheidung zufolge den Bewertungsunterschied nicht zu
begriinden. Den Grund fiir das Erfordernis einschrin-
kender Auslegung sieht der BGH in dem durch den ho-
hen Mindeststrafrahmen zum Ausdruck kommenden
gegeniiber § 249 StGB erheblich erhoéhten Unrechtsgeh-
alt und darin, dass Gegenstidnde, die nicht schon durch
ihre duBere Erscheinung den Eindruck einer echten Waf-
fe hervorrufen, aber eine drohende AuBerung zZu unter-
streichen vermdogen, in einer uniibersehbaren, die Tatbe-
standskonturen auflésenden Vielfalt vorkommen.

2. BGH NJW 1996, 2663 (,.Labello™)

Fortgesetzt und modifiziert wurde die restriktive Ausle-
gung mit der ,Labello“-Entscheidung®* zu folgendem
festgestellten Sachverhalt:

Die Angeklagte begab sich in der Absicht, einen Uberfall
zu veriiben, in ein Geschiftslokal. Als ihr die dort tétige
Verkduferin den Riicken zuwandte, holte die Angeklagte
aus ihrer Handtasche einen Lippenpflegestift (,Labello”),
trat hinter die Verkduferin und driickte ihr eine Ecke des
Stiftes in den Riicken. Sie beabsichtigte, bei der Geschi-
digten die Vorstellung hervorzurufen, mit einer Waffe
bedroht zu werden. Unter dem Eindruck des ihr weiter-
hin in den Riicken gehaltenen ,Labellos“, den die Ge-
schidigte fiir die Spitze eines Messers oder eines dhnlich
gefihrlichen Gegenstandes hielt, hindigte diese der An-
geklagten auf deren Forderung hin Bargeld in Hohe von
280 DM aus.

Auch hier wurde die Qualifikation verneint. Der BGH
fithrte aus, Gegenstinde, die nach dem 4dufleren Erschei-
nungsbild offensichtlich ungefihrlich und deshalb nicht
geeignet sind, auf den Korper eines anderen in erhebli-
cher Weise einzuwirken, seien nicht umfasst. Einen sol-
chen Gegenstand konne der Titer schon ,seiner Art
nach“ nur unter Tduschung iiber dessen wahre Eigen-
schaft bei der Tat einsetzen. Hierbei stehe die Tauschung
so sehr im Vordergrund, dass die Qualifizierung als
Werkzeug oder Mittel i.S.d. § 250 StGB verfehlt wire.
Wihrend es im ,Plastikrohrfall“ noch auf die sinnliche
Wahrnehmung - auch taktil und akustisch, nicht nur
visuell - des Opfers ankam, stellt diese Entscheidung nur
noch auf die Sicht eines objektiven Beobachters ab.*®

Durch das sechste Strafrechtsreformgesetz erhielt § 250
Abs.1 Nr.2 lit. b StGB seine heutige Fassung.** Die
restriktive Auslegung bei ,offensichtlich ungefihrlichen“
Gegenstinden wurde, wie in der Gesetzesbegriindung
vorgesehen,®® beibehalten.

32 BGH NJW 1996, 2663.
3 Lesch StV 1999, 93, 93 f.
3 BGBL. 11998, S. 164.

% BT-Drs. 13/9064, S. 18.
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3. BGH HRRS 2007 Nr. 206
(Metallgegenstand)

Die restriktive Auslegung hat zur Folge, dass, falls sich
die Beschaffenheit des Gegenstandes nicht feststellen
lasst, zu Gunsten des Angeklagten von einem offensicht-
lich objektiv ungefihrlichen Gegenstand ausgegangen
werden muss, wie der folgende - vereinfacht dargestellte
- Sachverhalt zeigt:*®

Der Angeklagte schlug in einer Spielhalle mit Internetca-
fé die Spielhallenaufsicht K zu Boden und zog K sein T-
Shirt so vor das Gesicht, dass er nichts mehr sehen konn-
te. Er hielt K einen metallischen Gegenstand mit der
Drohung an den Kopf, man werde ,ihm das Licht aus-
knipsen“. AnschlieBend entwendete der Angeklagte 900
Euro aus der Kasse des Internetcafés.

Der Qualifikationstatbestand wurde hinsichtlich des
metallischen Gegenstands verneint.*” Der BGH sprach
sich dagegen aus, seine Rechtsprechung aufgrund von
Abgrenzungsschwierigkeiten zu dndern, da die Beurtei-
lung des duBeren Erscheinungsbildes aus Sicht eines
objektiven Betrachters die Tatrichter nicht vor groRere
Schwierigkeiten stellen werde. Da es an Feststellungen
zu dem Gegenstand fehlt, sei zu Gunsten des Angeklag-
ten davon auszugehen, dass es sich um einen Gegenstand
handele, der bei objektiver Betrachtung nach seinem
dulleren Erscheinungsbild offensichtlich ungefdhrlich sei,
etwa um ein diinnes Metallrohr.>® Sofern in der ,Plastik-
rohr“-Entscheidung davon ausgegangen werde, dass ein
Metallrohr geeignet sei, den Qualifikationstatbestand zu
erfiillen, komme dieser nicht tragenden Erwigung keine
Bindungswirkung zu.

4. BGH HRRS 2010 Nr. 855 (Sporttasche mit
Mobiltelefon)

Angenommen wurde der Qualifikationstatbestand fiir die
Kombination aus Sporttasche und Mobiltelefon:*

Der Angeklagte betrat eine Tankstelle, stellte eine ver-
schlossene Sporttasche auf die Verkaufstheke, nahm
demonstrativ das Mobiltelefon in die Hand und erklirte
dem Verkidufer, in der Tasche befinde sich eine Bombe,
die er zlinden werde, wenn ihm nicht das Geld aus der
Kasse ausgehindigt werde. Da der Verkdufer nicht wie
gewlinscht reagierte, sondern die Drohung nicht ernst
nahm, brach der Angeklagte den Versuch ergebnislos ab.
In einer anderen Tankstelle hatte der Angeklagte auf
diese Weise Erfolg.

Der BGH argumentierte, es sei kein Sonderfall, bei dem
die objektive Ungefdhrlichkeit schon nach dessen dufle-
ren Erscheinungsbild offenkundig auf der Hand liege,

% BGH NStZ 2007, 332 = HRRS 2007 Nr. 206.

37 Dagegen wurde die Qualifikation fiir das daneben zur
Fesselung verwendete Paketklebeband bejaht, kritisch hier-
zu Bosch JA 2007, 468, 470.

3% Ebenso BGH NStZ 2009, 95 = HRRS 2008 Nr. 947 zu
§ 244 Abs. 1 Nr. 1 lit. b StGB; BGH NStZ-RR 2008, 311 =
HRRS 2008 Nr. 781; OLG Koln BeckRS 2010, 26147.

% BGH NStZ 2011, 278 = HRRS 2010 Nr. 855.

gegeben. Vielmehr sei die Gefdhrlichkeit fiir einen objek-
tiven Beobachter gerade iiberhaupt nicht einzuschitzen.*°

5. BGH NStZ 2011, 703 (Wasserpistole)

Nach dem einer weiteren BGH-Entscheidung* zu Grun-
de liegenden Lebenssachverhalt diente eine Wasserpisto-
le als ,Waffenersatz“:

Der Angeklagte verbarg eine grellbunte Spielzeugpistole,
die auch in ihrer Form einer echten Waffe nicht dhnelte,
in seiner Jackentasche. Nach Betreten einer Sparkasse
begab er sich zu dem Filialleiter und erklédrte ihm, dass es
sich um einen Bankiiberfall handele und er so schnell wie
moglich so viel Geld wie moglich haben wolle. Zugleich
deutete er an, mit einer Schusswaffe bewaffnet zu sein,
indem er seine Hand in die Jackentasche steckte und mit
der darin befindlichen Wasserpistole eine zielende Bewe-
gung machte. Der Filialleiter, der den verborgenen Ge-
genstand nicht sehen konnte, aber befiirchtete, dass es
sich um eine echte Waffe handelte, ging mit ihm zum
Kassenraum. Dort befanden sich zwei weitere Bankange-
stellte, die in dem Angeklagten den Titer wiedererkann-
ten, der sie bei einem Uberfall im Vorjahr mit einer echt
aussehenden Pistole bedroht hatte. Sie sahen, dass er mit
einem verborgenen Gegenstand drohte, und gingen da-
von aus, dass er eine echte Schusswaffe mit sich fiihre.
Daraufhin erhielt der Angeklagte Bargeld i.H.v. 2.490
Euro ausgehindigt.

Der BGH nahm hier die Wasserpistole aus dem Qualifi-
kationstatbestand aus, da sie nach dem dufleren Erschei-
nungsbild deutlich als Spielzeug zu klassifizieren sei. Die
weiteren Umstdnde — dass der Bedrohungseffekt nur aus
der verdeckten Verwendung resultierte und dass die
Geschidigten aus einem zuvor durch den Angeklagten
mit einer vermeintlich echten Pistole durchgefiihrten
Uberfall schlussfolgerten, dass er erneut mit einer echten
Waffe drohe — miissten aullen vor bleiben, denn sie hit-
ten fiir den objektiven Betrachter keine Bedeutung.*

IV. Koffertrolley als ,,schein-untaugliche
Sache”, BGH HRRS 2015 Nr. 1019

Beim Einsatz eines Koffertrolleys als vermeintliche Kof-
ferbombe ist der dritte Strafsenat des BGH nicht von
einem offensichtlich ungefihrlichen Gegenstand ausge-
gangen:*

Der Angeklagte begab sich unter Mitfithrung eines Kof-
fertrolleys, der sein Reisegepick enthielt, in die C-Bank,
trat auf den Kassenschalter zu und forderte von den
Bankangestellten durch Vorlage eines Zettels die Auszah-
lung von 2.000 bis 3.000 Euro. Da die Angestellten sich
zundchst weigerten, sagte der Angeklagte , Keine Polizei,
kein Alarm, ich habe eine Kofferbombe, zahlen Sie aus!“,
um damit die Herausgabe des geforderten Geldbetrages

40 Kritisch Hecker JuS 2011, 757, 759; Pfuhl JZS 2010, 415,
417 f.

41 BGH NStZ 2011, 703.

4 Insofern zustimmend Jahn JuS 2012, 84, 85.

4 BGH NStZ 2016, 215 = HRRS 2015, Nr. 1019.




zu erreichen. Die Anwendung dieser Drohung zur
Durchsetzung seiner Forderung hatte er erst in diesem
Moment spontan beschlossen. Der Zeuge I zahlte dem
Angeklagten den gewiinschten Geldbetrag aus, wobei er
nicht davon iiberzeugt war, dass es sich bei dem Koffer-
trolley um eine Bombe handle. Er hatte aber die Sorge,
dass der Angeklagte eine Spritze oder ein Messer bei sich
habe und zur Durchsetzung seiner Forderung einsetzen
konnte.

Zunichst sei ausreichend, dass der Tater die Gebrauchs-
absicht erst wihrend der Tat fasse. Die einschrinkende
Auslegung finde keine Anwendung, da nach dem dufleren
Erscheinungsbild nicht erkennbar war, ob der Koffer eine
Bombe enthielt. Die Fehlvorstellung des Zeugen I stelle
eine unwesentliche Abweichung vom Kausalverlauf,
welche fiir die rechtliche Beurteilung ohne Bedeutung
sei, dar.

Dieser Entscheidung wurde seitens der Literatur groB3-
tenteils mit Kritik begegnet. Angesichts der Wortlaut-
grenze (Art. 103 Abs. 2 GG) sei es bereits problematisch,
die Qualifikation zu bejahen, wenn sich der Téter spon-
tan dazu entschlieft, einen mitgefithrten Gegenstand
einzusetzen, zumal der Téter den Gegenstand in diesem
Falle nicht zum Einsatz mit sich fiihre, sondern ihn ein-
setze, weil er ihn mit sich fiihre.** Nach dem Wortlaut
des §250 Abs. 1 Nr. 1 lit. b StGB ist der urspriingliche
Zweck der Mitnahme aber irrelevant. Verlangt wird nur,
dass wihrend der Tat zu irgendeinem Zeitpunkt des
Beisichfiihrens Gebrauchsabsicht besteht. Der Begriff des
Beisichfithrens enthilt keine Einschrinkung im Sinne
eines ,von vornherein“.** Hinzu kommt, dass die gestei-
gerte Gefdhrlichkeit bei spontan beschlossenem Einsatz
ebenso besteht wie bei von Beginn an geplantem Ein-
satz.*® Eine abweichende Beurteilung wiirde zu der sinn-
widrigen Folge fithren, dass derjenige, der den Gegen-
stand zufillig dabei hat und gebraucht, die Qualifikation
nicht erfiillt, wohl aber derjenige, der den Gegenstand
nur zu diesem Zweck dabei hat, ohne ihn zu benutzen.*’

Weiter zeigt die Entscheidung aber, dass die Abgrenzung,
danach ob die Bedrohungswirkung aus dem 4uleren
Erscheinungsbild des Gegenstands oder einer Tduschung
resultiert, nicht durchfiihrbar ist, denn bei allen Schein-
waffen ist die Ungefdhrlichkeit duflerlich gerade nicht
erkennbar und entsteht die Bedrohungswirkung erst
durch eine weitere Tduschungshandlung des Titers.*®

Der Heranziehung der Rechtsfigur iiber die Abweichung
vom Kausalverlauf - ein von der Rechtsprechung i.R.d.
Vorsatzes herangezogenes Kriterium,* zumal der Kausal-
verlauf als ungeschriebenes objektives Tatbestands-
merkmal vom Vorsatz umfasst sein muss® - hitte es
nicht bedurft, da ein vorgestellter Kausalverlauf, von dem

44 Jager JA 2016, 71, 72.

4 Hillenkamp JuS 1990, 454, 457.

46 Schumann JR 2016, 339, 341.

47 BGH NJW 1989, 2549, 2550 zu § 250 Abs. 1 Nr.2 StGB
a.F.

8 Jiger JA 2016, 71, 72.

4 BGH NJW 2003, 150, 153; BGH NJW 1991, 3161, 3161;
BGH NJW 1990, 2560, 2566.

50 Rengier, Strafrecht Allgemeiner Teil, 8. Aufl. (2016), § 15
Rn. 11.

abgewichen wird, nicht erkennbar ist. Christian Jiger stellt
die Erwigung an, hierin ein neues, zusitzliches Abgren-
zungskriterium zu sehen. Moglicherweise konne man zur
teleologischen Reduktion verlangen, dass der Téter durch
den Gegenstand beim Opfer gerade eine gesteigerte
Drohwirkung erreichen will — die Rechtsfigur {iber unwe-
sentliche Abweichungen vom Kausalverlauf konnte dann
herangezogen werden, wenn mit der beabsichtigten Dro-
hung artungleiche Drohwirkungen entstanden sind.’!
Hiermit wire, da der Téter typischerweise durch den
Gegenstand zumindest eine gering gesteigerte Drohwir-
kung erreichen will und im Ubrigen vielfach eine nur
unwesentliche Abweichung von seinem Vorstellungsbild
anzunehmen wire, keine nennenswerte Einschrinkung
verbunden. Ferner ldsst sich bereits die Heranziehung
der Rechtsfigur durch den BGH nicht damit vereinbaren,
dass nach stindiger Rechtsprechung® in objektiver Hin-
sicht die Ernstnahme der Drohung durch das Opfer gera-
de nicht vorausgesetzt wird.

V. Fazit und Stellungnahme

Den Einwinden gegeniiber der aktuellen Entscheidung
und der seit mehr als zwei Jahrzehnten geduRerten Kri-
tik*® an der restriktiven Auslegung ist beizupflichten. Die
Annahme, dass die Gefihrlichkeit des Koffertrolleys von
aullen betrachtet nicht einschitzbar ist, ist zwar korrekt —
selbst ein Bombensachverstindiger wiirde den Koffer
nicht ohne ndhere Priifung 6ffnen - jedoch trifft dies bei
Aufensicht auf alle Scheinwaffen zu. Ohne Begriindung
geblieben ist, wieso der BGH nur auf das dullere Erschei-
nungsbild und damit nur auf die Sinneswahrnehmung
durch die Augen abstellt. Soweit dies mit der iiberragen-
den Bedeutung des Gesichtssinnes fiir die Erfassung der
Umwelt begriindet wird,** kann dies nicht iiberzeugen.*®
Wenn die Tatumstidnde die sinnliche Erkennbarkeit des
Gegenstands ausschlief3en, etwa bei volliger Dunkelheit,
koénnte danach kein offensichtlich ungefahrlicher Gegen-
stand gegeben sein,®® es sei denn, man wiirde hier auf
den objektiven Beobachter abstellen, fiir den die schlech-
ten Lichtverhiltnisse ebenso wenig ein Hindernis sind,
wie die den Gegenstand verbergende Jacke. Der Ein-
schiichterungseffekt beim Opfer — nach der Rechtspre-
chung einer der Griinde fiir die Einbeziehung von
Scheinwaffen — kann auch durch andere Sinneswahrneh-
mungen erreicht werden.”” Weiter ldsst sich das Erschei-
nungsbild des Gegenstands nie alleine nach dem dulReren
Erscheinungsbild isoliert von der Situation beurteilen.
Der soziale Kontext spielt immer eine gewichtige Rolle —
man denke an die Spielzeugpistole in der Hand eines
Kindes beim Spielen verglichen mit derselben Pistole in
der Hand einer maskierten Person in der Schalterhalle

S Jiager JA 2016, 71, 72 f.

52 BGH NStZ 2011, 278 = HRRS 2010 Nr. 855; BGH NJW
1990, 2570.

5 Vgl. nur Geppert JURA 1999, 599, 604; Grasnick JZ 1993,
268, 269; Graul JR 1992, 297, 298; Kindhdiuser, in: NK-StGB,
4. Aufl. (2013), § 244 Rn. 29; Kiiper, in: Festschrift fiir Ha-
nack (1999), S. 584; Saal JA 1997, 859, 863.

5 Kudlich JR 1998, 357, 359.

% Vgl. Eser/Bosch a.a.0. (Fn. 26), § 250 Rn. 15.

5 Mitsch NStZ 1992, 434, 435.

57 Eser/Bosch a.a.O. (Fn. 26), § 250 Rn. 15.
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Avufsiitze und Anmerkungen

einer Bank.®® Der BGH stellt auf einen objektiven Be-
trachter ab, der den Gegenstand im Gegensatz zum Opfer
dullerlich optisch wahrnimmt; geht der Bedrohungseffekt
allerdings von einem Behiltnis an sich aus, wie einer
Reisetasche, ist dieser Betrachter darauf beschrinkt, das
Behiltnis von aulen zu sehen. Es bleibt vollkommen
offen, wieso der Betrachter in die Manteltasche, aber
nicht in die Reisetasche schauen kann. Die Einschiichte-
rungswirkung kann nicht davon abhédngen, ob dem Opfer
die Sache gefdhrlich vorkommt, weil es ihre Beschaffen-
heit aus der gegenwirtigen Perspektive nicht erkennen
kann oder weil die Sache durch ein Behiltnis verborgen
ist.>® Es ist das Wesen einer Scheinwaffe, nicht der Aus-
nahmefall, dass die Drohwirkung auf einer Tduschung
basiert.®® Auch der Stellenwert, den die Tduschung im
Einzelfall neben der Bedrohung durch den Gegenstand an
sich einnimmt,® ist ein zu vages Kriterium, als dass er
zur Abgrenzung dienlich sein konnte.®? Man koénnte
erwigen, statt auf die Sicht eines objektiven Betrachters,
auf die Sicht eines besonnenen Durchschnittsmenschen
in der Rolle des Opfers abzustellen. Auch dies fiihrt aber
nicht weiter, da in derartigen Extremsituationen wohl
kaum ein ,, Durchschnittsmensch” die Echtheit der Waffe
so ernsthaft in Frage stellen wiirde, dass dies fiir seine
Einschiichterung und sein Handeln Konsequenzen hitte.

58 Grasnick JZ 1993, 268, 269; Lesch StV JA 1999, 30, 36.

%9 Kindhduser a.a.O. (Fn. 53), § 244 Rn. 29.

60 Fischer a.a.0. (Fn. 7), § 250 Rn. 11c; Lesch StV 1999, 93, 94.

61 So Kudlich JR 2007, 381, 382; ders. a.a.O. (Fn. 28), § 244
Rn. 25.

62 Hohmann NStZ 1997, 184, 185.
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PreuB — Beisichfiihren ,,schein-untauglicher Sachen™

Auch die Annahme eines minder schweren Falls nach
§ 250 Abs. 3 StGB, um einen Unrechtsgleichklang zwi-
schen Grundtatbestand und Qualifikation zu vermeiden —
so die Tendenz der Rechtsprechung vor Herabsetzung des
Mindeststrafrahmens® -, ist keine gangbare L3sung, da
Strafzumessungsregeln nicht dazu dienen, einen zu weit
gefassten Tatbestand zu korrigieren und da eine Gesamt-
betrachtung erforderlich ist, im Rahmen derer alleine die
Ungefdhrlichkeit des eingesetzten Mittels nicht aus-
reicht,® um einen minder schweren Fall anzunehmen.5

Nach alledem ist eine sinnvolle einschrinkende Ausle-
gung des §250 Abs. 1 Nr. 1 lit. b StGB nicht moéglich,
eine uneingeschrinkte Anwendung aber ebenfalls auf-
grund des Bestimmtheits- und Schuldgrundsatzes
(Art. 103 Abs. 2 GG, Art. 20 Abs. 3 GG, Art. 1 Abs. 1
GG) nicht ernsthaft in Erwigung zu ziehen. In der Kon-
sequenz ist nur ein Titigwerden des Gesetzgebers durch
Streichung des § 250 Abs. 1 Nr. 1 lit. b StGB sachgerecht,
wobei dieses Ergebnis nicht pauschal auf die gleichlau-
tende Diebstahlsqualifikation zu {ibertragen ist, da der
Grundtatbestand des Diebstahls, anders als der des Rau-
bes, kein Drohungselement enthlt.*

6 BT-Drs. 13/8587, S. 44; BGH NJW 1989, 2549 zu § 250
Abs. 2 StGB a.F.

6 BGH NStZ-RR 2001, 215, 216.

8 Vgl. Hillenkamp JuS 1990, 454, 458 zu § 250 Abs. 2 StGB

a.F.

Allerdings stellen sich hinsichtlich der Bestimmtheit der

Qualifikation die gleichen Fragen wie bei §250 Abs. 1

Nr. 1 lit. b StGB.
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Vollstiindige Rechtsprechungsibersicht

Rechtsprechung

HRRS 2016 Nr. 858 — 862

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.

858. BVerfG 2 BvVvR 661/16 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 14. Juli 2016
(BGH / LG Erfurt)

Erfolglose Verfassungsbeschwerde gegen die Verurteilung
eines Richters am Amtsgericht wegen Rechtsbeugung
(richterliche Unabhingigkeit als grundrechtsihnliches
Individualrecht; VerfassungsmalRigkeit des Amtsverlustes
bei rechtskriftiger strafrechtlicher Verurteilung; Bindung
des Richters an Gerichtsentscheidungen nur aufgrund
gesetzlicher Anordnung; konstitutionelle Uneinheitlich-
keit der Rechtspflege; Bindung der Rechtsprechung an
Gesetz und Recht; einschrinkende Auslegung des Rechts-
beugungstatbestandes; unvertretbare Rechtsanwendung
bei sachfremden Motiven); angemessene zeitliche Rah-
menbedingungen als Voraussetzung verantwortungsvoller
richterlicher Titigkeit (richterliches Beurteilungswesen
als Anreiz fiir moglichst rasche Verfahrenserledigung auch
unter Inkaufnahme inhaltlicher Defizite; unzureichende
personelle Ausstattung der Strafjustiz der Lander).

Art. 20 Abs. 3 GG; Art. 33 Abs. 5 GG; Art. 97 GG; § 90
BVerfGG; § 339 StGB

859. BVerfG 2 BvR 890/16 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 6. September
2016 (KG)

Auslieferung an das Vereinigte Konigreich GroRbritannien
und Nordirland aufgrund eines Europiischen Haftbefehls
(Anwendungsvorrang des Unionsrechts; Verfassungsiden-
titdt als Grenze des Anwendungsvorrangs; grundsitzli-
ches Vertrauen gegeniiber Mitgliedsstaaten der Europii-
schen Union im Hinblick auf Rechtsstaatlichkeit und
Menschenrechtsschutz; Erschiitterung des Vertrauens im
Einzelfall; Priifungspflicht der Gerichte; Schweigerecht
des Beschuldigten im Strafverfahren; nemo tenetur se
ipsum accusare; Rechtsstaatsprinzip; Recht auf ein faires
Verfahren; Schweigen des Beschuldigten als belastendes
Indiz; Schutz der Menschenwiirdegarantie nur fiir den
Kernbereich der Selbstbelastungsfreiheit; Auslieferungs-
verbot nur bei drohender Kernbereichsverletzung).

Art. 1 Abs. 1 GG; Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 20 Abs. 3 GG;
Art. 23 Abs. 1 Satz 3 GG; Art. 79 Abs. 3 GG; Art. 6 Abs.
1 Satz 1 EMRK; § 35 Criminal Justice and Public Order
Act [GB]; § 38 Abs. 3 Criminal Justice and Public Order
Act [GB]
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860. BVerfG 2 BvR 1454/13 (3. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 6. Juli 2016
(LG Ellwangen)

Uberwachung der Internetnutzung im Ermittlungsver-
fahren (Begriff der Telekommunikation in Grundgesetz
und Strafprozessordnung; VerfassungsméiBigkeit einer
weiten Auslegung; Beriicksichtigung des Gewdhrleis-
tungsgehalts des Telekommunikationsgeheimnisses;
Nachrangigkeit des Grundrechts auf Gewdéhrleistung der
Vertraulichkeit und Integritit informationstechnischer
Systeme; lingerfristige Uberwachung des gesamten In-
ternetverkehrs eines Beschuldigten; Eingriffstiefe und
Rechtfertigung; VerhiltnismiRigkeit im Einzelfall).

Art. 10 GG; Art. 13 Abs. 1 GG; Art. 73 Abs. 1 Nr. 7 GG,
Art. 80 Abs. 2 GG; Art. 87f GG; § 100a StPO; § 101 Abs.
7 StPO; § 3 Nr. 22 TKG; § 3 Nr. 23 TKG

861. BVerfG 2 BvR 1468/16 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 28. Juli 2016
(OLG Karlsruhe)

Auslieferung an die Russische Foderation zum Zwecke
der Strafverfolgung (georgischer Staatsangehoriger; un-
abdingbare verfassungsrechtliche Grundsitze; Grundsatz
der Verhiltnismiligkeit; Verbot grausamer, unmenschli-
cher oder erniedrigender Strafen; grundsitzliches Ver-
trauen in Zusicherungen des ersuchenden Staates; enge
Auslegung des § 10 Abs. 2 IRG; WillkiirmaRstab).

Art. 1 Abs. 1 GG; Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 3 Abs. 1 GG;
Art. 3 EMRK; § 10 Abs. 2 IRG; § 73 Satz 1 IRG; § 250
Abs. 1 StGB

862. BVerfG 2 BvR 2474/14 (3. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 14. Juli 2016
(LG Trier / AG Trier)

Durchsuchung einer Wohnung aufgrund eines anonymen
Hinweises = (Wohnungsgrundrecht;  Anfangsverdacht;
besonders sorgfiltige Priifung der Durchsuchungsvoraus-
setzungen bei Angaben anonymer Hinweisgeber; Pflicht
der Ermittlungsbehérden zur Aktenvollstidndigkeit; feh-
lende Mitteilung an den Ermittlungsrichter iiber einen
polizeilichen Fahndungsaufruf in der Presse).

Art. 13 Abs. 1 GG; Art. 13 Abs. 2 GG; Art. 20 Abs. 3 GG;
Art. 6 Abs. 1 EMRK; § 102 StPO; § 105 StPO; § 168b
Abs. 1 StPO; § 244 Abs. 1 Nr. 3 StGB
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863. BVerfG 2 BvR 2748/14 (3. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 14. Juli 2016
(LG Tiibingen / AG Reutlingen)
Wohnungsdurchsuchung zur Aufkldrung einer Verkehrs-
ordnungswidrigkeit (Wohnungsgrundrecht; Grundsatz
der Verhiltnismiligkeit; besondere Bedeutung im Ord-
nungswidrigkeitenverfahren; Fahrtenbuchauflage kein
milderes Mittel gegeniiber der Durchsuchung; grundsitz-
liche Zulidssigkeit der Durchsuchung auch bei Ord-
nungswidrigkeiten; keine schematische Untergrenze mit
Blick auf die Bufigeldhche; Abwigung im Einzelfall;
Vorrang eines anthropologischen Sachverstindigengut-
achtens bei qualitativ gutem Beweisfoto; kein abstrakter
Vorrang der Durchsuchung wegen ,regelmillig kurzer
Verjahrungsfristen“ im Ordnungswidrigkeitenrecht).

Art. 13 Abs. 1 GG; Art. 13 Abs. 2 GG; § 102 StPO; § 105
StPO; § 33 OWIG; §46 Abs. 1 OWIG; § 24 StVG; § 49
Abs. 1 Nr. 3 StVO; § 31a StVZO

864. BVerfG 2 BvR 2040/15 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 27. Juli 2016
(OLG Celle)

Zulissigkeit eines Klageerzwingungsantrags (Ermitt-
lungsverfahren wegen todlicher Schiisse eines Polizeibe-
amten; Recht auf effektiven Rechtsschutz; Darlegungsan-
forderungen an einen Antrag auf gerichtliche Entschei-
dung; Mitteilung des wesentlichen Inhalts der mafgebli-
chen Beweismittel; Wiedergabe auch entlastender Um-
stinde).

Art. 19 Abs. 4 GG; § 170 Abs. 2 StPO; § 172 Abs. 2 Satz
1 StPO; § 172 Abs. 3 Satz 1 StPO; § 212 StGB

865. BGH 3 StR 105/16 - Beschluss vom 14.
Juli 2016 (LG Koblenz)

Nicht tragfihige Beweiswiirdigung zur Drohung bei der
Verurteilung wegen Erpressung; kein Vermogensschaden
bei gutgliubigem Eigentumserwerb (kein Abhanden-
kommen bei auf Tduschung oder No&tigung beruhendem
Einverstindnis mit dem Sachverlust).

§ 253 StGB; § 263 StGB; § 261 StPO; § 932 BGB; § 935
BGB

866. BGH 3 StR 109/16 - Beschluss vom 9. Au-
gust 2016 (LG Osnabriick)

BGHR; Amtsanmafung (ausdriicklicher oder konkluden-
ter Hinweis auf allgemein gehaltene Kennzeichnung als
Funktionstriger; kein Erfordernis des Zugehorigkeits-
hinweises zu einer bestimmten Dienststelle); Betrug
durch Erschleichen der PIN bei gleichzeitiger Offenle-
gung des Besitzes der Bankkarte (Abgrenzung zum Com-
puterbetrug).

§ 132 StGB; § 263 StGB; § 263a StGB

867. BGH 3 StR 17/15 - Beschluss vom 28. Juni
2016 (LG Koblenz)

Verwerfung der Anhorungsriige als unbegriindet (Ver-
werfung der Revision im Beschlussverfahren; kein Erfor-
dernis eines rechtlichen Hinweises des Revisionsgerichts
auf seine Rechtsauffassung; rechtliches Gehor).

§ 265 StPO; § 349 Abs. 2 StPO; § 356a StPO; Art. 103
Abs. 1 GG

868. BGH 3 StR 17/15 - Beschluss vom 28. Juni
2016

Beschlussberichtigung.
§ 260 StPO

869. BGH 3 StR 46/16 - Beschluss vom 28. Juni
2016 (LG Bad Kreuznach)

Aussichtslosigkeit der beantragten Beweiserhebung als
Voraussetzung einer Ablehnung wegen Prozessver-
schleppungsabsicht.

§ 244 Abs. 3 S. 2 Var. 6 StPO

870. BGH 3 StR 72/16 - Beschluss vom 14. Juni
2016 (LG Oldenburg)

Sexueller Missbrauch eines Kindes (Ausziehen eines
Kindes als sexuelle Handlung ,an“ dessen Korper; Be-
stimmung zur Vornahme einer sexuellen Handlung);
Herstellen kinderpornographischer Schriften (Erfordernis
einer Verwendungsabsicht nach altem Recht; fiir den
Angeklagten giinstigere Gesetzesfassung).

§ 176 StGB; § 184b StGB; § 2 Abs. 3 StGB

871. BGH 3 StR 85/16 - Beschluss vom 2. Juni
2016 (LG Diisseldorf)

Rechtsfehlerhafte Uberzeugungsbildung hinsichtlich der
Glaubhaftigkeit der Aussage des Belastungszeugen (Ge-
samtwiirdigung einzelner gegen den Wahrheitsgehalt
einer Aussage sprechender Umstinde).

§ 261 StPO

872. BGH 3 StR 86/16 - Beschluss vom 31. Mai
2016 (LG Stuttgart)

Kriminelle Vereinigung (einschrinkende Auslegung;
Schutzzweck der Norm; VerhiltnismaRigkeit; Straftaten
von einigem Gewicht; Sachbeschidigungen; Prigung des
Erscheinungsbildes der Vereinigung); Beweiswiirdigung.
§ 129 StGB; § 261 StGB

873. BGH 3 StR 119/16 - Beschluss vom 23.
August 2016 (LG Bad Kreuznach)

Eigene Strafzumessungsentscheidung des Revisionsge-
richts trotz neu hinzutretender Strafzumessungstatsa-
chen.

§ 354 Abs. 1a StPO

874. BGH 3 StR 120/16 - Beschluss vom 28.
Juni 2016 (LG Duisburg)

Versuchter Heimtiickemord durch Einsatz einer Schuss-
waffe (Arglosigkeit; offen feindseliges Auftreten; kurze
Zeitspanne zwischen Erkennen der Gefahr und unmittel-
barem Angriff; Wegfall der Wehrlosigkeit aufgrund von
Flucht des Opfers; Einsatz einer eigenen Waffe zu Vertei-
digungszwecken).

§ 211 StGB

875. BGH 3 StR 124/16 - Urteil vom 16. Juni
2016 (LG Hannover)

Rechtsfehlerhafte Verneinung des ,doppelten Gehilfen-
vorsatzes“ (psychische Hilfeleistung; Riickschluss auf
den Vorsatz aus duleren Umstinden; Widerspruch zu
den Feststellungen); Bewertung einer AuRerung als Be-
drohung (Auslegung; Begleitumstinde der Tatsituation;
Inaussichtstellen eines Verbrechens; objektiver Eindruck
der Ernstlichkeit; Uberpriifung durch das Revisionsge-
richt); keine sukzessive Mittdterschaft nach Beendigung
der gefahrlichen Korperverletzung.
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§ 15 StGB; §25 Abs. 2 StGB; §27 StGB; § 224 StGB;
§ 241 StGB

876. BGH 3 StR 125/16 - Beschluss vom 30.
Juni 2016 (LG Liineburg)

Darstellung der fritheren Taten bei der Bildung einer
Einheitsjugendstrafe.

§ 31 Abs. 2 Satz 1 JGG

877. BGH 3 StR 125/16 - Beschluss vom 23.
August 2016 (LG Liineburg)

Gegenstandslosigkeit der nach bereits erfolgter Sachent-
scheidung eingegangenen Revisionsriicknahme.

§ 302 StPO

878. BGH 3 StR 129/16 - Beschluss vom 14.
Juli 2016 (LG Verden)

Abgrenzung von Mittédterschaft und Beihilfe bei der rdu-
berischen Erpressung (entbehrliche Mitwirkung am
Kerngeschehen; Vorbereitungs- oder Unterstiitzungs-
handlung; Tatausfiihrung; Gewicht des Tatbeitrags; Tat-
herrschaft; Interesse am Taterfolg; Auswahl und Aus-
kundschaftung der Tatobjekte; Anmieten des Fluchfahr-
zeugs).

§ 25 Abs. 2 StGB; § 27 StGB; § 253 StGB; § 255 StGB

879. BGH 3 StR 143/16 - Beschluss vom 12.
Juli 2016 (LG Koblenz)

Verwerfung der Anhorungsriige.

§ 356a StPO

880. BGH 3 StR 150/16 - Beschluss vom 9. Au-
gust 2016 (LG Monchengladbach)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

881. BGH 3 StR 153/16 - Urteil vom 28. Juli
2016 (LG Oldenburg)

Fehlerhafte Protokollierung zu verstindigungsbezogenen
Gesprichen vor Beginn der Hauptverhandlung (Auslésen
der Mitteilungspflicht; Umstéinde einer Verstidndigung als
Gesprichsgegenstand; prozessuales Verhalten in Konnex
zum Verfahrensergebnis; unverbindliche Erorterungen;
Hinweis auf strafmildernde Wirkung des Gestidndnisses);
keine Erstreckung der Protokollierungspflicht auf infor-
melle Verstdndigungen auBerhalb der Hauptverhandlung;
Angriffsrichtung der Riige.

§ 202a StPO; § 212 StPO; § 243 Abs. 4 S. 1 StPO; § 257¢
StPO; 273 Abs. 1a StPO; § 344 Abs. 2 StPO

882. BGH 3 StR 157/16 - Beschluss vom 12.
Juli 2016 (LG Duisburg)

Besonders schwerer Raub (im Zeitpunkt der Begriindung
des Wegnahmevorsatzes bereits abgeschlossene Verwen-
dung einer Waffe zum Zwecke der Drohung).

§ 249 StGB; § 250 Abs. 2 Nr. 1 StGB

883. BGH 3 StR 158/16 - Beschluss vom 23.
August 2016 (OLG Frankfurt a. M.)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

884. BGH 3 StR 162/16 - Beschluss vom 12.
Juli 2016 (LG Krefeld)

Nachholung einer nicht festgesetzten Einzelfreiheitsstra-
fe (kein Verstol3 gegen das Verschlechterungsverbot);
Anrechnung von im Ausland erlittener Haft.

§ 358 Abs. 2 Satz 1 StPO; § 51 StGB

885. BGH 3 StR 165/16 - Beschluss vom 26.
Juli 2016 (LG Wuppertal)

Voraussetzungen der Mittidterschaft bei gemeinschaftlich
begangener gefihrlicher Korperverletzung (kein Erfor-
dernis eigenhindiger Mitwirkung an Korperverletzungs-
handlung; abwesender Tatbeteiligter; allgemeine Regeln
zur Abgrenzung von Téterschaft und Teilnahme; Mitwir-
kung am Kerngeschehen; Tatherrschaft; eigenes Interesse
an der Tat).

§ 224 Abs. 1 Nr. 4 StGB; § 25 Abs. 2 StGB

886. BGH 3 StR 166/16 - Beschluss vom 23.
August 2016 (LG Hannover)

Fehlende Festsetzung von Einzelstrafen in einzelnen
Fillen bei Bildung eienr Gesamtstrafe.

§ 54 StGB; § 260 StPO

887. BGH 3 StR 182/16 - Beschluss vom 26.
Juli 2016 (LG Diisseldorf)

Rechtsfehlerhafte Gesamtstrafenbildung (keine Angaben
zu Zeitpunkt und Vollstreckungsstand einer einbezoge-
nen Verurteilung.

§ 55 StGB

888. BGH 3 StR 196/16 - Beschluss vom 14.
Juni 2016 (LG Trier)

Erfolgreiche Verfahrensriige bei fehlendem rechtlichen
Hinweis (beabsichtigte Verurteilung wegen Allein- an-
statt Mittdterschaft; Beruhen bereits bei nicht auszu-
schliefender Moglichkeit einer anderen Verteidigung;
besonders schwerer Raub (Feststellungen zum Vorhan-
densein einer konkreten Todesgefahr; Vorsatz).

§ 265 StPO; § 25 StGB; § 250 Abs. 2 Nr. 2 lit. b) StGB

889. BGH 3 StR 211/16 - Beschluss vom 26.
Juli 2016 (LG Kleve)

Rechtsfehlerhafte Anordnung der Unterbringung in ei-
nem psychiatrischen Krankenhaus (Feststellungen zum
Vorliegen einer nicht nur voriibergehenden psychischen
Storung als Ursache der Anlasstat); Aufhebung des Frei-
spruchs bei allein vom Angeklagten eingelegter Revision;
Voraussetzungen einer Verurteilung nach dem GewSchG.
§ 63 StGB; § 20 StGB; §21 StGB; § 358 StPO; § 4 Ge-
wSchG; § 1 GewSchG

890. BGH 3 StR 221/16 - Beschluss vom 30.
Juni 2016 (LG Modnchengladbach)
Voraussetzungen der Téaterschaft bei der Einfuhr von
Betdubungsmitteln (im Inland bleibender Beteiligter;
Grad des Eigeninteresses an der Tat, Umfang der Tatbe-
teiligung, Tatherrschaft oder Wille dazu; bloRe Bereit-
schaft zur Entgegennahme); erforderliche konkrete Aus-
sicht auf einen Therapieerfolg als Voraussetzung der
Anordnung der Unterbringung in einer Entziehungsan-
stalt.

§ 29 BtMG; § 64 StGB

891. BGH 3 StR 231/16 - Beschluss vom 30.
Juni 2016 (LG Diisseldorf)
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Ablehnung der Anordnung der Unterbringung in einer
Entziehungsanstalt (symptomatischer Zusammenhang
zwischen Hang und Anlasstat bei gezielter Enthemmung
durch Rauschmittelkonsum zur Tatbegehung; Mitursich-
lichkeit des Hangs flir die Tatbegehung; mafgeblicher
Beurteilungszeitpunkt).

§ 64 StGB

892. BGH 3 StR 243/16 - Beschluss vom 12.
Juli 2016 (LG Duisburg)

Rechtsfehlerhafte Unterlassung der Priifung der Unter-
bringung in einer Entziehungsanstalt (Voraussetzungen
des Hangs; chronischen, auf korperlicher Sucht beruhen-
den Abhingigkeit; intensive Neigung zum {ibermiRigen
Konsum; Beeintrédchtigung der Arbeits- und Leistungsfi-
higkeit; Grenze der physischen Abhingigkeit).

§ 64 StGB

893. BGH 3 StR 250/16 - Beschluss vom 23.
August 2016 (LG Stade)

Teileinstellung.

§ 154 Abs. 2 StPO

894. BGH 3 StR 264/16 - Beschluss vom 26.
Juli 2016 (LG Liineburg)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

895. BGH 3 StR 287/16 - Beschluss vom 9. Au-
gust 2016 (LG Osnabriick)

Rechtsfehlerhaft unterbliebene Anordnung der Unter-
bringung in einer Entziehungsanstalt (Begriff des Hangs;
indizielle Bedeutung der Beeintrichtigung von Gesund-
heit, Arbeits- und Leistungsfihigkeit; Gefdhrlichkeit des
Téters; Schutzzweck der MaRregel).

§ 64 StGB

896. BGH 3 StR 449/15 - Beschluss vom 3. Mai
2016 (LG Miinchen II)

Volksverhetzung durch o&ffentliches Leugnen des Holo-
causts (Begriff des Leugnens; wahre Tatsachen; Inabrede-
stellen; Bezweifeln; wissenschaftlich umstrittene Tatsa-
chen; Auslegung; revisionsgerichtliche Uberpriifung;
Holocaust als geschichtlich erwiesene Tatsache; Mei-
nungsfreiheit; Teile der inlindischen Bevélkerung); An-
wendbarkeit deutschen Strafrechts bei Begehung eines
abstrakt-konkreten Gefahrdungsdelikts im Ausland (Er-
folgsort; Umschlagen der abstrakten in eine konkrete
Gefahr; AuBenweltverinderung; Vorlagepflicht); Miss-
brauch von Berufsbezeichnungen (Bezeichnung als
Rechtsanwalt bei erloschener Zulassung; Hinweis in
Fulinote).

§ 130 Abs. 3 StGB; § 3 StGB; § 7 StGB; § 9 StGB; Art. 5
GG; Art. 103 Abs. 2 GG; Art. 10 EMRK; Art. 17 EMRK;
§ 132 GVG

897. BGH 3 StR 466/15 - Beschluss vom 9. Au-
gust 2016 (OLG Diisseldorf)

Konkurrenzverhiltnis zwischen Mitgliedschaft in einer
terroristischen Vereinigung und schwerer staatsgefihr-
dender Gewalttat (Tateinheit; Klarstellungsfunktion des
Schuldspruchs; keine Deckungsgleichheit bzgl. Anwen-
dungsbereich und Strafgrund).

§ 129a StGB; § 129b StGB; § 89a StGB

898. BGH 5 StR 118/16 - Beschluss vom 19.
April 2016 (LG Chemnitz)

Unzureichende Feststellungen zum méglichen Riicktritt
vom Totungsversuch.

§ 24 StGB

899. BGH 5 StR 141/16 - Beschluss vom 19.
Juli 2016

Zuriickweisung der Anhdérungsriige als unbegriindet.

§ 356a StPO

900. BGH 5 StR 182/16 - Beschluss vom 16.
August 2016 (LG Potsdam)

BGHSt; Verhiltnis von Geldwidsche und Verurteilung
wegen der Vortatbegehung auf wahldeutiger Grundlage
(Anwendbarkeit der allgemeinen Konkurrenzregel; per-
sonlicher Strafaufhebungsgrund); VerfassungsméiRigkeit
der unechten Wahlfeststellung.

§ 261 Abs. 2 Nr. 1 StGB; Art. 103 Abs. 2 GG

901. BGH 5 StR 223/16 (alt: 5 StR 222/15) -
Beschluss vom 16. August 2016

Zuriickweisung der Anhorungsriige als unbegriindet.

§ 356a Satz 1 StPO

902. BGH 5 StR 231/16 - Beschluss vom 19.
Juli 2016 (LG Potsdam)

Sachlichrechtlich fehlerhafte Beweiswiirdigung in Aussa-
ge-gegen-Aussage-Konstellation (Fehlen einer hinrei-
chend detailierten Darstellung der belastenden Aussage;
keine Mitteilung der wesentlichen Ankniipfungstatsa-
chen eines Glaubhaftigkeitsgutachtens).

§ 261 StPO

903. BGH 5 StR 246/16 - Beschluss vom 19.
Juli 2016 (LG Hamburg)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

904. BGH 5 StR 254/16 - Beschluss vom 3. Au-
gust 2016 (LG Hamburg)

Rechtsfehlerhafte Anordnung der Unterbringung in ei-
nem psychiatrischen Krankenhaus (fehlende Feststellun-
gen zur sicher zumindest erheblich verminderten Steue-
rungsfihigkeit; Widerspruch der Annahme einer Unfi-
higkeit zu rationalem Handeln zum auch von List geprég-
ten Tatbild).

§ 63 StGB

905. BGH 5 StR 264/16 - Beschluss vom 30.
August 2016 (LG Berlin)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

906. BGH 5 StR 270/16 - Beschluss vom 7. Juli
2016 (LG Berlin)

Belastende Verwertung von durch vorldufige gerichtliche
Verfahrenseinstellung ausgeschiedenen Taten (Beriick-
sichtigung in der Strafzumessung; Erforderlichkeit eines
rechtlichen Hinweises; Vertrauenstatbestand; faires Ver-
fahren; rechtliches Gehor); Wertersatzverfall.

§ 154 StPO; § 265 StPO; Art. 103 Abs. 1 GG; Art. 20
Abs. 3 GG; Art. 6 EMRK; § 73 StGB; § 73a StGB; § 73c
StGB.
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907. BGH 5 StR 276/16 - Beschluss vom 2. Au-
gust 2016 (LG Berlin)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

908. BGH 5 StR 277/16 - Beschluss vom 17.
August 2016 (LG Kiel)

Voraussetzungen der Unterbringung in einem psychiatri-
schen Krankenhaus (erhebliche rechtswidrige Taten).

§ 63 StGB

909. BGH 5 StR 279/16 - Beschluss vom 19.
Juli 2016 (LG Cottbus)

Verbreitungsabsicht bei der Herstellung (kinder-
)pornographischer Schriften nach alter gesetzesfassung.

§ 184b StGB

910. BGH 5 StR 283/16 - Beschluss vom 16.
August 2016 (LG Braunschweig)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

911. BGH 5 StR 284/16 (alt: 5 StR 569/14) -
Beschluss vom 22. Juli 2016 (LG Flensburg)
Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

912. BGH 5 StR 289/16 - Beschluss vom 3. Au-
gust 2016 (LG Frankfurt (Oder))

Keine unzuldssige Beschrinkung der Verteidigung bei
ausgeschlossener Kausalitidt zwischen Verfahrensverstof3
und Urteil.

§ 338 Nr. 8 StPO

913. BGH 5 StR 289/16 - Beschluss vom 31.
August 2016 (LG Frankfurt (Oder))

Verwerfung der Anhorungsriige als unbegriindet.

§ 356a StPO

914. BGH 5 StR 294/16 - Beschluss vom 3. Au-
gust 2016 (LG Liibeck)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

915. BGH 5 StR 309/16 - Beschluss vom 16.
August 2016 (LG Berlin)

Keine selbststindige Einziehung eines Gegenstandes im
Sicherungsverfahren.

§ 74 StGB; § 413 StPO; § 440 Abs. 1 StPO

916. BGH 5 StR 313/16 - Beschluss vom 3. Au-
gust 2016 (LG Hamburg)

Keine Verurteilung wegen in der Hauptverhandlung vor-
laufig eingestellter und nicht férmlich wiederaufgenom-
mener Tat.

§ 154 StPO

917. BGH 5 StR 324/16 - Beschluss vom 30.
August 2016 (LG Neuruppin)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

918. BGH 5 StR 359/16 - Beschluss vom 31.
August 2016 (LG Saarbriicken)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.
§ 349 Abs. 2 StPO

919. BGH 5 StR 502/15 - Beschluss vom 12.
Januar 2016 (LG Hamburg)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

920. BGH 5 AR (Vs) 44/16 - Beschluss vom 2.
August 2016

Verwerfung der Rechtsbeschwerde gegen nicht anfecht-
baren Beschluss des OLG als unzulissig.

§ 29 EGGVG

921. BGH 5 AR (Vs) 45/16 - Beschluss vom 19.
Juli 2016

Verwerfung der Rechtsbeschwerde gegen nicht anfecht-
baren Beschluss als unzuldssig.

§ 29 EGGVG

922. BGH AK 41/16 - Beschluss vom 28. Juli
2016

Haftpriifungsverfahren (Priifungsgegenstand; kein Voll-
zug des Haftbefehls bei Uberhaft; keine Beriicksichtigung
des nicht ordnungsgemil} verkiindeten erweiterten Haft-
befehls im Haftfortdauerbeschluss); Beschleunigungsge-
bot in Haftsachen; Unschuldsvermutung; Verhéltnisma-
Bigkeit von Anordnung und dauer der Untersuchungs-
haft; Abwigung zwischen Freiheitsanspruch und Straf-
verfolgungsinteresse.

§ 112 StPO; § 121 StPO; § 122 StPO; Art. 2 Abs. 2 S. 2
GG; Art. 20 Abs. 3 GG; Art. 6 Abs. 2 EMRK

923. BGH AK 43/16 - Beschluss vom 11. Au-
gust 2016

Dringender Tatverdacht wegen eines Kriegsverbrechens
gegen humanitire Operationen (geschiitzter Personen-
kreis; Voraussetzungen eines Angriffs; funktionaler Zu-
sammenhang zwischen Angriff und bewaffnetem Kon-
flikt); Fortdauer der Untersuchungshaft {iber sechs Mo-
nate; Fluchtgefahr.

§ 10 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 VStGB; § 112 StPO; § 121 StPO

924. BGH AK 44/16 - Beschluss vom 29. Au-
gust 2016

Fortdauer der Untersuchungshaft iiber sechs Monate; drin-
gender Tatverdacht wegen mitgliedschaftlicher Beteiligung
an einer terroristischen Vereinigung im Ausland (,,PKK“).

§ 112 StPO; § 121 StPO; § 129a StGB; § 129b StGB

925. BGH StB 12/16 - Beschluss vom 11. Au-
gust 2016 (KG Berlin)

Anforderungen an den Tatverdacht bei der Telekommuni-
kationsiiberwachung (Verdachtsgrad; Katalogtat; tatsa-
chengestiitzte Annahme; kriminalistische Erfahrung;
Konkretisierung und Verdichtung; Ermittlungs- und
Erkenntnisstand; Beurteilungsspielraum der anordnen-
den Stelle; Beweiswert von Textvergleichen; ,Personen-
raster” fiir Mitglieder einer bestimmten Gruppe; terroris-
tische oder kriminelle Vereinigung).

§ 100a StPO; § 129 StGB; § 129a StGB

926. BGH StB 24/16 - Beschluss vom 29. Au-
gust 2016
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BGHR; keine sofortige Beschwerde gegen die Ablehnung
der Nebenbeteiligung des Verfallsinteressierten durch
das OLG (selbstindiges Verfallsverfahren; Anordnung
des Verfalls; kein nachhaltiger Eingriff in die Rechtssphi-
re des Betroffenen); Kostenlast im Beschwerdeverfahren.
§ 304 Abs. 4 Satz 2 Halbsatz 2 Nr. 5 StPO; § 73 StGB;
§ 73a StGB; § 73d StGB; § 473 Abs. 1 StPO; § 440 StPO;
§ 441 StPO

927. BGH StB 25/16 - Beschluss vom 11. Au-
gust 2016 (OLG Stuttgart)

Verwerfung der Haftbeschwerde als unbegriindet (keine
Notwendigkeit der niheren Darlegung des dringenden
Tatverdachts bei Haftfortdauerbeschluss nach verurtei-
lendem Erkenntnis; Fluchtgefahr; Schwerkriminalitit).

§ 112 StPO; § 268b StPO

928. BGH StB 27/16 - Beschluss vom 8. Sep-
tember 2016 (OLG Frankfurt a. M.)

BGHR; schwerwiegende entwiirdigende oder erniedrigen-
de Behandlung einer nach dem humanitiren Volkerrecht
zu schiitzenden Person (Erstreckung des Schutzbereichs
auf Verstorbene); dringender Tatverdacht wegen Beteili-
gung an einer terroristischen Organisation im Ausland
(,IS“); Fortdauer der Untersuchungshaft; Fluchtgefahr.

§ 8 Abs. 1 Nr. 9 VStGB; § 129a StGB; § 129b StGB; § 112
StPO; § 116 StPO; § 120 StPO; § 121 StPO

929. BGH 1 StR 130/16 - Beschluss vom 23.
August 2016 (LG Bielefeld)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

930. BGH 1 StR 136/16 - Beschluss vom 12.
Juli 2016 (LG Miinchen I)

Verstindigung (staatsanwaltliche Zusagen zur Einstel-
lung in anderen Verfahren: Verbot von Gesamtlosungen,
fehlende Bindungswirkung, Zuldssigkeit der unverbindli-
chen Ankiindigung einer Einstellung); Mitteilung tiber
Verstindigungsgespriache auflerhalb der Hauptverhand-
lung (Mitteilung aller Verstindigungsgespriche, regel-
miliges Beruhen auf einem Verstof).

§ 257c Abs. 2, Abs. 4 StPO; § 154 StPO; § 243 Abs. 4
StPO

931. BGH 1 StR 165/16 - Beschluss vom 8. Au-
gust 2016 (LG Hof)

Unbegriindete Anhorungsriige.

§ 356a StPO

932. BGH 1 StR 200/16 - Beschluss vom 14.
Juli 2016 (LG Ansbach)

Einfuhr von Betdubungsmitteln in nicht geringer Menge
(Konsumtion des unerlaubten Besitzes von Betiubungs-
mitteln in nicht geringer Menge).

§ 30 Abs. 1 Nr. 4 BtMG; § 29a Abs. 1 Nr. 2 Bt MG.

933. BGH 1 StR 20/16 - Urteil vom 16. Juni
2016 (LG Kaiserslautern)

Betrug (Vermdgensschaden: keine grundsitzliche Be-
schriankung der Zurechnung von Vermégensschaden zum
Téter, insb. Vermogenswerte, die nicht Gegenstand der
Tduschung waren, Selbstschidigungsbewusstsein, An-
wendung auf gegenseitige Vertrige, wirtschaftliche Be-

trachtungsweise; Stoffgleichheit); Urkundenfilschung
(Gebrauchen einer unechten Urkunde durch Faxen com-
putertechnisch verdnderter Dokumente: Urkundenquali-
tdt der verdnderten Dokumente); Mitteilungspflicht tiber
Verstidndigungsgesprache (keine Mitteilungspflicht fiir
Gesprdche im Ermittlungsverfahren).

§ 263 Abs. 1 StGB; §267 Abs. 1 StGB; §243 Abs. 4
StPO, §160b StPO; §202a StPO, §212 StPO; §257c
StPO

934. BGH 1 StR 226/16 - Beschluss vom 10.
August 2016 (LG Stuttgart)

Absehen von der Anordnung des Verfalls, weil das Er-
langte nicht mehr im Vermogen des Betroffenen vorhan-
den ist (Ermessensentscheidung des Tatrichters; revisi-
onsrechtliche Uberpriifbarkeit auf Ermessensfehler).

§ 73 StGB; § 73 Abs. 1 Satz 2 StGB

935. BGH 1 StR 63/16 - Beschluss vom 11. Au-
gust 2016 (LG Hof)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

936. BGH 1 StR 91/16 - Beschluss vom 22. Au-
gust 2016 (LG Traunstein)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

937. BGH 1 StR 233/16 - Beschluss vom 10.
August 2016 (LG Essen)

Steuerhinterziehung (Bestimmung des Steuerschuldum-
fangs: subsididre Moglichkeit der Schitzung).

§ 370 Abs. 1 AO

938. BGH 1 StR 241/16 - Beschluss vom 30.
Juni 2016 (LG Miinchen I)

Unerlaubte Einfuhr von Betdubungsmitteln (Versuchsbe-
ginn: Erreichen der Hoheitsgrenze bzw. Kontrollstelle).

§ 29 Abs. 1 Nr. 1 BtMG; § 22 StGB; § 23 Abs. 1 StGB

939. BGH 1 StR 279/16 - Beschluss vom 13.
Juli 2016 (LG Miinchen I)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

940. BGH 1 StR 283/16 - Beschluss vom 9. Au-
gust 2016 (LG Heidelberg)

Antrag auf Wiedereinsetzung in den vorigen Stand.

§ 44 StPO

941. BGH 1 StR 290/16 - Beschluss vom 25.
August 2016 (LG Mannheim)

Bankrott (Feststellung der Zahlungsunfihigkeit).

§ 283 Abs.1 StGB

942. BGH 1 StR 292/16 - Beschluss vom 27.
Juli 2016 (LG Weiden)

Absehen von der Anordnung des Verfalls, da das Erlangte
nicht mehr im Vermogen des Betroffenen vorhanden ist
(Voraussetzungen).

§ 73 StGB; § 73c Abs. 1 Satz 2 StGB

943. BGH 1 StR 301/16 - Beschluss vom 24.
August 2016 (LG Miinchen II)
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Rechtsmittelverzicht (Wirksamkeit: Voraussetzungen der
prozessualen Handlungsfihigkeit, unbeachtliche T&u-
schung durch den Verteidiger).

§ 302 Abs. 1 Satz 1 StPO

944. BGH 1 StR 315/15 - Beschluss vom 18.
Juli 2016 (LG Niirnberg-Fiirth)

Mitteilung tiber auerhalb der Hauptverhandlung gefiihr-
te Verstindigungsgespriche (Umfang der Mitteilung:
Verlauf und Inhalt; Protokollierung der Mitteilung; re-
gelmiliges Beruhen auf einem VerstoR).

§ 243 Abs. 4 StPO; §273 Abs. la Satz 2 StPO; § 337
StPO

945. BGH 1 StR 315/15 - Beschluss vom 18.
Juli 2016 (LG Niirnberg-Fiirth)

Strafzumessung bei mehreren Angeklagten.

§ 46 Abs. 1 StGB

946. BGH 1 StR 315/15 - Beschluss vom 18.
Juli 2016 (LG Niirnberg-Fiirth)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

947. BGH 1 StR 336/16 - Beschluss vom 27.
Juli 2016 (LG Hof)

Bewaffnete unerlaubter Einfuhr von Betdubungsmitteln in
nicht geringer Menge (Vorliegen eines minderschweren
Falls).

§ 30a Abs. 2 Nr. 2, Abs. 3 BtMG

948. BGH 1 StR 380/16 - Beschluss vom 24.
August 2016 (LG Aschaffenburg)

Riicknahme der Revision (Anforderungen an den Geis-
teszustand des Revisionsfiihrers).

§ 302 Abs. 1 Satz 1 StPO

949. BGH 1 StR 607/15 - Urteil vom 26. Juli
2016 (LG Traunstein)

Tatrichterliche Beweiswiirdigung (erforderliche Gesamt-
wiirdigung aller Tatumstinde, revisionsrechtliche Uber-
priifbarkeit).

§ 261 StPO

950. BGH 1 ARs 5/16 - Beschluss vom 10. Mai
2016 (BGH)

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

951. BGH 2 StR 59/16 - Urteil vom 20. Juli
2016 (LG Aachen)

Tatrichterliche Beweiswiirdigung (Aussage-gegen-
Aussage-Konstellationen).
§ 261 StPO

952. BGH 2 StR 92/15 - Urteil vom 30. Mirz
2016 (LG Koln)

Tatrichterliche Beweiswiirdigung (Aussage-gegen-
Aussage-Konstellationen: umfassende Glaubhaftigkeits-
priifung, Darstellung im Urteil).

§ 261 StPO; § 267 Abs. 1 Satz 1 StPO

953. BGH 2 StR 116/16 - Beschluss vom 13.
Juli 2016 (LG Bonn)

Aufklarungsriige (keine Abhingigkeit des Erfolgs vom
Prozessverhalten der Verfahrensbeteiligten).

§ 244 Abs. 2 StPO

954. BGH 2 StR 154/16 - Beschluss vom 2. Au-
gust 2016 (LG Bonn)

Diebstahl (Wegnahme: Abgrenzung zum Betrug bei tiu-
schungsbedingter Gewahrsamslockerung: Willensrich-
tung des Getduschten, relevanter Zeitpunkt bei mehrak-
tigem Geschehen).

§ 242 Abs. 1 StGB; § 263 Abs. 1 StGB

955. BGH 2 StR 161/16 - Urteil vom 27. Juli
2016 (LG Erfurt)

Tatrichterliche Beweiswiirdigung (begrenzte Revisibilitdt
des Freispruchs).

§ 261 StPO

956. BGH 2 StR 195/16 - Beschluss vom 2. Au-
gust 2016 (LG Limburg)

Anordnung der Unterbringung in einem psychiatrischen
Krankenhaus (Gefihrlichkeitsprognose)

§ 63 StGB

957. BGH 2 StR 227/16 - Beschluss vom 11.
August 2016 (LG Gera)

Schwerer sexueller Missbrauch von Kindern (Annahme
eines minderschweren Falls: Doppelverwertungsverbot).
§ 176a Abs. 2 Nr. 1, Abs. 4 StGB; § 46 Abs. 3 StGB

958. BGH 2 StR 344/14 - Urteil vom 24. Mirz
2016 (LG Koln)

Betrug (Tduschung: unbeachtliche Erkennbarkeit der
Tduschung;  Vermdgensschaden:  Gesamtsaldierung,
Geldwert von Forderungen, Ausfallrisiko; Drittbereiche-
rungsabsicht); Strafzumessung (Beriicksichtigung einer
tiberdurchschnittlichen Verfahrensdauer neben dem
zeitlichen Abstand zwischen Tat und Urteil und eines
Vollstreckungsabschlags ~ wegen  rechtsstaatswidriger
Verfahrensverzogerung, Darstellung im Urteil); Beset-
zung des Gerichts (unterjihrige Anderung des Geschifts-
verteilungsplans:  beriicksichtigungsfdhige Umstédnde,
revisionsrechtliche Uberpriifbarkeit).

§ 263 Abs. 1 StGB; § 46 Abs. 1 StGB; § 267 Abs. 3 Satz 1
StPO; § 21e Abs. 3 GVG

959. BGH 2 StR 355/15 - Urteil vom 1. Juni
2016 (LG Kassel)

Tateinheit (Voraussetzungen); unerlaubtes Handeltreiben
mit Betiubungsmitteln (Begriff des Handeltreibens;
Tateinheit).

§ 52 Abs. 1 StGB; § 29 Abs. 1 Nr. 1 BtMG

960. BGH 2 StR 451/15 - Urteil vom 27. Juli
2016 (LG Limburg)

Geldwische (Begriff des Herriihrens aus einer rechtswid-
rigen Tat: Surrogate; Begriff des Verschleierns: keine
Heimlichkeit erforderlich; Gefihrdung des Auffindens
des Gegenstandes: konkretes Gefdhrdungsdelikt).

§ 261 Abs. 1 StGB

961. BGH 2 StR 476/15 - Beschluss vom 30.
Juni 2016 (LG Gief3en)
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Verschlechterungsverbot (hohere Festsetzung einer Ein-
zelstrafe bei Verbindung mit einer anderen Tat zur Tat-
einheit).

§ 358 Abs. 2 StPO; § 54 StGB; § 52 StGB

962. BGH 2 StR 486/15 - Beschluss vom 13.
Juli 2016 (LG Erfurt)

Wiirdigungsfehler bei der tatrichterlichen Beweiswiirdi-
gung.

§ 261 StPO

963. BGH 2 StR 514/15 - Beschluss vom 14.
Juli 2016 (LG Rostock)

Ubernahmebeschluss (Form)

§ 225a Abs. 1, Abs. 3 StPO

964. BGH 2 StR 585/15 - Beschluss vom 25.
August 2016 (LG Aachen)

Bemessung der Jugendstrafe (Beriicksichtigung der er-
forderlichen erzieherischen Einwirkung: Darstellung im
Urteil).

§ 18 Abs. 2 JGG; § 267 Abs. 3 Satz 1 StPO

965. BGH 2 StR 586/15 - Beschluss vom 29.
Juni 2016 (LG Wiesbaden)

Unerlaubtes Handeltreiben mit Betdubungsmitteln in
nicht geringer Menge (Tateinheit wegen Bewertungsein-
heit: Vermischung mehrerer zum Zweck der Weiter-
verduBerung erworbener Rauschgiftmengen).

§ 29a Abs. 1 Nr. 2 BtMG; § 52 StGB

966. BGH 2 ARs 183/16 (2 AR 97/16) - Be-
schluss vom 10. August 2016

Unzulédssigkeit der Beschwerde gegen Beschliisse des
OLG im Klageerzwingungsverfahren

§ 304 Abs. 4 Satz 2 StPO; § 172 Abs. 2, Abs. 4 StPO

967. BGH 2 ARs 205/16 (2 AR 126/16) - Be-
schluss vom 2. August 2016

Bestimmung des zustdndigen Gerichts.

§ 13a StPO

968. BGH 2 ARs 211/16 (2 AR 103/16) - Be-
schluss vom 23. August 2016

Unzuldssiges Ablehnungsgesuch.

§ 26a Abs. 1 StPO

969. BGH 2 ARs 297/16 (2 AR 163/16) - Be-
schluss vom 4. August 2016

Verbindung von Strafsachen.

§ 2 StPO

970. BGH 2 ARs 443/15 (2 AR 21/16) - Be-
schluss vom 12. Juli 2016

Antrag auf Nachholung des rechtlichen Gehors.

§ 33a StPO

971. BGH 4 StR 1/16 - Beschluss vom 21. Juni
2016 (LG Gief3en)

Entziehung der Fahrerlaubnis (erforderliche Gesamtwiir-
digung von Tat und Titerpersonlichkeit); gefdhrlicher
Eingriff in den Straflenverkehr (verkehrsfremder Innen-
eingriff durch Bereiten eines Hindernisses: Vorausset-
zungen; konkrete Gefahr fiir Leib oder Leben).

§ 69 StGB; § 315b Abs. 1 Nr. 2 StGB

972. BGH 4 StR 142/16 - Urteil vom 4. August
2016 (LG Stuttgart)

Verhingung von Jugendstrafe wegen besonderer Schwere
der Schuld (MaRgeblichkeit des subjektiven Unrechts;
Bemessung der Jugendstrafe).

§ 17 Abs. 2 JGG; § 18 Abs. 2 JGG; § 46 StGB

973. BGH 4 StR 156/16 - Beschluss vom 16.
August 2016 (LG Magdeburg)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

974. BGH 4 StR 163/16 - Beschluss vom 16.
August 2016 (LG Halle)

BGHR; Untreue (Vermogensbetreuungspflicht des Ver-
tragsarztes gegeniiber der Krankenkasse bei der Verord-
nung von Heilmitteln: Begriff der Verm&gensbetreuungs-
pflicht, Hauptpflicht, sozialrechtliches Wirtschaftlich-
keitsgebot; Vermogensschaden bei Verordnung von
Heilmitteln: Gefdhrdungsschaden bereits durch das Aus-
stellen der Verordnung; Unmittelbarkeitserfordernis).

§ 266 Abs. 1 StGB

975. BGH 4 StR 24/15 - Beschluss vom 19. Juli
2016 (LG Bochum)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

976. BGH 4 StR 72/15 - Beschluss vom 30. Au-
gust 2016

Gewihrung einer Pauschgebiihr.

§ 51 Abs. 1, Abs. 2 RVG

977. BGH 4 StR 195/16 - Urteil vom 4. August
2016 (LG Magdeburg)

Schwerer Raub (Beisichfiihren eines Mittels, um den
Widerstand einer anderen Person durch Gewalt oder
Drohung mit Gewalt zu verhindern oder zu iiberwinden:
Fesselungs- und Knebelungswerkzeuge).

§ § 249 Abs. 1 StGB; § 250 Abs. 1 Nr. 1 b) StGB

978. BGH 4 StR 195/16 - Beschluss vom 9. Au-
gust 2016 (LG Magdeburg)

Drittwirkung von Verwertungsverboten (Vorenthalten
des anwaltlichen Beistands gegeniiber einem Mitange-
klagten).

Art. 6 Abs. 3 ¢) EMRK; § 136 Abs. 1 Satz 2 StPO

979. BGH 4 StR 197/16 - Beschluss vom 31.
August 2016 (LG Essen)

Nachstellen (Begriff der Beharrlichkeit: subjektives Ele-
ment der Uneinsichtigkeit und Rechtsfeindlichkeit, er-
forderliche Gesamtbetrachtung, Bedeutung besonders
intensiver Eingriffe in die Recht des Opfers).

§ 238 Abs. 1 StGB

980. BGH 4 StR 207/16 - Beschluss vom 7. Juni
2016 (LG Bochum)

Anordnung der Unterbringung in einem psychiatrischen
Krankenhaus (Gefdhrlichkeitsprognose: Gesamtbetrach-
tung).

§ 64 StGB
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981. BGH 4 StR 230/16 - Beschluss vom 4. Au-
gust 2016 (LG Bochum)

Anordnung der Unterbringung in einem psychiatrischen
Krankenhaus (Voraussetzungen: symptomatischer Zu-
sammenhang zwischen psychischer Erkrankung und Tat);
wirksamer  Er6ffnungsbeschluss  (Voraussetzungen;
Rechtsfolge der Unwirksamkeit: Verfahrenshindernis).

§ 63 StGB; § 203 StPO

982. BGH 4 StR 237/16 - Beschluss vom 30.
August 2016 (LG Detmold)

Anhorungsriige (Begriindung: Mitteilung des Zeitpunkts
der Kenntniserlangung von der Gehorsverletzung).

§ 356a Satz 3 StPO

983. BGH 4 StR 251/16 - Beschluss vom 13.
September 2016 (LG Hagen)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

984. BGH 4 StR 286/16 - Beschluss vom 3. Au-
gust 2016 (LG Essen)

Anordnung der Unterbringung in einer Entziehungsan-
stalt.

§ 64 StGB

985. BGH 4 StR 290/16 - Beschluss vom 3. Au-
gust 2016 (LG Halle)

Anordnung der Unterbringung in einer Entziehungsan-
stalt.

§ 64 StGB

986. BGH 4 StR 304/16 - Beschluss vom 13.
September 2016 (LG Dortmund)

Unerlaubtes Handeltreiben mit Betiubungsmitteln in
nicht geringer Menge (Strafzumessung: Beriicksichtigung
des teilweisen Gebrauchs aus Eigenbedarf, Schitzung der
Mengen).

§ 29a Abs. 1 Nr. 2 BtMG

987. BGH 4 StR 305/16 - Beschluss vom 3. Au-
gust 2016 (LG Bielefeld)

Anordnung der Unterbringung in einem psychiatrischen
Krankenhaus (kein Beruhen des Urteils auf filschlicher
Anwendung der alten Rechtslage).

§ 63 StGB

988. BGH 4 StR 317/16 - Beschluss vom 17.
August 2016 (LG Zwickau)

Gefdhrdung des Stralenverkehrs (Gefihrdung von Leib
und Leben einen anderen Menschen und fremder Sachen
durch Fahruntiichtigkeit bei Polizeiflucht).

§ 315c Abs. 1 StGB

989. BGH 4 StR 321/16 - Beschluss vom 17.
August 2016 (LG Paderborn)

Antrag auf Wiedereinsetzung in den vorherigen Stand
(Fristbeginn: Kenntnisnahme des Angeklagten).

§ 44 StPO; § 45 Abs. 1 Satz 1 StPO

990. BGH 4 StR 331/16 - Beschluss vom 16.
August 2016 (LG Konstanz)
Wohnungseinbruchsdiebstahl (Tateinheit bei Einbruch in
mehreren Wohnungen in einem Wohnblock).

§ 242 Abs. 1 StGB; § 244 Abs. 1 Nr. 3 StGB; § 243 Abs. 1
Satz 2 Nr. 1 StGB; § 52 StGB

991. BGH 4 StR 341/16 - Beschluss vom 1.
September 2016 (LG Arnsberg)

Nachtrigliche Gesamtstrafenbildung (Zdsurwirkung bei
mehreren Vorverurteilungen).

§ 55 Abs. 1 Satz 1 StGB

992. BGH 4 StR 362/15 - Beschluss vom 14.
Juli 2016 (LG Detmold)

BGHR; Betrug (Tduschung: Adressat von Geboten im
Zwangsvollstreckungsverfahren: keine Erkliarung gegen-
tiber Mitbietern; Irrtum: sachgedankliches Mitbewusst-
sein, normative Bestimmung der Vorstellung, keine Vor-
stellung des die Zwangsversteigerung leitenden Rechts-
pflegers iiber die Zahlungswilligkeit und Zahlungsfihig-
keit eines Bieters; Vermoégensschaden: Prinzip der Ge-
samtsaldierung,  wirtschaftliche = Betrachtungsweise,
Schaden durch Hingabe eines Darlehens).

§ 263 Abs. 1 StGB; § 66 Abs. 2 ZVG; § 71 Abs. 1 ZVG

993. BGH 4 StR 523/15 - Urteil vom 4. August
2016 (LG Dortmund)

Betrug (Tduschung durch Unterlassen: ausnahmsweise
Aufkldrungspflichten bei Vertragsschluss bei besonderen
auf gegenseitigem Vertrauen beruhenden Verbindungen,
Gesellschaftsvertrige).

§ 263 Abs. 1 StGB
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