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Rechtsprechung

Strafrechtliche/strafverfahrensrechtliche
Entscheidungen des BVerfG/EuGH/EGMR

131. BVerfG 2 BvR 2011/16, 2 BvR 2034/16
(2. Kammer des Zweiten Senats) - Beschluss
vom 16. Januar 2017 (BGH / LG Rostock)
Geschiftsverteilung und Garantie des gesetzlichen
Richters (nachtrigliche Anderung der Zustindigkeit
fiir bereits anhingige Verfahren bei Einrichtung einer
Hilfsstrafkammer; Erfordernis einer generell-
abstrakten Regelung im Geschiftsverteilungsplan
selbst; Verbot einer Delegation der Zustdndigkeitsent-
scheidung an die Spruchkérper; vollumfingliche Pri-
fung durch das Bundesverfassungsgericht; Unzuldssig-
keit einer Stichtagsregelung bei Bestimmung der Zu-
standigkeit anhand eines noch in der Zukunft liegen-
den Ereignisses).

HRRS Februar 2017 (2/2017)

| Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG; § 21e Abs. 3 GVG; § 222b
StPO

1. Aus dem grundrechtsgleichen Recht nach Art. 101
Abs. 1 Satz 2 GG folgt, dass Regelungen, die der Bestim-
mung des gesetzlichen Richters dienen, im Voraus so
eindeutig wie moglich festlegen miissen, welches Ge-
richt, welcher Spruchkorper und welche Richter zur Ent-
scheidung eines Einzelfalls berufen sind.

2. Die Garantie des gesetzlichen Richters steht einer
Anderung der Zustindigkeit auch fiir bereits anhingige
Verfahren nicht entgegen, soweit die Neuregelung im
Voraus generell-abstrakt die Zustdndigkeit der Spruch-




korper und die Zuweisung der einzelnen Richter regelt
und nicht aus sachwidrigen Griinden erfolgt.

3. Die Neuverteilung muss auflerdem durch den Ge-
schiftsverteilungsplan selbst vorgenommen werden.
Dabei darf nicht von kiinftigen Entscheidungen einzelner
Spruchkorper abhingig gemacht werden, ob es im Einzel-
fall zu einer Neuverteilung kommt oder ob die bestehen-
de Zustidndigkeit beibehalten wird.

4. Betrifft ein Verfahren nicht allein die Auslegung oder
Anwendung einer Zustidndigkeitsregelung, sondern die
Vorfrage, ob die Zustidndigkeitsregel eines Geschiftsver-
teilungsplanes iiberhaupt als generell-abstrakte Regelung
anzusehen ist, nimmt das Bundesverfassungsgericht
keine bloRe Willkiirpriifung vor, sondern iiberpriift voll-
umfinglich, ob die angewendete Regelung die Mal3gaben
des Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG erfiillt.

5. Es fehlt an der verfassungsrechtlich gebotenen Zu-
standigkeitsregelung durch den Geschiftsverteilungsplan
selbst, wenn dieser die Zuordnung eines Verfahrens zu
einer Hilfsstrafkammer davon abhingig macht, ob die
urspriinglich zustdndige Kammer zu einem bestimmten,
noch in der Zukunft liegenden Zeitpunkt {iber die Eroff-
nung des Hauptverfahrens entschieden hat. Denn damit
liegt es in der Hand der zu entlastenden Strafkammer,
das Verfahren noch vor dem Stichtag zu eroffnen und es
dann selbst zu verhandeln, oder die Erdffnung zu unter-
lassen und so die Zustidndigkeit der Hilfsstrafkammer zu
begriinden. Unerheblich ist insoweit die Erwartung des
Prisidiums, bis zu dem Stichtag werde keine Er6ffnungs-
entscheidung getroffen werden.

132. BVerfG 2 BvR 2023/16 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 23. Dezem-
ber 2016 (BGH / LG Rostock)
Geschiftsverteilung und Garantie des gesetzlichen
Richters (nachtrigliche Anderung der Zustindigkeit
fiir bereits anhidngige Verfahren bei Einrichtung einer
Hilfsstrafkammer; Erfordernis einer generell-
abstrakten Regelung im Geschiftsverteilungsplan
selbst; Verbot einer Delegation der Zustdndigkeitsent-
scheidung an die Spruchkorper; vollumfingliche Prii-
fung durch das Bundesverfassungsgericht; Unzuldssig-
keit einer Stichtagsregelung bei Bestimmung der Zu-
stdndigkeit anhand eines noch in der Zukunft liegen-
den Ereignisses).

Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG; § 21e Abs. 3 GVG; § 222b
StPO

1. Aus dem grundrechtsgleichen Recht nach Art. 101
Abs. 1 Satz 2 GG folgt, dass Regelungen, die der Bestim-
mung des gesetzlichen Richters dienen, im Voraus so
eindeutig wie moglich festlegen miissen, welches Ge-
richt, welcher Spruchkérper und welche Richter zur Ent-
scheidung eines Einzelfalls berufen sind.

2. Die Garantie des gesetzlichen Richters steht einer
Anderung der Zustindigkeit auch fiir bereits anhingige
Verfahren nicht entgegen, soweit die Neuregelung im
Voraus generell-abstrakt die Zustdndigkeit der Spruch-
korper und die Zuweisung der einzelnen Richter regelt
und nicht aus sachwidrigen Griinden erfolgt.

3. Die Neuverteilung muss aulerdem durch den Ge-
schiftsverteilungsplan selbst vorgenommen werden.
Dabei darf nicht von kiinftigen Entscheidungen einzelner
Spruchkoérper abhingig gemacht werden, ob es im Einzel-
fall zu einer Neuverteilung kommt oder ob die bestehen-
de Zustédndigkeit beibehalten wird.

4. Betrifft ein Verfahren nicht allein die Auslegung oder
Anwendung einer Zustindigkeitsregelung, sondern die
Vorfrage, ob die Zustidndigkeitsregel eines Geschiftsver-
teilungsplanes iiberhaupt als generell-abstrakte Regelung
anzusehen ist, nimmt das Bundesverfassungsgericht
keine bloRe Willkiirpriifung vor, sondern iiberpriift voll-
umfinglich, ob die angewendete Regelung die Mal3gaben
des Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG erfiillt.

5. Es fehlt an der verfassungsrechtlich gebotenen Zu-
stindigkeitsregelung durch den Geschiftsverteilungsplan
selbst, wenn dieser die Zuordnung eines Verfahrens zu
einer Hilfsstrafkammer davon abhingig macht, ob die
urspriinglich zustdndige Kammer zu einem bestimmten,
noch in der Zukunft liegenden Zeitpunkt tiber die Eroff-
nung des Hauptverfahrens entschieden hat. Denn damit
liegt es in der Hand der zu entlastenden Strafkammer,
das Verfahren noch vor dem Stichtag zu erdffnen und es
dann selbst zu verhandeln, oder die Er6ffnung zu unter-
lassen und so die Zustdndigkeit der Hilfsstrafkammer zu
begriinden. Unerheblich ist insoweit die Erwartung des
Prisidiums, bis zu dem Stichtag werde keine Eroffnungs-
entscheidung getroffen werden.

130. BVerfG 2 BvR 1519/14 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 30. Novem-
ber 2016 (OLG Hamm / LG Bochum)

Verlegung eines Strafgefangenen in eine andere Justiz-
vollzugsanstalt (Beeintrdchtigung des Resozialisie-
rungsanspruchs; Abbruch sozialer Bindungen; Verlust
der Arbeitsmoglichkeit; Rechtfertigung der Verle-
gungsentscheidung; Grundsatz der VerhiltnismiRig-
keit; Fehlverhalten eines Dritten nur ausnahmsweise
tauglicher Verlegungsgrund; zerriittetes Verhiltnis zwi-
schen Anstaltsarzt und Gefangenem wegen jahrelanger
Falschbehandlung); effektiver Rechtsschutz bei der
Rechtsbeschwerde (Nachpriifung zur Sicherung einer
einheitlichen Rechtsprechung; Entbehrlichkeit einer
Nachpriifung bei erkennbar singulidren Rechtsfehlern;
konkrete Anhaltspunkte gegen eine Wiederholungsge-
fahr); Zulissigkeit der Verfassungsbeschwerde (fortbe-
stehendes Rechtsschutzbediirfnis bei typischerweise
kurzfristig  erledigten Malnahmen; tiefgreifender
Grundrechtsverstof).

Art. 1 Abs. 1 GG; Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 19 Abs. 4 GG;
§8 Abs. 1 StVollzG; §65 Abs. 1 StVollzG; § 109
StVollzG; § 116 Abs. 1 StVollzG

1. Wird ein Strafgefangener gegen seinen Willen in eine
andere Justizvollzugsanstalt verlegt, so greift dies - ins-
besondere wegen des damit verbundenen Abbruchs aller
in der Anstalt entwickelten sozialen Beziehungen - in
sein Grundrecht aus Art. 2 Abs. 1 GG ein und kann auch
seinen Resozialisierungsanspruch beeintrichtigen. Eine
zusitzliche erhebliche Beeintrachtigung ergibt sich, wenn
der Wechsel der Anstalt mit dem Verlust einer Arbeits-
moglichkeit verbunden ist.




2. Verlegungen, die nicht ihrerseits durch Resozialisie-
rungsgriinde bestimmt sind, bediirfen einer Rechtferti-
gung und miissen dem Grundsatz der Verhiltnismifig-
keit gerecht werden. Das Fehlverhalten eines Dritten
kann allenfalls in besonderen Ausnahmefillen und nur
dann als Verlegungsgrund herangezogen werden, wenn
zuvor auf den Regelbriichigen eingewirkt worden ist,
damit dieser den Verstof3 unterlésst.

3. Das Resozialisierungsgebot verbietet die Verlegung
eines Strafgefangenen mit der Begriindung, das Verhilt-
nis zwischen diesem und dem Anstaltsarzt sei zerriittet,
wenn zuvor gerichtlich festgestellt worden ist, dass der
Anstaltsarzt den Strafgefangenen iiber Jahre hinweg ent-
gegen den Regeln drztlicher Kunst behandelt hat (Folge-
entscheidung zu BVerfG, Beschluss vom 10. Oktober
2012 - 2 BvR 922/11 [= HRRS 2012 Nr. 1003]). Zumin-
dest wire hier zuvor festzustellen gewesen, ob die
schwerwiegende Falschbehandlung des Gefangenen nicht
durch eine Einwirkung der Anstaltsleitung auf den An-
staltsarzt als milderes Mittel hitte unterbunden werden
kénnen.

4. Zwar kann die Nachpriifung einer strafvollzugsrechtli-
chen Entscheidung zur Sicherung einer einheitlichen
Rechtsprechung (§ 116 Abs. 1 StVollzG) auch bei einer
fehlerhaften Rechtsanwendung ausnahmsweise entbehr-
lich sein, wenn nicht zu erwarten ist, dass der Rechtsfeh-
ler in weiteren Féllen Bedeutung erlangen wird. Aller-
dings verlangt Art. 19 Abs. 4 GG in derartigen Fillen,
dass konkrete tatsdchliche Umstidnde die Prognose recht-
fertigen, die Strafvollstreckungskammer werde den
Rechtsfehler kiinftig vermeiden; eine bloBe Vermutung
geniigt insoweit nicht.

5. Das Rechtsschutzbediirfnis fiir die Erhebung einer
Verfassungsbeschwerde besteht bei tiefgreifenden und
folgenschweren Grundrechtseingriffen fort, wenn sich die
direkte Belastung durch den angegriffenen Hoheitsakt
typischerweise auf eine Zeitspanne beschrinkt, in wel-
cher der Betroffene nach dem regelmiRigen Geschifts-
gang eine Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts
kaum erlangen kann. Hierunter fillt die Verlegung eines
Strafgefangenen in eine andere Anstalt jedenfalls dann,
wenn dadurch der Betroffene seinen Arbeitsplatz und
seine Kontakte in der Anstalt verliert und die Entschei-
dung tiber Vollzugslockerungen wesentlich verzdgert und
erschwert wird.

133. BVerfG 2 BvR 2377/16 (3. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 12. Dezem-
ber 2016 (LG Stuttgart / AG Stuttgart)
Ordnungsgeld gegen den Betreiber eines E-Mail-
Dienstes (erfolgloser Antrag auf Erlass einer einstwei-
ligen Anordnung; Herausgabe der Inhalts- und Ver-
kehrsdaten eines E-Mail-Accounts; Ausleitung der IP-
Adressen; schwerer Nachteil).

Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG; Art. 20 Abs.
3 GG; § 32 Abs. 1 BVerfGG; § 100a StPO; § 100b Abs. 3
StPO; § 70 Abs. 1 StPO; § 95 Abs. 2 Satz 1 StPO; § 110
TKG; § 3 TKUV; § 5 TKUV; § 7 TKUV

Wird gegeniiber dem Betreiber eines E-Mail-Dienstes, der
seinen Kunden einen anonymen Zugriff auf ihre elektro-

nischen Postficher ermdglicht, die Herausgabe der In-
halts- und Verkehrsdaten eines inkriminierten E-Mail-
Accounts einschliefllich der fiir den Zugriff genutzten IP-
Adressen angeordnet und nach Weigerung ein Ord-
nungsgeld festgesetzt, so rechtfertigt dies nicht den Er-
lass einer einstweiligen Anordnung, wenn das Ordnungs-
geld beizutreiben ist, den Betreiber wirtschaftlich nicht
gefdhrdet und eine Vollstreckung der ersatzweise ver-
hingten Ordnungshaft oder anderer Zwangsmittel nicht
im Raum steht.

134. BVerfG 2 BvR 2422/16 (3. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 16. Dezem-
ber 2016 (OLG Dresden)

Unzuléssigkeit der Verfassungsbeschwerde mangels
Rechtswegerschopfung bei mdglicher Wiedereinset-
zung in die Revisionsbegriindungsfrist (mangelhafte
Revisionsbegriindung aufgrund eines Versdumnisses
des Rechtspflegers; Grundrecht auf ein faires Verfah-
ren; Belehrung iiber die Wiedereinsetzungsmaoglich-
keit; Wiedereinsetzungsfrist).

Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 20 Abs. 3 GG; § 90 Abs. 2 Satz 1
BVerfGG; § 45 StPO; § 344 Abs. 2 StPO; § 345 Abs. 2
StPO

1. Zu dem vor Erhebung einer Verfassungsbeschwerde zu
erschopfenden Rechtsweg gehort es auch, einen Antrag
auf Wiedereinsetzung in den vorigen Stand zu stellen,
soweit der Beschwerdefiihrer auf diese Weise fachgericht-
lichen Rechtsschutz erlangen kann.

2. Das Grundrecht auf ein faires Verfahren gebietet es,
einem Angeklagten Wiedereinsetzung in den vorigen
Stand zu gewihren, wenn seine zu Protokoll der Ge-
schiftsstelle abgegebene Revisionsbegriindung aufgrund
eines Versiumnisses des Rechtspflegers den formlichen
Anforderungen der obergerichtlichen Rechtsprechung
nicht gentigt.

3. Uber die Moglichkeit der Wiedereinsetzung ist der
Angeklagte zu belehren, soweit der Wiedereinsetzungs-
grund in einem der Justiz zuzurechnenden Fehler liegt.
Ist die Belehrung unterblieben, kommt auch eine Wie-
dereinsetzung in die Wiedereinsetzungsfrist in Betracht.

135. BVerfG 2 BvR 2530/16, 2 BvR 2531/16
(2. Kammer des Zweiten Senats) - Beschluss
vom 21. Dezember 2016 (LG Cottbus)
Willkiirliche Versagung wirksamen Eilrechtsschutzes
im Strafvollzug (Antrag auf Langzeitbesuche und auf
Freistellung von der Arbeit; Verbot objektiver Willkiir;
Pflicht zur Begriindung auch unanfechtbarer Entschei-
dungen bei Antragsablehnung; Willkiirverstof3 bei feh-
lender oder nur formelhafter Begriindung unter Bezug-
nahme auf die falsche Verfahrensvorschrift; Gewihr-
leistung effektiven Rechtsschutzes; Recht auf wirksame
Kontrolle auch im Eilverfahren; Verletzung der Rechts-
schutzgarantie bei Begriindungsmangel).

Art. 3 Abs. 1 GG; Art. 19 Abs. 4 GG; § 114 Abs. 2 Satz
2 StVollzG; § 120 Abs. 1 Satz 2 StVollzG; § 34 StPO;
§ 32 BbgJVollzG; § 34 Abs. 4 Bbg]VollzG

1. Strafvollzugsrechtliche Eilentscheidungen, mit denen
der Antrag eines Gefangenen abgelehnt wird, sind zwar




Rechtsprechung

unanfechtbar, bediirfen jedoch gemi3 § 120 Abs. 1 Satz 2
StVollzG i. V. m. § 34 Alt. 2 StPO einer Begriindung. Diese
muss die rechtlichen und tatsichlichen Erwigungen er-
kennen lassen, auf denen die Entscheidung beruht und den
Antragsteller in die Lage versetzen, sein weiteres Prozess-
verhalten auf die Auffassung des Gerichts einzustellen.

2. Eine Strafvollstreckungskammer verst6f3t in objektiv
willkiirlicher Weise gegen die Pflicht zur Begriindung straf-
vollzugsrechtlicher Eilentscheidungen, wenn sie sich auf
die Feststellung beschrinkt, die Voraussetzungen des § 114
Abs. 2 Satz 1 StVollzG seien nicht erfiillt und iiber die An-
trige werde im Hauptsacheverfahren entschieden, obwohl
der Gefangene Vornahmeantrige i. S. d. § 114 Abs. 2 Satz 2
StVollzG auf Bewilligung von Langzeitbesuchen und auf
Freistellung von der Arbeit gestellt hatte. Dies legt nahe,
dass das Gericht die Voraussetzungen fiir den Erlass einst-
weiliger Anordnungen iiberhaupt nicht gepriift hat.

Rechtsprechung

Strafrechtliche/strafverfahrensrechtliche Entscheidungen des BVerfG/EuGH/EGMR

3. Angesichts der verfassungsrechtlichen Gewihrleistung
effektiven Rechtsschutzes darf sich der Rechtsschutz
auch im Eilverfahren nicht in der bloen Mdoglichkeit der
Anrufung eines Gerichts erschépfen, sondern muss zu
einer wirksamen Kontrolle in tatsidchlicher und rechtli-
cher Hinsicht fiihren. Diese hat sich regelmiRig auf die
Anwendbarkeit der im konkreten Fall einschligigen
Normen, auf deren Giiltigkeit, auf die Bestimmung ihres
Regelungsgehalts sowie auf die Tatsachengrundlagen und
deren Subsumtion zu erstrecken.

4. Eine strafvollzugsrechtliche Eilentscheidung verletzt
die verfassungsrechtliche Rechtsschutzgarantie, wenn sie
nicht oder nur formelhaft begriindet ist und deshalb
erhebliche Zweifel bestehen, ob die Strafvollstreckungs-
kammer die gebotene umfassende Priifung der Antrige
des Gefangenen vorgenommen hat.

Hervorzuhebende Entscheidungen des BGH

I. Materielles Strafrecht — Allgemeiner Teil

169. BGH 2 StR 440/16 - Beschluss vom 8.
Dezember 2016 (LG Erfurt)

Versuch (Riicktritt; Riicktrittshorizont; unbeendeter
Versuch; fehlgeschlagener Versuch).

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

Der Versuch der Tat ist unbeendet, wenn die Vollendung
aus der Sicht des Titers noch moglich ist. In Fillen un-
beendeten Versuchs geniigt bloes Aufgeben weiterer
Tatausfithrung und Nichtweiterhandeln, um die strafbe-
freiende Wirkung des Riicktritts zu erlangen. Abzugren-

Rechtsprechung

zen sind die Fille des fehlgeschlagenen Versuchs, in
denen entweder der Erfolgseintritt objektiv nicht mehr
moglich ist oder der Tater ihn nicht mehr fiir méglich
hilt. Beim fehlgeschlagenen Versuch ist der Riicktritt
ausgeschlossen. Ein Fall des fehlgeschlagenen Versuchs
liegt jedoch nicht vor, wenn der Téter nach anfinglichem
Misslingen des vorgestellten Tatablaufs sogleich zu der
Annahme gelangt, er konne ohne zeitliche Zisur mit den
bereits eingesetzten oder anderen bereitstehenden Mit-
teln die Tat noch vollenden.

Il. Materielles Strafrecht — Besonderer Teil

159. BGH 1 StR 462/16 - Beschluss vom 11.
Oktober 2016 (LG Wiirzburg)

BGHSt; Wohnungseinbruchdiebstahl — (Begriff der
Wohnung; Anwendung auf Wohnmobile und Wohn-
wagen; Erforderlichkeit der Nutzung zur Ubernach-
tung; Entstehungsgeschichte und Schutzzweck der
Vorschrift).

§ 244 Abs. 1 Nr. 3 StGB

HRRS Februar 2017 (2/2017)

1. Wohnmobile und Wohnwagen sind jedenfalls dann,
wenn sie Menschen zumindest voriibergehend zur Un-
terkunft dienen, Wohnung im Sinne des § 244 Abs. 1 Nr.
3 StGB. (BGHSt)

2. Fiir die voriibergehende Nutzung als Wohnung gentigt
die Ubernachtung auf einem Autobahnparkplatz. (Bear-
beiter)




3. Ausreichend ist, wenn die Ubernachtung im Wohn-
mobil oder Wohnwagen im Rahmen einer Urlaubsreise
stattfindet. Nicht erforderlich ist, dass die bewegliche
Unterkunft dauerhaft genutzt wird. (Bearbeiter)

4. Das Vorhandensein von Schlafplitzen kennzeichnet
eine Wohnung typischerweise, ohne aber notwendiges
Merkmal einer solchen zu sein. Insbesondere aber dann,
wenn ein Wohnmobil oder Wohnwagen zu Schlafzwe-
cken genutzt wird, dient es den Insassen zur Unterkunft
und ist Wohnung im Sinne des § 244 Abs. 1 Nr. 3 StGB.
(Bearbeiter)

5. Die Entstehungsgeschichte und vor allem der Zweck
von § 244 Abs. 1 Nr. 3 StGB sprechen dafiir, Wohnmobile
und Wohnwagen jedenfalls dann als ,Wohnungen“ anzu-
sehen, wenn die Tat zu einem Zeitpunkt erfolgt, zu de-
nen eine tatsidchliche Wohnnutzung stattfindet. Anlass
fir die Hoherstufung des Wohnungseinbruchdiebstahls
war niamlich nicht etwa der besondere Schutz von in
einer Wohnung - und damit besonders sicher — aufbe-
wahrten Gegenstinden, sondern die mit einem Woh-
nungseinbruch einhergehende Verletzung der Privatsphi-
re des Tatopfers. (Bearbeiter)

184. BGH 5 StR 164/16 - Beschluss vom 11.
Januar 2017 (LG Leipzig)

BGHR; Voraussetzungen der Mittiterschaft beim Be-
trieb von Streaming-Plattformen (,,kino.to“; Vervielfil-
tigung; Materialisierung in der digitalen Auflenwelt);
Computersabotage (Anwendbarkeit unabhingig von
der RechtmiRigkeit des Datenverarbeitungsvorgangs).
§ 303b Abs. 1 StGB; § 106 UrhG; § 25 Abs. 2 StGB

1. Fiir die Verwirklichung des objektiven Tatbestandes
des § 303b Abs. 1 StGB ist es unerheblich, ob der be-
troffene Datenverarbeitungsvorgang rechtméifigen oder
rechtswidrigen Zwecken dient. (BGHR)

2. Wer zum Zwecke der Erzielung von Gewinnen durch
Werbeeinnahmen ein Internetportal betreibt, auf dem
Links zu von Dritten unter Verstof3 gegen Urheberrecht
vervielfiltigten und hochgeladenen Filmen veroffentlich
werden, kann Mittidter eines Delikts nach § 106 Abs. 1
UrhG sein. Das gilt zumindest, wenn die — vorliegend
zudem in Absprache mit den Portalbetreibern zu eben
diesem Zweck - vervielfiltigten Filme ohne die Bekannt-
gabe der jeweiligen Zieladressen (Links) im Internet
nicht ohne Weiteres auffindbar sind. Dann materialisiert
sich erst durch die Herstellung der Abrufmoglichkeit
durch Veréffentlichung der Links die durch den Upload
der Raubkopien zwar bereits vollendete, bis dahin aber
faktisch folgenlose Urheberrechtsverletzung in der digita-
len AuBBenwelt. (Bearbeiter)

157. BGH 1 StR 344/16 - Urteil vom 8. De-
zember 2016 (LG Mannheim)

Vorsatz (bedingter Tétungsvorsatz; spontane oder in
affektiver Erregung begangene objektiv gefdhrliche
Tathandlung); verminderte Schuldfihigkeit (niedrige
Intelligenz; emotionale Uberforderung; kein minder
schwerer Fall trotz Vorliegens eines vertypten Milde-
rungsgrundes); Beweiswiirdigung (Hinnahme der tat-
richterlichen Uberzeugungsbildung durch das Revisi-

onsgericht); gefdhrliche Korperverletzung (eine das
Leben gefihrdende Behandlung).
§ 15 StGB; § 21 StGB; § 224 Abs. 1 Nr. 5 StGB

1. Nicht jeder Angriff auf den Hals des Opfers in der
Form des Wiirgens ist eine das Leben gefihrdende Be-
handlung im Sinne des § 224 Abs. 1 Nr. 5 StGB. Von
malgeblicher Bedeutung sind vielmehr Dauer und Stirke
der Einwirkung, die zwar nicht dazu fiihren miissen, dass
das Opfer der Korperverletzung tatsichlich in Lebensge-
fahr gerit, aber abstrakt geeignet sein muss, das Leben
des Opfers zu gefdhrden.

2. Bedingter Tétungsvorsatz setzt voraus, dass der Tater
den Tod als mogliche, nicht ganz fernliegende Folge sei-
nes Handelns erkennt (Wissenselement) und dies billigt
oder sich um des erstrebten Zieles willen zumindest mit
dem Eintritt des Todes abfindet, mag ihm der Erfolgsein-
tritt auch gleichgiiltig oder an sich unerwiinscht sein
(Willenselement). Beide Elemente des bedingten Vorsat-
zes miissen in jedem Einzelfall umfassend gepriift und
gegebenenfalls durch tatsidchliche Feststellungen belegt
werden. Thre Bejahung oder Verneinung kann nur auf der
Grundlage einer Gesamtbetrachtung aller objektiven und
subjektiven Umstdnde des Einzelfalls erfolgen, in welche
insbesondere die objektive Gefdhrlichkeit der Tathand-
lung, die konkrete Angriffsweise des Téiters, seine psy-
chische Verfassung bei der Tatbegehung und seine Moti-
vationslage einzubeziehen sind. Im Rahmen der vorzu-
nehmenden Gesamtschau stellt die auf der Grundlage der
dem Tédter bekannten Umstdnde zu bestimmende objek-
tive Gefihrlichkeit der Tathandlung einen wesentlichen
Indikator sowohl fiir das kognitive als auch fiir das volun-
tative Vorsatzelement dar. Hat der Titer eine offensicht-
lich duBerst gefihrliche Gewalthandlung begangen, liegt
es — vorbehaltlich in die Gesamtbetrachtung einzustel-
lender gegenldufiger Umstidnde des Einzelfalls — nahe,
dass er den Eintritt des Todes als mdogliche Folge seines
Tuns erkannt und, indem er gleichwohl sein gefihrliches
Handeln begonnen oder fortgesetzt hat, den Todeserfolg
auch billigend in Kauf genommen hat.

3. Auch wenn dem Titer bewusst ist, dass man durch
Wiirgen einen Menschen toten konne, belegt dies nur
das Wissen um die allgemeine Gefihrlichkeit eines sol-
chen Angriffs gegen den Hals eines Menschen. Daraus
liasst sich indes nicht ohne weiteres herleiten, dass der
Téter in der konkreten Tatsituation auch tatsidchlich mit
der Moglichkeit rechnete, das Opfer konne zu Tode
kommen, und er dies in seine Uberlegungen mit einbe-
zog. Es ist durchaus moglich, dass der Titer zwar alle
Umstédnde kennt, ohne sich indes in der konkreten Situa-
tion bewusst zu sein, dass sein Vorgehen zum Tode des
Opfers fithren konne.

4. Bei spontanen, uniiberlegten und in affektiver Erre-
gung ausgefiihrten Handlungen kann auch aus dem Wis-
sen um den moglichen Todeseintritt nicht ohne Bertick-
sichtigung der sich aus der Tat und der Personlichkeit des
Téters ergebenden Besonderheiten auf das selbststindig
neben dem Wissenselement stehende Willenselement
des Vorsatzes geschlossen werden. Die Einordnung und
Wiirdigung eines spontanen oder in affektiver Erregung
erfolgenden Handelns obliegt dabei dem Tatrichter.




Rechtsprechung

152. BGH 4 StR 389/16 - Urteil vom 8. De-
zember 2016 (LG Konstanz)

Besonders schwerer sexueller Missbrauch eines Kindes
(Begriff der sexuellen Handlung; Begriff des Eindrin-
gens in den K&rper: Eindringen mit Finger oder Gegen-
stinden).

§ 176a Abs. 2 Nr. 1 StGB

1. Der Begriff ,,Eindringen in den Korper” in § 176a Abs.
2 Nr. 1 StGB umschreibt besonders nachhaltige Bege-
hungsweisen und stellt sie unter erhdhte Strafdrohung.
Erforderlich ist, dass die sexuelle Handlung mit Blick auf
das geschiitzte Rechtsgut, nimlich die ungestorte sexuel-
le Entwicklung von Kindern, dhnlich schwer wiegt wie
eine Vollziehung des Beischlafs. Auf eine besondere Er-
niedrigung des Opfers stellt § 176a Abs. 2 Nr. 1 StGB
daher nicht ab, sondern allein auf das Eindringen in den
Korper, welches als schwerwiegende Beeintrichtigung
der korperlichen Integritdt anzusehen ist.

2. Eine solche Beeintriachtigung ist bei einem Eindringen
mit dem Finger oder mit Gegenstidnden in Scheide oder
After eines Kindes grundsitzlich anzunehmen (vgl.
BGHSt 56, 223, 224). Das sexuell motivierte Einfiihren
eines Thermometers, von Zipfchen und des Daumens in
den Anus stellt danach jeweils ein ,Eindringen in den
Korper” im Sinne des § 176a Abs. 2 Nr. 1 StGB dar.

187. BGH 5 StR 431/16 - Beschluss vom 8.
November 2016 (LG Cottbus)

Rechtsprechung

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

| Gewaltsames EntbloRen der Kleidung fiir sich allein
keine sexuelle Handlung am Korper des Opfers.
§ 174 StGB

Das gewaltsame Entfernen der Kleidung stellt fiir sich
allein grundsitzlich noch keine sexuelle Handlung an
dem Korper des Tatopfers dar. Etwas anderes gilt, wenn
das gewaltsame EntbloBen seinerseits mit einer vom
Tatopfer zu duldenden sexuellen Handlung verbunden ist
oder wenn sich der Tdter nach vorausgegangener Gewalt-
anwendung durch ein mit korperlichen Beriihrungen
verbundenes geduldetes Herunterreifen der Kleidung
geschlechtliche Erregung verschaffen will.

155. BGH 4 StR 501/16 - Beschluss vom 22.
November 2016 (LG Ko6ln)

Gefihrdung des Stralenverkehrs (Begriff des falschen
Fahrens bei Uberholvorgingen).

§ 315c Abs. 1 Nr. 2 lit. b StGB

Ein falsches Fahren bei einem Uberholvorgang liegt vor,
wenn der Titer eine der in § 5 StVO normierten Regeln
verletzt oder einen anderweitigen Verkehrsverstof3
begeht, der das Uberholen als solches gefihrlicher macht,
sodass ein innerer Zusammenhang zwischen dem Ver-
kehrsversto und der spezifischen Gefahrenlage des
Uberholens besteht.

lll. Strafzumessungs — und MaBregelrecht

146. BGH 2 ARs 386/15 - Beschluss vom 7.
November 2016 (BGH)

Anfrageverfahren; verminderte Schuldfihigkeit (Versa-
gung der fakultativen Strafmilderung bei vom Titer
verschuldeter Trunkenheit: Gebot der differenzierten
Verschuldenspriifung im Einzelfall).

§ 132 Abs. 2 GVG; § 21 StGB; § 49 Abs. 1 StGB

1. Die beabsichtigte Entscheidung des 3. Strafsenats,
wonach der Tatrichter sein Ermessen bei der Entschei-
dung {iiber die Strafrahmenverschiebung nach §§ 21, 49
Abs. 1 StGB grundsitzlich nicht rechtsfehlerhaft ausiibt,
wenn er im Rahmen einer Gesamtwiirdigung der
schuldmindernden Umstidnde die Versagung der Straf-
rahmenmilderung allein auf den Umstand stiitzt, dass die
erhebliche Verminderung der Schuldfidhigkeit des Titers
auf von diesem verschuldeter Trunkenheit beruht, wider-
spricht der Rechtsprechung des 2. Strafsenats, der an
dieser festhilt.

2. Ob bei Vorliegen verminderter Schuldfdhigkeit im

Sinne des § 21 StGB eine Strafrahmenmilderung vorzu-
nehmen oder zu versagen ist, hat der Tatrichter unter
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Beriicksichtigung aller Umstidnde des Einzelfalls nach
pflichtgemiBem Ermessen zu entscheiden; seine Wer-
tung ist vom Revisionsgericht in der Regel hinzunehmen,
wenn sie erkennbar auf einer vollstindigen Tatsachen-
grundlage beruht. Eine schematische Behandlung der
Frage einer fakultativen Strafrahmenmilderung allein
wegen Vorliegens eines selbst zu verantwortenden Alko-
holrausches hilt der Senat daher nicht fiir angebracht;
vielmehr ist eine differenzierte, auf eine Verschuldens-
priifung im Einzelfall abstellende Losung vorzuziehen.

138. BGH 1 StR 358/16 - Beschluss vom 7.
Dezember 2016 (LG Tiibingen)

Nachtragliches Zusammentreffen von Einzelfreiheits-
strafe und Einzelgeldstrafe (selbststindiger Ausspruch
einer Gesamtgeldstrafe neben Freiheitsstrafe: Ermes-
sen des Tatrichters, erforderliche Begriindung, revisi-
onsrechtliche Kontrolle, Verschlechterungsverbot).

§ 53 Abs. 2 StGB; § 55 StGB; § 358 Abs. 2 StPO; § 43
StGB

1. Ob beim Zusammentreffen einer Einzelfreiheitsstrafe
mit Einzelgeldstrafen eine Gesamtfreiheitsstrafe gebildet




wird oder eine Geldstrafe oder Gesamtgeldstrafe selbst-
stindig neben der Freiheitsstrafe ausgesprochen wird,
liegt im pflichtgemiBen Ermessen des Gerichts (vgl.
BGH NStZ 2009, 27). Dabei hat das Gericht unter Be-
riicksichtigung der allgemeinen Strafzumessungserwi-
gungen zu priifen, ob eher eine lingere Gesamtfreiheits-
strafe oder eine kiirzere Freiheitsstrafe neben einer Geld-
strafe den Strafzwecken entspricht (vgl. BGH NStZ 2015,
334). Aus Wortlaut und Systematik des § 53 Abs. 2 StGB
ergibt sich, dass die selbststindige Verhidngung einer
Geldstrafe neben einer Freiheitsstrafe die Ausnahme
bildet; sie bedarf daher — anders als der Regelfall der
Gesamtstrafenbildung - regelmiRig besonderer Begriin-
dung.

2. Allerdings kann im Hinblick auf das Verschlechte-
rungsverbot des § 358 Abs. 2 StPO die Entscheidung des
Tatrichters, gemil § 53 Abs. 2 Satz 2 StGB eine Geldstra-
fe neben einer Freiheitsstrafe gesondert zu belassen,
grundsitzlich nicht mehr korrigiert werden, wenn nur
der Angeklagte Rechtsmittel eingelegt hat. Denn die
Freiheitsstrafe ist im Verhdltnis zur Geldstrafe als das
schwerere Ubel anzusehen. Durch die mit einer Erho-
hung der Freiheitsstrafe verbundene Einbeziehung einer
Geldstrafe erleidet ein Angeklagter regelmiRig gegeniiber
dem Rechtszustand im Zeitpunkt des ersten Urteils eine
Verschlechterung (vgl. BGHSt 35, 208, 212).

3. Anderes kann jedoch im Einzelfall gelten, wenn zum
Urteilszeitpunkt die Vollstreckung der nicht einbezoge-
nen Geldstrafen als Ersatzfreiheitsstrafen (§43 StGB)
geplant ist. Dann verstiefe die nachtrigliche Bildung
einer Gesamtfreiheitsstrafe unter Einbeziehung der Ein-
zelgeldstrafen gemidB § 55 Abs. 1 StGB ausnahmsweise
nicht gegen das Verschlechterungsverbot des § 358 Abs.
2 StPO.

139. BGH 1 StR 417/16 - Beschluss vom 10.
November 2016 (LG Niirnberg-Fiirth)
Gesamtstrafenbildung (eigenstindiger Zumessungsakt:
umfassende Wiirdigung der Person des Téters und der
einzelnen Straftaten; deutliche Erh6hung der Einsatz-
strafe: erforderliche Begriindung; revisionsrechtliche
Uberpriifbarkeit).

§ 54 Abs. 1 StGB; § 267 Abs. 2 Satz 1 StPO

1. Die Bemessung der Gesamtstrafe im Rahmen der Ge-
samtstrafenbildung nach § 54 Abs. 1 StGB ist im Wege
einer Gesamtschau des Unrechtsgehalts und des Schuld-
umfangs durch einen eigenstindigen Zumessungsakt
vorzunehmen (vgl. BGHSt 24, 268, 269 f.). Der Summe
der Einzelstrafen kommt nur ein geringes Gewicht zu,
mallgeblich ist die angemessene Erh6hung der Einsatz-
strafe unter zusammenfassender Wiirdigung der Person
des Titers und der einzelnen Straftaten (§ 54 Abs. 1 Satz
3 StGB). Dabei ist vor allem das Verhiltnis der einzelnen

Taten zueinander, ihre grolere oder geringere Selbststin-
digkeit, die Hiufigkeit der Begehung, die Gleichheit oder
Verschiedenheit der verletzten Rechtsgiiter und der Be-
gehungsweisen sowie das Gesamtgewicht des abzuurtei-
lenden Sachverhalts zu beriicksichtigen (vgl. BGHSt 24,
268, 269 f.). Besteht zwischen den einzelnen Taten ein
enger zeitlicher, sachlicher und situativer Zusammen-
hang hat die Erhohung der Einsatzstrafe in der Regel
geringer auszufallen (vgl. BGH NStZ-RR 2010, 238).

2. Wird die Einsatzstrafe erheblich erhoht, bedarf dies
niherer Begriindung (vgl. BGH NStZ 2007, 326). Eine
starke Erhohung der Einsatzstrafe bedarf besonderer
Begriindung, wenn sich diese nicht aus den fehlerfrei
getroffenen Feststellungen von selbst ergibt. Da der
Strafzumessung eine ,Mathematisierung® fremd ist, kann
ein Rechtsfehler nicht allein darin gesehen werden, dass
die Einsatzstrafe auf das etwa Zweieinhalbfache erhoht
wurde (vgl. BGH NStZ 2011, 32). Derartige mathemati-
sche Uberlegungen finden im Gesetz keine Stiitze; auch
bei der Bemessung einer Gesamtstrafe gilt, dass das
Gesetz bei der Strafzumessung ,von jedem Schematis-
mus“ weit entfernt ist (vgl. BGHSt 34, 345, 351). Der
Tatrichter kann auch nicht dazu gezwungen werden, eine
schuldunangemessene erhohte Einsatzstrafe festzuset-
zen, um die rechtsfehlerfreie Verhingung einer tat- und
schuldangemessenen Gesamtstrafe zu ermoglichen.

3. Das Revisionsgericht hat nur auf Rechtsfehler einzu-
greifen. Diese konnen insbesondere dann vorliegen,
wenn die Gesamtstrafe sich nicht innerhalb des gesetzli-
chen Strafrahmens befindet oder die gebotene Begriin-
dung fiir die Gesamtstrafe fehlt, oder wenn die Besorgnis
besteht, der Tatrichter habe sich von der Summe der
Einzelstrafen leiten lassen. Eine ungewohnlich hohe
Divergenz zwischen Einsatzstrafe und Gesamtstrafe kann
(jedenfalls beim Fehlen einer tragfihigen Begriindung)
die letztgenannte Besorgnis begriinden (vgl. BGH NStZ
2011, 32 mwN).

153. BGH 4 StR 419/16 - Beschluss vom 7.
Dezember 2016 (LG Stendal)
Téter-Opfer-Ausgleich (Voraussetzungen: schnelle Ver-
s6hnungsbereitschaft des Opfers kein grundsitzliches
Hindernis); Anordnung der Unterbringung in einer
Entziehungsanstalt (hinreichende Heilungsaussicht:
Wecken der Therapiebereitschaft des Angeklagten erst
wiéhrend der Therapie).

§ 46a Nr. 1 StGB; § 64 Satz 2 StGB

Dass ein Opfer dem Téter den Titer-Opfer-Ausgleich
leicht macht, indem es an das Mall der Wiedergutma-
chungsbemiihungen keine hohen Anforderungen stellt
und schnell zu einer Verséhnung bereit ist, steht der
Bejahung der Voraussetzungen des §46a Nr. 1 StGB
nicht grundsitzlich entgegen.




Rechtsprechung

Rechtsprechung

IV. Strafverfahrensrecht mit GVG

143. BGH 2 StR 9/15 - Urteil vom 7. Novem-
ber 2016 (LG Darmstadt)

BGHSt; Recht auf den gesetzlichen Richter (Mitwir-
kung einer Richterin im nachgeburtlichen Mutter-
schutz: keine Dispositionsfreiheit der Richterin, Ver-
einbarkeit mit der richterlichen Unabhingigkeit).

Art. 101 Abs. 1 Satz GG; Art. 97 Abs. 1 GG; § 338 Nr.
StPO; § 6 Abs. 1 Satz 1 MuSchG i.V.m. § 2 HRiG; § 95
Nr. 1 HBG; § 1 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 HMuSchEItZVO

1. Der nachgeburtliche Mutterschutz einer Richterin
fithrt zu einem Dienstleistungsverbot, das ihrer Mitwir-
kung in der Hauptverhandlung entgegensteht. Deren
Fortsetzung ohne Beachtung der Mutterschutzfrist fithrt
zur gesetzwidrigen Besetzung des erkennenden Gerichts.
(BGHSt)

2. Nach dem Gesetzlichkeitsprinzip aus Art. 101 Abs. 1
Satz 2 GG darf es, soweit die tatbestandlichen Vorausset-
zungen des § 6 Abs. 1 MuSchG gegeben sind, angesichts
der zwingenden gesetzlichen Regelung nicht vom Willen
der Richterin abhingig sein, ob sie weiter an der Haupt-
verhandlung mitwirkt oder das Dienstleistungsverbot
befolgt. (Bearbeiter)

3. Der Schutzzweck des Mutterschutzgesetzes, der die
Gesundheit von Mutter und Kind im Auge hat, dndert
nichts an diesen prozessualen Folgen des Dienstleis-
tungsverbots. (Bearbeiter)

4. Aus der sachlichen Unabhingigkeit der Richterin ge-
mal Art. 97 Abs. 1 GG ergibt sich nichts anderes. Die
Schutzbereiche des Art. 101 Abs. 1 Satz 2 und des Art.
97 Abs. 1 GG sind voneinander zu unterscheiden (vgl.
BVerfG NJW 2012, 2334, 2335). Kein Richter hat auf-
grund von Art. 97 Abs. 1 GG einen Anspruch darauf, an
einer Sachentscheidung durch Strafurteil mitzuwirken,
wenn er — obwohl durch gesetzliche Vorausbestimmung
zur Mitwirkung berufen — durch zwingende gesetzliche
Vorschriften an der Mitwirkung verhindert ist. Durch
Art. 97 Abs. 1 GG wird allein die sachliche Unabhingig-
keit des Richters im Fall der Begriindung seiner Ent-
scheidungszustindigkeit gewdhrleistet, nicht aber eine
Unabhingigkeit dahin, iiber die Entscheidungszustidndig-
keit selbst zu disponieren (vgl. BVerfGE 139, 145, 174).
(Bearbeiter)

| 140. BGH 1 StR 487/16 - Beschluss vom 7.
Dezember 2016 (LG Ravensburg)
Ausschluss der Offentlichkeit wihrend der Schlussan-
trige (letztes Wort des Angeklagten).
§ 169 GVG; § 171b Abs. 3 Satz 2 GVG; § 258 Abs. 3
StPO
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Hervorzuhebende Entscheidungen des BGH: IV. Strafverfahrensrecht mit GVG

Der zwingende Ausschluss der Offentlichkeit bei den
Schlussantrigen nach § 171b Abs. 3 Satz 2 GVG erstreckt
sich auch auf das letzte Wort des Angeklagten.

174. BGH 2 StR 556/15 - Urteil vom 2. No-
vember 2016 (LG Aachen)

Ablehnung von Beweisantrigen (Unerreichbarkeit ei-
nes Zeugen; hinreichende Individualisierung).

| §244 Abs. 3 StPO

1. Unerreichbar ist ein Zeuge, wenn alle Bemiihungen
des Gerichts, die der Bedeutung und dem Wert des Be-
weismittels entsprechen, zu dessen Beibringung erfolglos
geblieben sind und keine begriindete Aussicht besteht, es
in absehbarer Zeit herbeizuschaffen.

2. Eine als Zeuge benannte Person ist, auch bei unbe-
kanntem Nachnamen, hinreichend individualisiert, wenn
eine genaue ladungsfihige Anschrift, unter der nur eine
Person mit deren Vornamen gemeldet ist, angegeben
wird.

163. BGH 1 StR 617/16 - Beschluss vom 20.
Dezember 2016 (LG Niirnberg-Fiirth)
Kompensationsentscheidung (aufgrund einer Verfah-
rensverzogerung nach Beginn des Revisionsverfah-
rens).

Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK; § 349 Abs. 4 StPO; 354
Abs. 1a Satz 2 StPO

1. Zur Kompensation einer nach Erlass des angefochte-
nen Urteils eingetretenen, der Justiz anzulastenden Ver-
fahrensverzégerung ist ein angemessener Teil der gegen
den Angeklagten verhidngten Gesamtfreiheitsstrafe als
vollstreckt zu erkldren.

2. Eine Missachtung des Gebots ziigiger Verfahrenserle-
digung (Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK) durch die Justizbe-
horden nach Beginn des Revisionsverfahrens ist auf die
Sachriige hin von Amts wegen zu beriicksichtigen.

3. Die Kompensation einer solchen Verfahrensverzoge-
rung kann der erkennende Senat des Bundesgerichtshofs
in entsprechender Anwendung von § 354 Abs. la Satz 2
StPO selbst aussprechen.

171. BGH 2 StR 9/15 - Beschluss vom 7. No-
vember 2016 (OLG Frankfurt am Main)
Beschwerde gegen Anordnung des dinglichen Arrests
(Zustindigkeit; keine Analogie mangels Regelungslii-
cke).

Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG; § 111i StPO; § 121 Abs. 1
Nr. 2 GVG




1. Nach § 121 Abs. 1 Nr. 2 GVG sind die Oberlandesge-
richte flir die Entscheidung {iber das Rechtsmittel der
Beschwerde gegen strafgerichtliche Entscheidungen
zustdndig, soweit keine anderweitige Zustidndigkeit be-
griindet ist. Eine abweichende Regelung der Zustindig-
keit tiber die Beschwerde ist gegen die Anordnung der
Fortdauer der Arrestanordnung nach Urteilsverkiindung
in § 111i StPO nicht vorgesehen.

2. Fiir eine entsprechende Anwendung anderer Bestim-
mungen, wie §305a Abs. 2, § 464 Abs. 3 Satz 2 StPO
oder § 6 Abs. 3 Satz 2 StrEG, bleibt kein Raum. Es fehlt
an einer Regelungsliicke im Gesetz, auch wenn das Be-
schwerdegericht an Feststellungen des erkennenden
Gerichts im Urteil bis zu deren Aufhebung durch das
Revisionsgericht gebunden ist, da diese nur im Revisi-
onsverfahren auf Rechtsfehler {iberpriifbar sind. Die
Differenzierung bei den Formen der Entscheidungen
iiber die Aufrechterhaltung der Arrestanordnung durch
Beschluss und den Ausspruch gemif § 111i Abs. 2 StPO
im Urteil des erkennenden Gerichts entspricht dem Wil-
len des Gesetzgebers. Gleiches gilt fiir die sich hieraus
ergebenden Zustindigkeiten der Rechtsmittelgerichte.
ZweckmiRigkeitserwdgungen gestatten es nicht, von der
sich aus dem Gesetz ergebenden Zustidndigkeitsvertei-
lung abzuweichen (Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG).

161. BGH 1 StR 590/16 - Beschluss vom 20.
Dezember 2016 (LG Landshut)

Eigene Entscheidung in der Sache (unzuldssige Ur-
teilsberichtigung; Schuldspruchberichtigung); Straf-
rahmenwahl (besondere gesetzliche Milderungsgriin-
de; Einbeziehung der Umstidnde des Einzelfalls).

§ 354 Abs. 1 StPO; § 27 Abs. 2 Satz 2 StGB; § 49 Abs.
1 StGB

1. Ist eine Urteilsberichtigung unzuldssig, weil der Tenor
so verkiindet wurde, wie er in den schriftlichen Urteils-
griinden niedergelegt ist und kein offensichtliches
Schreibversehen oder eine sonstige offensichtliche Un-
richtigkeit vorliegt, kann der Senat in entsprechender
Anwendung von § 354 Abs. 1 StPO die dem Tatgericht
verwehrte Schuldspruchberichtigung vornehmen, wenn
die vollstindigen und tragfihigen Urteilsfeststellungen
den Schuldspruch belegen.

2. Sieht das Gesetz einen minder schweren Fall vor und
ist auch ein gesetzlich vertypter Milderungsgrund gege-
ben, muss bei der Strafrahmenwahl im Rahmen einer
Gesamtwiirdigung zunichst gepriift werden, ob die all-
gemeinen Milderungsgriinde die Annahme eines minder
schweren Falles tragen. Ist nach einer Abwigung aller
allgemeinen Strafzumessungsumstinde das Vorliegen
eines minder schweren Falles abzulehnen, sind in einem
nichsten Schritt die den gesetzlich vertypten Strafmilde-
rungsgrund verwirklichenden Umstdnde einzubeziehen.
Erst wenn der Tatrichter danach weiterhin keinen minder
schweren Fall fiir gerechtfertigt hilt, darf er seiner kon-
kreten Strafzumessung den (allein) wegen des gegebenen
gesetzlich vertypten Milderungsgrundes gemilderten
Regelstrafrahmen zugrunde legen.

173. BGH 2 StR 480/16 - Beschluss vom 8.
Dezember 2016 (LG Erfurt)

Beweiswiirdigung (Beweisqualitit des Wiedererken-
nens; fehlerhafte Lichtbildvorlage).
§ 261 StPO

1. Konnte ein Zeuge eine ihm vorher unbekannte Person
nur kurze Zeit beobachten, darf sich der Tatrichter nicht
ohne weiteres auf die subjektive Gewissheit des Zeugen
beim Wiedererkennen verlassen, sondern muss aufgrund
objektiver Kriterien nachpriifen, welche Beweisqualitdt
dieses Wiedererkennen hat, und dies in den Urteilsgriin-
den fiir das Revisionsgericht nachvollziehbar darlegen.

2. Die Beweiswiirdigung ist liickenhaft, wenn das Urteil
nicht erkennen lisst, ob das Instanzgericht sich mit dem
eingeschrinkten Beweiswert eines wiederholten Wieder-
erkennens — nach fehlerhafter Lichtbildvorlage — durch
einen Zeugen in der Hauptverhandlung auseinanderge-
setzt hat.

145. BGH 2 StR 472/16 - Beschluss vom 29.
November 2016 (LG Aachen)

Tatrichterliche Beweiswiirdigung (Anforderungen an
die Darstellung der Identifizierung des Angeklagten als
Titer durch einen Zeugen; revisionsrechtliche Uber-
priifbarkeit).

§ 261 StPO; § 267 Abs. 2 Satz 1 StPO

1. Besondere Darlegungsanforderungen an die Beweis-
wiirdigung des Tatrichters bestehen in schwierigen Be-
weislagen, zu denen auch Konstellationen zidhlen, in
denen der Tatnachweis im Wesentlichen auf einem Wie-
dererkennen des Angeklagten durch einen Tatzeugen
beruht.

2. Aufgrund der Komplexitdt und Fehlertrachtigkeit bei
der Uberfiihrung eines Angeklagten aufgrund der Aussa-
ge und des Wiedererkennens einer einzelnen Beweisper-
son ist der Tatrichter grundsitzlich verpflichtet, die Be-
kundungen des Zeugen wiederzugeben, auf denen dessen
Wertung beruht, dass er den Angeklagten als den Téter
wiedererkenne. Der Tatrichter ist aus sachlichrechtlichen
Griinden regelmiRig verpflichtet, die Angaben des Zeu-
gen zur Titerbeschreibung zumindest in gedringter
Form wiederzugeben und diese Titerbeschreibung des
Zeugen zum AuBeren und zum Erscheinungsbild des
Angeklagten in der Hauptverhandlung in Beziehung zu
setzen (vgl. BGH StraFo 2016, 154, 155). Dariiber hinaus
sind in den Urteilsgriinden auch diejenigen Gesichts-
punkte darzulegen, auf denen die Folgerung des Tatrich-
ters beruht, dass insoweit tatsdchlich Ubereinstimmung
besteht.

3. Dariiber hinaus ist der Tatrichter zur Wiedergabe der
Umstdnde verpflichtet, die zur Identifizierung des Ange-
klagten durch den Zeugen gefiihrt haben. Hierzu gehoren
auch Ausfithrungen dazu, ob das - erste — Wiedererken-
nen auf einer Einzellichtbildvorlage oder einer Wahl-
lichtbildvorlage beruht; wegen der damit verbundenen
erheblichen suggestiven Wirkung kommt dem Wiederer-
kennen aufgrund einer Einzellichtbildvorlage ein deutlich
geringerer Beweiswert zu (vgl. BGH NStZ-RR 2016,
223). Bei einer - erneuten — Identifizierung des Ange-
klagten durch den Zeugen in einer Hauptverhandlung ist
aullerdem zu beachten, dass insoweit eine verstirkte




Rechtsprechung

Suggestibilitdt der Identifizierungssituation besteht (vgl.
BGH NStZ-RR 2012, 381, 382).

185. BGH 5 StR 179/16 - Urteil vom 6. De-
zember 2016 (LG Saarbriicken)
Sachlich-rechtlich fehlerhafte Beweiswiirdigung (Li-
cken bei der Beurteilung der Glaubhaftigkeit der Aus-
sage der minderjdhrigen Belastungszeugin; tibertrieben
Anforderungen an die zur Verurteilung erforderliche
Gewissheit; Gedichtnisunsicherheiten als mogliche
Ursache von Aussageninkonstanz).

§ 261 StPO

1. Das Revisionsgericht muss es grundsitzlich hinneh-
men, wenn das Tatgericht einen Angeklagten freispricht,
weil es Zweifel an der Taterschaft nicht zu tiberwinden
vermag. Die Beweiswiirdigung ist Sache des Tatgerichts;
die revisionsrechtliche Priifung beschrinkt sich nach
standiger Rechtsprechung darauf, ob dem Tatgericht
Rechtsfehler unterlaufen sind, weil die Beweiswiirdigung
liickenhaft, in sich widerspriichlich oder unklar ist, gegen
Denkgesetze oder Erfahrungssitze versto3t oder wenn an
die zur Verurteilung erforderliche Gewissheit {ibertriebe-
ne Anforderungen gestellt worden sind.

2. Nicht jede Inkonstanz einer belastenden Zeugenaussa-
ge begriindet einen Hinweis auf mangelnde Glaubhaf-
tigkeit insgesamt. Vielmehr koénnen Gedichtnisunsicher-
heiten eine hinreichende Erkldrung fiir festgestellte Ab-
weichungen darstellen Dies gilt umso mehr bei einem
langen Zeitraum zwischen der Tat und den einzelnen
Befragungen und einer zur Tatzeit sehr jungen (hier:
sieben Jahre alten) Zeugin. Schlie(3t das Tatgericht unter
Bertiicksichtigung dieses Mal3stabs zu voreilig von einer
Aussageinkonstanz auf eine fehlende Glaubhaftigkeit,
kann dies einen revisiblen sachlich-rechtlichen Fehler bei
der Beweiswiirdigung begriinden.

182. BGH 4 StR 527/16 - Beschluss vom 21.
Dezember 2016 (LG Stendal)

Revisionsverfahren (Verhandlungsfidhigkeit; paranoid-
halluzinatorische Psychose).

§ 302 StPO

1. Fiir die Verhandlungsfihigkeit im Revisionsverfahren
reicht es aus, dass der Beschwerdefiihrer mindestens zeit-
weilig zu einer Grundiibereinkunft mit seinen Verteidigern
iiber die Fortfithrung oder Riicknahme des Rechtsmittels
in der Lage ist und diese Voraussetzungen zum Zeitpunkt
der in Rede stehenden Entscheidung vorlagen.

Rechtsprechung

Hervorzuhebende Entscheidungen des BGH: IV. Strafverfahrensrecht mit GVG

2. Eine Beeintrdchtigung der Geschifts- oder Schuldfi-
higkeit eines Erkldrenden hat nicht zwangsldufig dessen
prozessuale Handlungsunfihigkeit zur Folge. Hiervon ist
erst dann auszugehen, wenn hinreichende Anhaltspunkte
dafiir vorliegen, dass ein Beteiligter nicht in der Lage ist,
die Bedeutung von ihm abgegebener Erklirungen zu
erkennen, wobei Zweifel an der prozessualen Handlungs-
fahigkeit zu seinen Lasten gehen.

168. BGH 2 StR 432/16 - Beschluss vom 20.
Dezember 2016 (LG Gera)

Rechtsmittelverzicht (Unwiderruflichkeit bei Anwen-
dung von Jugendstrafrecht; Ausnahme bei vorheriger
informeller Verstdndigung).

§ 55JGG; § 257c StPO; § 302 Abs. 1 Satz 2 StPO

1. Der in Anwesenheit der Verteidigung erklirte, aus-
driickliche, eindeutige und vorbehaltlose Rechtsmittel-
verzicht eines Angeklagten nach Urteilsverkiindung und
Rechtsmittelbelehrung ist auch in Fillen, in denen Ju-
gendstrafrecht auf einen Heranwachsenden angewendet
wird, grundsétzlich unwiderruflich und unanfechtbar.

2. Die Verzichtserkldrung kann - in entsprechender An-
wendung des § 302 Abs. 1 Satz 2 StPO — unter anderem
dann unwirksam sein, wenn dem Urteil unter Umgehung
des § 257c StPO eine informelle Verstindigung vorausge-
gangen ist.

| 165. BGH 2 StR 165/15 - Beschluss vom 16.
November 2016
Ablehnung des Antrags auf Bewilligung einer Pausch-
gebiihr.
§ 51 Abs. 1 Satz 1 und 3 RVG

Nach § 51 Abs. 1 Satz 1 und 3 RVG ist eine Pauschge-
biihr festzusetzen, die iiber die gesetzlichen Gebiihren
hinausgeht, wenn dies wegen des besonderen Umfangs
oder der besonderen Schwierigkeit der Sache oder des
betroffenen Verfahrensabschnitts geboten erscheint. Die
Bewilligung einer Pauschgebiihr ist ein Ausnahmefall,
der nur vorliegt, wenn objektiv eine iiberdurchschnittli-
che anwaltliche Leistung erforderlich wird. Entscheidend
ist, ob die konkrete Strafsache selbst umfangreich war
und infolge dieses Umfangs, gegebenenfalls auch infolge
komplizierter Rechtsfragen, eine zeitaufwindigere, ge-
geniiber anderen Verfahren erhohte Tétigkeit des Vertei-
digers erforderlich geworden ist.

V. Wirtschaftsstrafrecht und Nebengebiete

190. BGH 5 StR 532/16 - Beschluss vom 10.
Januar 2017 (LG Hamburg)

BGHSt; keine Liicke in der Ahndbarkeit von Insider-
handel und Marktmanipulation (Anforderungen des

HRRS Februar 2017 (2/2017)

| Bestimmtheitsgebots bei Blankettverweisung auf Ge-
meinschaftsrecht; Einbeziehung des erweiterten Rege-
lungszusammenhangs in die Verweisung; Wille des
Gesetzgebers; Hinausschieben des Geltungszeitpunk-




tes; statische und dynamische Verweisung; Transpa-
renz des Regelungswerks; Normadressaten mit in der
Regel fachspezifischer Ausbildung).

§ 38 Abs. 3 Nr. 1 WpHG; § 39 Abs. 3d Nr. 2 WpHG;
§ 2 Abs. 3 StGB; § 4 Abs. 3 OWIG; § 354a StPO; Art.
14, 15 Marktmissbrauchsverordnung

1. Durch die Neufassung von § 38 Abs. 3 Nr. 1, § 39 Abs.
3d Nr. 2 WpHG zum 2. Juli 2016 ist es zu keiner Liicke in
der Ahndbarkeit von Insiderhandel und Marktmanipula-
tion gekommen. (BGHSt)

2. Die Abweichung des Inkrafttretens der Anderungen
des Wertpapierhandelsgesetzes (2. Juli 2016) vom Be-
ginn der unmittelbaren Anwendbarkeit der maf3geblichen
Bezugsnormen der Marktmissbrauchsverordnung in den
Mitgliedstaaten der Europidischen Union (3. Juli 2016)
hat nicht zur Folge, dass die Verweisungen des Gesetzes
auf die gemeinschaftsrechtlichen Vorschriften am 2. Juli
2016 ,ins Leere” gegangen und Marktmanipulationen an
diesem Tag nicht mit Strafe oder mit Geldbufle bedroht
gewesen wiren. Die Bezugnahmen in § 38 Abs. 3 Nr. 1,
§ 39 Abs. 3d Nr. 2 WpHG auf Art. 14 und 15 der Markt-
missbrauchsverordnung fithrten vielmehr dazu, dass
diese Vorschriften der Verordnung bereits vor ihrer un-
mittelbaren Anwendbarkeit ab dem 2. Juli 2016 durch
den Bundesgesetzgeber im Inland fiir (mit)anwendbar
erkldart wurden. (Bearbeiter)

3. Die Auslegung der verweisenden Normen des Wertpa-
pierhandelsgesetzes ergibt insoweit, dass ihre Giiltigkeit
nicht von derjenigen der Rechtsnormen abhingig ist, auf
die verwiesen wird. Es ist der Wille des deutschen
Normgebers ersichtlich, unionsrechtliche Vorschriften
ungeachtet ihrer unmittelbaren Anwendbarkeit im natio-
nalen Recht in eine Blankettnorm aufzunehmen. Dabei
ist nicht zweifelhaft, dass der Gesetzgeber eine liickenlo-
se Ahndung von Marktmanipulation und Insiderhandel
erreichen wollte. (Bearbeiter)

4. Unerheblich flir die Ermittlung des Willens des Ge-
setzgebers ist es dabei, ob die Abweichung des Inkraft-
tretens der Anderungen des Wertpapierhandelsgesetzes
(2. Juli 2016) vom Beginn der unmittelbaren Anwend-
barkeit der maflgeblichen Bezugsnormen der Marktmiss-
brauchsverordnung (3. Juli 2016) auf einem gesetzgebe-
rischen Versehen oder auf einer bewussten Entscheidung
beruhte. (Bearbeiter)

5. Blankettnormen im Straf- und Ordnungswidrigkeiten-
recht miissen den Anforderungen des Bestimmtheitsge-
bots geniigen; die mdglichen Fille der Strafbarkeit oder
Ordnungswidrigkeit miissen sich schon aufgrund des
Gesetzes voraussehen lassen. Dafiir miissen die Blan-
kettnormen hinreichend klar erkennen lassen, worauf
sich die Verweisung bezieht. Auch die ein Blankettstraf-
gesetz ausfiillende Vorschrift muss den Anforderungen
des Art. 103 Abs. 2 GG - gegebenenfalls i.V.m. Art. 104
Abs. 1 Satz 1 GG - geniigen. Diese Anforderungen lassen
sich sinngemil} auf den Fall tibertragen, dass Blankett-
strafgesetze auf das Unionsrecht verweisen. (Bearbeiter)

6. Bei den Bezugnahmen der § 38 Abs. 3 Nr. 1, § 39 Abs.
3d Nr. 2 WpHG auf Art. 14 und 15 der Marktmiss-
brauchsverordnung handelt es sich um statische Verwei-

sungen in dem Sinne, dass die bei Verabschiedung der
Neufassung der §§ 38, 39 WpHG bereits in Kraft getrete-
ne Fassung der in Bezug genommenen Vorschriften der
Marktmissbrauchsverordnung in Geltung gesetzt wurde.
Statische Verweisungen sind - in Abgrenzung zu dyna-
mischen - verfassungsrechtlich unbedenklich, weil der
zustdndige Gesetzgeber weil3, welchen Inhalt das in Be-
zug genommene Recht hat, und priifen kann, ob er es
sich mit diesem Inhalt zu eigen machen will. (Bearbeiter)

7. Dem Bestimmtheitsgebot widerspricht es nicht, dass
Art. 14 und 15 MAR, auf die § 38 Abs. 3 Nr. 1, § 39 Abs.
3d Nr. 2 WpHG verweisen, ihrerseits das verbotene Ver-
halten nicht tatbestandlich beschreiben, sondern ledig-
lich die Begriffe ,Insidergeschift (Art. 14 Buchst. a
MAR) und ,,Marktmanipulation“ (Art. 15 MAR) verwen-
den, deren Verstindnis sie voraussetzen. Es versteht sich
von selbst, dass ein Mitgliedstaat, der VerstoRe gegen
Verbotsvorschriften eines Regelungswerks der Europdi-
schen Union mit Strafe oder Geldbulle bewehrt, diese
mit all ihren Beziigen in nationales Recht umsetzt und
nicht etwa durch eine punktuelle Verweisung nur auf die
jeweilige Verbotsnorm eine lex imperfecta schafft. (Bear-
beiter)

8. Die Verbotsregelungen der Art. 14 und 15 MAR i.V.m.
Art. 7, 8 und 12 MAR sind auch noch hinreichend trans-
parent, so dass die ihnen unterworfenen Rechtssubjekte
vorhersehen kénnen, welches Verhalten verboten und in
§§ 38, 39 WpHG mit Strafe oder Geldbufe bedroht ist.
Dabei ist zu beriicksichtigen, dass es sich bei den Adres-
saten der Verbote aus dem Kreis der natiirlichen Perso-
nen in der Regel um solche mit einer fachspezifischen
Ausbildung handelt; soweit dies nicht der Fall ist, obliegt
es ihnen kraft der von ihnen ausgeiibten Funktion, sich
fachlich fortzubilden und gegebenenfalls beraten zu las-
sen. (Bearbeiter)

136. BGH 1 StR 177/16 - Beschluss vom 20.
Dezember 2016 (OLG Miinchen)

BGHSt; Erschleichen der Einbiirgerung (Machen un-
vollstindiger Angaben zu wesentlichen Voraussetzun-
gen der Einbiirgerung: Begriff der Wesentlichkeit, ge-
setzlich angeordnetes Auflerbetrachtbleiben von inlin-
dischen Strafverurteilungen, Orientierung der Ausle-
gung an § 98 BVFG, nicht an § 95 Abs. 2 Nr. 2 Auf-
enthG).

§ 42 StAG; § 12 Abs. 1 StAG; § 98 BVEG; § 95 Abs. 2
Nr. 2 AufenthG

1. Eine Strafbarkeit nach §42 StAG ist nicht gegeben,
wenn im Einbiirgerungsverfahren unrichtige oder unvoll-
stindige Angaben iiber inlindische Strafverurteilungen
gemacht werden, die gemil} § 12a Abs. 1 Satz 1 und Satz
2 StAG bei der Einbiirgerung auller Betracht bleiben.
(BGHSt)

2. Wesentliche Voraussetzungen der Einbiirgerung im
Sinne des § 42 StAG sind solche, die fiir die Entschei-
dung der Verwaltungsbehorde iiber die Einbiirgerung von
entscheidender Bedeutung, mithin entscheidungserheb-
lich sind. Vorstrafen unterhalb der Bagatellgrenze des
§ 12a Abs. 1 StAG sind das aber nicht. Sie haben bei der
Einbiirgerungsentscheidung zwingend auller Betracht zu
bleiben und sind fiir das Ergebnis des Verwaltungsver-




fahrens ohne Belang. Sie sind unwesentlich im Sinne des
§ 42 StAG und daher auch nicht geeignet, eine abstrakte
Gefihrdung des geschiitzten Rechtsguts auszulGsen.
(Bearbeiter)

3. Da sich der Gesetzgeber bei der Fassung des § 42 StAG
ausdriicklich an § 98 BVFG und nicht an § 95 Abs. 2 Nr.
2 AufenthG orientiert hat, konnen die zu § 95 Abs. 2 Nr.
2 AufenthG entwickelten Grundsitze fiir die Auslegung
von § 42 StAG nicht herangezogen werden. Mit der aus-
driicklichen Orientierung an § 98 BVFG hat sich der
Gesetzgeber fiir eine Entscheidungserheblichkeit der
unrichtigen oder unvollstindigen Angaben fiir die Ein-
bilirgerungsentscheidung und gegen eine generelle Be-
strafung von Falschangaben ausgesprochen. (Bearbeiter)

186. BGH 5 StR 424/15 - Beschluss vom 8.
Dezember 2016 (LG Dresden)

Anforderungen an die Darstellung der Bemessungsfak-
toren bei Festsetzung der Geldbulle gegen eine juristi-
sche Person (Unrechtsgehalt der Bezugstat; wirtschaft-
liche Situation des Unternehmens; Nettoprinzip; Ab-
zug von Kosten und Aufwendungen; Schitzung; Dar-
stellung der Schitzungsgrundlagen in den Urteilsgriin-
den).

§ 17 OWiG; § 30 OWiG

1. Die Hohe der Geldbufle gegen eine juristische Person
oder Personengesellschaft nach § 30 OWiG soll sich daran
orientieren, wie die Tat der Leitungsperson bewertet wird.
Die Geldbul3e ist danach vor allem nach dem Unrechts-
gehalt der Bezugstat und deren Auswirkungen auf den
geschiitzten Ordnungsbereich zu bemessen. Mit Blick auf
die wirtschaftliche Gesamtsituation des Unternehmens
kommt auch dem durch die Straftat erlangten Vorteil eine
entscheidende Rolle zu, weil das Bullgeld diesen nach
§§ 30 Abs. 3, 17 Abs. 4 OWIG iibersteigen soll.

2. Der Begriff des Vorteils im Sinne der Vorschrift des
§ 17 Abs. 4 OWiIG eine Saldierung, in deren Rahmen von
den durch die Tat erlangten wirtschaftlichen Zuwichsen
die Kosten und sonstigen Aufwendungen der Betroffenen
abzuziehen sind; es gilt das Nettoprinzip. Eine Schitzung
des Gewinns ist zuldssig. Die Grundlagen, auf denen die
Schitzung basiert, miissen in der gerichtlichen Entschei-
dung dargelegt werden, um die Nachpriifung der Buf3-
geldbemessung zu ermdoglichen.

148. BGH 4 StR 246/16 - Urteil vom 8. De-
zember 2016 (LG Konstanz)

Bewaffnetes Handeltreiben mit Betdubungsmitteln in
nicht geringer Menge (Begriff des Mitsichfiihrens:
gleichzeitig moglicher Zugriff auf Betiubungsmittel und
Walffe wihrend eines Einzelakts des Handeltreibens).

§ 30 Abs. 2 Nr. 2 BtMG

1. Das fiir die Verwirklichung des Qualifikationstatbe-
standes des § 30a Abs. 2 Nr. 2 BtMG notwendige Mits-
ichfilhren von Gegenstinden, die zur Verletzung von
Personen geeignet und bestimmt sind, liegt dann vor,
wenn der Titer gefdhrliche Gegenstinde bewusst ge-
brauchsbereit in der Weise bei sich hat, dass er sich ihrer
jederzeit bedienen kann. Hierfiir gentigt, dass die gefihr-
lichen Gegenstinde dem Téter in irgendeinem Stadium

des Tathergangs zur Verfiigung stehen, d.h. sich so in
seiner rdumlichen Nihe befinden, dass er sich ihrer je-
derzeit, also ohne nennenswerten Zeitaufwand, und ohne
besondere Schwierigkeiten bedienen kann.

2. Setzt sich die Tat aus mehreren Einzelakten zusam-
men, so reicht es nach stindiger Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs zur Tatbestandserfiillung aus, wenn
der qualifizierende Umstand des Mitsichfiihrens eines
gefidhrlichen Gegenstands nur bei einem Einzelakt ver-
wirklicht ist (st. Rspr.).

3. Zwar stellt der blofle Aufenthalt in einer Wohnung
selbst noch keinen Teilakt des Handeltreibens mit Betdu-
bungsmitteln dar (vgl. BGH NStZ 2016, 123, 124). Es
reicht aber aus, dass der Tater zugleich Betdubungsmittel
und Waffe bzw. gefihrlichen Gegenstand dergestalt in
Verwahrung hilt, dass ihm der gleichzeitige Zugriff hie-
rauf moglich ist (vgl. BGH StV 2015, 641).

151. BGH 4 StR 360/16 - Urteil vom 22. De-
zember 2016 (LG Magdeburg)

Unerlaubtes Handeltreiben mit Betdubungsmitteln in
nicht geringer Menge (Bestimmung der Betdubungs-
mittelmenge bei auf spiterer VerduBerung zielendem
Anbau; Strafzumessung: Beriicksichtigung der ange-
strebten Wirkstoffmenge).

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

1. Bei einem auf spitere VerduBerung zielenden Anbau
von Cannabispflanzen ist fiir die Abgrenzung des Han-
deltreibens mit Betdubungsmitteln vom Handeltreiben
mit Betdubungsmitteln in nicht geringer Menge die Men-
ge malgeblich, die mit der bereits begonnenen Aufzucht
der Pflanzen letztlich erzielt und gewinnbringend veriu-
Bert werden soll (vgl. BGHSt 58, 99).

2. Entsprechend ist auch fiir den Schuldumfang bei der
Strafzumessung die Menge an Wirkstoff mal3geblich, die
mit dem Anbau letztlich erzielt und gewinnbringend ver-
duflert werden soll. Fehlen Referenzwerte aus einem friihe-
ren Anbau, muss die zu erwartende Ertragsmenge — gege-
benenfalls mit sachverstdndiger Hilfe — geschitzt werden.

144. BGH 2 StR 316/16 - Beschluss vom 16.
November 2016 (LG Stralsund)

Bildung einer Einheitsjugendstrafe (erforderliche von
der fritheren Beurteilung unabhingige einheitliche
Rechtsfolgenbemessung auch fiir die frither abgeurteil-
ten Taten); Strafzumessung (Doppelverwertungsver-
bot).

§ 31 Abs. 2 JGG; § 46 Abs. 1, Abs. 3 StGB

Bei Anwendung von § 31 Abs. 2 JGG wird nicht lediglich
die Strafe, sondern das Urteil in die Bildung der Einheits-
jugendstrafe iibernommen. Dabei hat der Tatrichter eine
neue, selbstindige, von der fritheren Beurteilung unab-
hingige einheitliche Rechtsfolgenbemessung fiir die
frither und jetzt abgeurteilten Taten vorzunehmen. Ist in
der einzubeziehenden Entscheidung bereits eine friithere
Entscheidung einbezogen worden, sind sidmtliche Ent-
scheidungen unter Neubewertung zur Grundlage einer
einheitlichen Sanktion zu machen.




Avufsiitze und Anmerkungen

Avfsiitze und Anmerkungen

Wilhelm- Beihilfe zum Selbstmord und § 217 StGB

Strafbarkeit der Beihilfe zum Selbstmord und § 217

St6B

Anmerkung zv OLG Hamburg, Beschluss vom 08.06.2016, 1 Ws 13/16

Von RA Prof. Dr. Endrik Wilhelm, Dresden

Selbstmord ist eine der hiufigsten Todesursachen in
Deutschland. 100.000 Menschen versuchen ihn jdhrlich,
immerhin 10.000 von ihnen gelingt er.! Seit einer Ent-
scheidung des BGH aus dem Jahr 1952 lernen Jura-
Studenten, dass die Anwesenheit bei einem solchen
Ereignis in eine nur als paradox zu bezeichnende Situati-
on fithren kann. Damals hatte sich ein Mann in Gegen-
wart seiner Ehefrau erhingt. Als er das Bewusstsein
verlor, unternahm diese nicht etwa Anstalten, um ihn zu
retten, sondern iiberliel§ ihn seinem Schicksal. Der BGH
wertete die Untitigkeit wihrend der Strangulation als
straflos, sah in der unterbliebenen Rettung nach Verlust
der Tatherrschaft des Selbstmérders jedoch ein Totungs-
delikt durch Unterlassen.?

Die sich daraus entwickelnde Rechtsprechung hatte weit-
reichende Folgen fiir die Beihilfe zu einem Selbstmord,
die heute unter bestimmten Voraussetzungen auch als
Sterbehilfe bezeichnet wird. Sie folgt einer strengen Lo-
gik, der sich das OLG Hamburg verpflichtet fihlt und die
sich vermutlich nur Juristen ausdenken konnten. Deren
Ausgangspunkt bildet die Annahme, dass niemand mit
strafbefreiender Wirkung in seine eigene T&tung einwil-
ligen kdnne.? Selbstmord sei zwar keine teilnahmefihige
Haupttat. Sobald der Selbstmorder die Herrschaft {iber
das Geschehen verloren habe, setze jedoch die Erfolgs-
abwendungspflicht eines Garanten ein. Zum Beleg dient
§ 216 StGB, denn die Norm regelt unmissverstidndlich,
dass die Herbeifiihrung des Todes eines erklirtermalen
Sterbewilligen strafbar ist, wenn auch mit einer geringe-
ren Strafdrohung. Der Logik des BGH folgend ist § 216
StGB auch durch Unterlassen begehbar.* In der Meiwes-
Entscheidung hat der BGH das Privileg des § 216 StGB
zusidtzlich insoweit eingeschridnkt, als dass er verlangt,
dass der Sterbewillige nicht nur das ernsthafte und aus-
driickliche Verlangen haben, sondern dass das fiir den
Selbstmordhelfer auch handlungsleitend sein miisse und

https://de.statista.com/themen/40/selbstmord/.

BGHSt 2, 150.

BGHSt 6, 147, 153.

BGHSt 13, 162; a.A. in Fillen der Beihilfe zum Selbstmord
u.a. MiiKoStGB/Schneider, 2. Aufl., 2012, § 216, Rn. 65 ff.
m.w.N.
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er nicht etwa — auch - eigenniitzig handeln oder unter-
lassen diirfe.®

Fiir geschifts- oder gar gewerbsmiRige Sterbehelfer —
und womoglich auch fiir den Angeschuldigten - ergeben
sich aus dieser Rechtsprechung weit iiber die vom OLG
Hamburg geschlussfolgerte Rechtslage hinaus gehende
Gefahren. Denn wer die Rettung unterlisst, um etwa den
Sterbehelferlohn nicht zuriickzahlen zu miissen oder weil
er der Erbe des Selbstmdrders ist, kann auch noch zum
Morder werden, wenn diese Motive handlungsleitend
werden.® Dieser Gefahr ist auch der von der Entschei-
dung des OLG Hamburg betroffene Angeschuldigte ausge-
setzt. Der Senat erwdhnt jedenfalls, dass der Angeschul-
digte zumindest auch eigenniitzig motivierte politische
Interessen verfolgt habe. Er zieht daraus zwar keine Kon-
sequenzen.’” Das dndert aber nichts daran, dass die Sache
fiir den Angeschuldigten noch eine bése Wendung neh-
men kann, wenn der Tatrichter zu dem Ergebnis kommen
sollte, eigenniitzige Motive seien — womoglich zusammen
mit vom OLG Hamburg ebenfalls erwidhnten kommerziel-
len Interessen - handlungsleitend gewesen. Er wiirde
sich bei Wegfall des sich aus §216 StGB ergebenden
Privilegs wohl — mindestens — wegen versuchten Tot-
schlags durch Unterlassen zu verantworten haben.

Es hilft — das sei der Vollstindigkeit halber angemerkt —
Sterbehelfern in derartigen Féllen iibrigens auch nichts,
sich vom Ort des Geschehens zu entfernen.® Die Vorstel-
lung, dass die Erfolgsabwendung in der konkreten Situa-
tion unmoglich sei, beruhigt zwar das Gewissen und
fithrt nach der Vorstellung vermutlich vieler Helfender
zur Straflosigkeit des Verhaltens. Diese Vorstellung ist
allerdings triigerisch, denn ein Garant, der weil3, dass
seine Hilfe gebraucht werden wird, wird nicht dadurch
von strafrechtlicher Verantwortung befreit, dass er sich
vom Ort des antizipierten Geschehens entfernt. Dieses
Ergebnis gibt die Rechtsfigur der omissio libera in causa
vor, die den Angeschuldigten in dem vom OLG Hamburg

5 BGHSt 50, 80 = HRRS 2005 Nr. 458; a.A. zuletzt Zehet-
gruber, HRRS 2017, 31.

6 Vgl. dazu Wilhelm NStZ 2005, 177 ff.

7 Néher zu den Hintergriinden des Falles:
http://www.zeit.de/hamburg/stadtleben/2015-12/roger-
kusch-sterbehilfe-verfahren-hamburg.

8 So aber MiiKoStGB/Schneider, 2. Aufl., 2012, § 216, Rn. 68.




entschiedenen Fall auch dann vor Gericht gebracht hitte,
wenn er die beiden Damen allein gelassen und ihnen
keinen Beistand geleistet hitte.” Er hidtte nur denken
miissen, dass es nach Verlust der Tatherrschaft der Ster-
bewilligen noch eine Phase gibt, in der eine Rettung
moglich ist. Der Fall ware nicht anders zu beurteilen als
die Konstellation, in der sich ein Sterbehelfer vorstellt,
den Selbstmorder durch das Herbeirufen eines Notarztes
retten zu koénnen und vor Einnahme des Tranks durch
den Selbstmorder sein Telefon zerstért. Das wiirde ihn
auch nicht vor einer Verurteilung bewahren. Beides ldsst
sich entweder mit Hilfe der Rechtsfigur der omissio libe-
ra in causa begriinden oder mit der Uberlegung, dass es
zum gebotenen Verhalten gehort, sich die Erfolgsabwen-
dung nicht unmdglich zu machen.'” Es muss verwun-
dern, dass es — soweit ersichtlich - keinen Fall gibt, in
dem ein Sterbehelfer mit Hilfe dieser Konstruktion verur-
teilt wurde.

Parallel zur Entwicklung der Rechtsprechung vollzog sich
ein Wandel der gesellschaftlichen Anschauungen, die
Sterbehilfe in den unterschiedlichsten Formen immer
mehr zum Thema werden lie8. Das beeinflusste zwar
auch die strafrechtliche Diskussion, Entscheidungen des
BGH und des Gesetzgebers. Trotzdem ist es ausgehend
von der Rechtsprechung bis heute so, dass es einen
halbwegs rechtssicheren Weg wirklich strafloser Beihilfe
zum Selbstmord nur in einer Konstellation gibt. Sie ver-
langt eigenverantwortliches Handeln des Selbstmorders
ohne Rettungsmoglichkeit. Denn nachdem eine Ret-
tungspflicht nur bei Bestehen einer Erfolgsabwendungs-
moglichkeit entstehen kann, bleibt es auch nach der
strengsten Auffassung ginzlich straflos, wenn der
Selbstmorder unmittelbar nach Verlust seiner Tatherr-
schaft tot umfillt."! Doch das ist in der Praxis alles ande-
re als einfach. Es ist bei einem kontrolliert eingeleiteten
Sterbevorgang durch Einnahme von Gift oder Erhdngen
sehr schwierig, die Unumkehrbarkeit sicher zu garantie-
ren. Die Einnahme von Gift fithrt nur bei schwer zu be-
schaffenden Substanzen unabwendbar zum Tod und
gewihrleistet vor allem kein sanftes Einschlafen, wih-
rend der Tod beim Erhidngen nur — wenn iiberhaupt -
dann sofort eintritt, wenn sich der Selbstmorder das
Genick bricht — was beim Suizid durch Strangulation eine
seltene Ausnahme ist. Und selbst wenn ein zeitnaher
Todeseintritt gelingt, miissen die Sterbehelfer damit
rechnen, dass ihnen — wie vom OLG Hamburg — gesagt
wird, sie hitten eine Erfolgsabwendung noch fiir méglich
gehalten, was in eine Strafbarkeit wegen Versuchs fiihrt.

Die Befiirworter einer Lockerung oder gar Aufhebung des
Verbots der Sterbehilfe haben in den zuriickliegenden
Jahren auf verschiedene Weise versucht, einen Ausweg
aus dieser Zwickmiihle zu finden. So wird aus dem Wil-
len des Sterbewilligen bisweilen eine eingeschrinkte
Garanten- und daraus eine fehlende Erfolgsabwendungs-
pflicht gefolgert. Neuerdings werden daneben vor allem
§ 1901a BGB und das in der Verfassung verankerte Recht
auf Selbstbestimmung herangezogen, um die mutmafli-
che Einwilligung des Sterbenden trotz der sich aus § 216

Vgl. dazu Armin Kaufmann, Die Dogmatik der Unterlas-
sungsdelikte, 1959, S. 211.

10 Struensee, FS Stree/Wessels, S. 146 ff.

11 Plakativ Roxin, StV 2016, 428.

StGB ergebenden Grundaussage zum Rechtfertigungs-
grund zu machen.'? Sie riicken das Selbstbestimmungs-
recht des Betroffenen auch bei den Strafverfolgungsbe-
hérden zunehmend in den Mittelpunkt.'®

Im vorliegenden Fall kénnte dariiber hinaus eine génzlich
fehlende Garantenstellung ein Ansatz sein. Das soll hier
aber — ebenso wie die Problematik des moglichen Versto-
Bes gegen das BtMG - nicht weiter vertieft werden. Das
OLG Hamburg hat die Garantenstellung des Angeschul-
digten zwar nicht in der gebotenen Tiefe untersucht, was
Miebach zu Recht kritisiert.!* Der BGH hat zuletzt insbe-
sondere auch offen gelassen, ob die Forderung einer
Selbstgefdhrdung fiir sich gesehen eine Garantenstellung
aus Ingerenz begriinden kann, wenn nicht nur eine Ge-
fahrdung, sondern die Realisierung der Gefahr vom Be-
troffenen angestrebt wird."> Es lassen sich beim Ange-
schuldigten jedoch eine Reihe von anderen Griinden fiir
die Entstehung einer Garantenstellung denken, die der-
zeit nicht ausgeschlossen werden kénnen.'® Und sollte
sie entstanden sein, nihme der Sterbewille der Selbst-
morderinnen darauf grundsitzlich keinen Einfluss, wie
der BGH in der Wittig-Entscheidung deutlich gemacht
hat.!” Er wollte damals bei Hinzutreten besonderer Um-
stinde lediglich Einschrinkungen der Pflichten eines
Garanten gelten lassen und eine aufgrund einer besonde-
ren Situation getroffene ,drztliche Gewissensentschei-
dung” des damals Angeklagten respektieren. Dafiir ver-
langte er, dass der fiir die Rettung Verantwortliche davon
iiberzeugt ist, dass entweder die vitalen Funktionen des
Organismus zu schwer beeintrichtigt seien, um den
fortschreitenden Sterbeprozess noch aufhalten zu kon-
nen, oder dass der Tod zwar nicht in naher Zukunft un-
abwendbar bevorstiinde, dafiir aber irreversible Dauer-
schiden zu erwarten seien.’® Das OLG Hamburg hat diese
Rechtssitze {ibrigens nicht beachtet, denn es ist der
Frage nicht nachgegangen, ob der Angeschuldigte von
irreversiblen Schdden der beiden Damen in diesem Sinne
ausgegangen ist. Und nicht nur das hat das OLG Hamburg
tibersehen. Es wire ausgehend vom mitgeteilten Sach-
verhalt im Rahmen der Priifung des Verstreichenlassens
einer fiir moglich gehaltenen Rettungsmoglichkeit weiter
in Betracht zu ziehen gewesen, dass der Angeschuldigte
die beiden sterbewilligen alten Damen in Wiirde sterben
lassen und lediglich unsinnige Rettungsversuche vermei-
den wollte. Stattdessen nimmt die Entscheidung allein
die objektiv noch mogliche Rettung des Lebens in den
Blick und entnimmt dem blofen Zuwarten des Ange-
schuldigten, dass er eine Rettung des Lebens fiir moglich
gehalten habe. Der Senat stellt dabei auch nicht darauf
ab, dass der Angeschuldigte den Tod aus seiner subjekti-
ven Sicht nicht als sicher eingestuft habe, sondern fiihrt
aus, die Erfolglosigkeit einer moglichen HilfsmaBnahme
sei — objektiv — nicht sicher voraussehbar gewesen. Das
reicht fiir die angenommene Versuchsstrafbarkeit nicht
einmal aus. Das OLG Miinchen ist in einem vergleichbaren

12 Miebach, NStZ 2016, 536.

13 StA Miinchen, NStZ 2011, 345.

4 Fn. 12.

15 BGH StV 2016, 426 = HRRS 2016 Nr. 39.
16 Miebach, NStZ 2016, 536.

17 BGHSt 32, 367, 377.

18 Im Ergebnis so auch BGHSt 40, 257.




Fall deshalb auch zu einem anderen Ergebnis gekom-
men."

Eine besondere Ausprigung hat die das Selbstbestim-
mungsrecht zunehmend respektierende Rechtsprechung
des BGH vor einigen Jahren durch eine Entscheidung des
2. Strafsenats erfahren, die nicht ausschliefbar auch auf
die vom OLG Hamburg entschiedene Sache noch Einfluss
nehmen wird. Sie beruft sich auf § 1901a BGB als Aus-
druck des Selbstbestimmungsrechts, der dem Willen
eines Betreuten unabhingig von Art und Schwere seiner
Erkrankung (§ 1901a Abs. 3 BGB) malgebliche Bedeu-
tung beimesse.”® Danach soll der Wille eines entschei-
dungsunfihigen und mutmallich sterbewilligen Patien-
ten sehr wohl bestimmend sein kénnen und sogar eine
Totung durch aktives Tun (Abschalten von Maschinen
oder Durchtrennung von Schliuchen) rechtfertigen.?!
Das ist eine deutliche Erweiterung des Respekts vor dem
Willen eines Selbstmdrders, auch wenn der 2. Senat und
§ 1901a BGB eine andere Situation vor Augen haben als
Selbstmorderinnen, die nicht gerettet werden wollen.
Denn deren nur wenige Minuten vor Verlust der Tatherr-
schaft zum Ausdruck gekommener Wille kann nicht
weniger wert sein als der in einer Patientenverfiigung
womoglich vor Jahren niedergelegte Wille eines im Koma
liegenden Erkrankten, von dem ein Betreuer denkt, er sei
noch aktuell.

Die Bemiihungen des BGH, den Willen des Betroffenen
zu respektieren, leiden freilich darunter, dass sie die
Quadratur des Kreises nicht herzustellen vermdgen.
Nachdem der BGH urspriinglich noch vermied, die Unti-
tigkeit des Sterbehelfers als gerechtfertigt zu bezeichnen
und lieber von einer drztlichen Gewissensentscheidung
sprach,?? ist aus dem Willen des Betroffenen inzwischen
unter den geschilderten Bedingungen zwar ein anerkann-
ter Rechtfertigungsgrund geworden.? Allerdings fiihrt es
geradewegs in das nichste Paradoxon, eine trotz eines
entsprechenden Verlangens strafbare Totung auf Verlan-
gen mit Blick auf eben dieses Verlangen als gerechtfertigt
anzusehen.” Der Versuch, das dadurch zu umgehen,
unter den beschriebenen Voraussetzungen die objektive
Zurechenbarkeit des zum Tode fithrenden Geschehens zu
verneinen,” ist dabei ebenso ungeeignet wie Bemiihun-
gen, aktives Tun in Unterlassen umzudeuten oder beides
zu kombinieren.?® Selbst wenn man die Rechtsfigur der
objektiven Zurechnung als solche anerkennt,”” kann
keinem Zweifel unterliegen, dass eine Lebensverkiirzung
durch das Zerschneiden eines Versorgungsschlauchs dem
Handelnden objektiv zurechenbar ist. Ebenso wenig lasst
sich leugnen, dass das eine ein Begehungsdelikt verwirk-
lichende Handlung ist.?® Die Ausgangslage dringt viel-
mehr dazu, andere Instrumente in den Blick zu nehmen,
um die spitestens mit Einfithrung des § 1901a BGB ent-

19 Hackethal-Entscheidung, OLG Miinchen, NJW 1987, 2940 ff.

20 Zutr. Gaede NJW 2010, 2925.

21 BGHSt 55, 191 = HRRS 2010 Nr. 704.

22 BGHSt 32, 367.

23 BGHSt 40, 257; 55, 191 = HRRS 2010 Nr. 704; Gaede NJW
2010, 2925.

24 Treffend Walter ZIS 2011, 76, 78.

%5 So Rissing van-Saan ZIS 2011, 544, 548.

26 Gaede NJW 2010, 2925.

27 Krit. Struensee JZ 1987, 53 ff.

28 Dolling ZIS 2011, 345, 346.

standene Konkurrenz zwischen der Grundaussage in
§ 216 StGB einerseits und dem gebotenen Respekt vor
dem verfassungsrechtlich und mit § 1901a BGB nunmehr
auch einfach-gesetzlich verankerten Selbstbestimmungs-
recht des Betroffenen andererseits zu l16sen.

Eine simtliche Fille erfassende und die Grundregeln
strafrechtlicher Dogmatik beachtende Losung wire die
von Walter vorgeschlagene teleologische Reduktion der
Toétungsdelikte.” Folgt man dem nicht, ergibt sich eine
Straflosigkeit zumindest fiir die vom OLG Hamburg ent-
schiedene Konstellation aus gesetzessystematischen
Uberlegungen. Die sind im Kern nicht neu und bauen
darauf auf, dass die Ponalisierung unterbleibender Ret-
tungsmaflnahmen im Widerspruch stiinde zur Straffrei-
heit der Beihilfe zum Selbstmord.*® Bislang fand das zwar
nur wenig Beachtung in der Rechtsprechung und fiihrte
zu keiner grundsitzlichen Kldrung im Sinne einer Straf-
freiheit. Vermutlich ohne es zu merken, hat der Gesetz-
geber gleich einem Zauberlehrling diesem Argument mit
der Einfiihrung des § 217 StGB jedoch eine neue Dimen-
sion verliehen. Denn die Vorschrift regelt nunmehr die
Strafbarkeit der Sterbehilfe, soweit sie darin besteht, dem
Selbstmorder die Gelegenheit zum Suizid zu gewihren,
zu verschaffen oder zu vermitteln. Das hat Konsequenzen
zunichst fiir den sich danach strafbar machenden ge-
schiftsmiRigen Sterbehelfer. Der soll gemdl3 § 217 Abs. 1
StGB mit maximal drei Jahren Freiheitsstrafe bestraft
werden. Der Gesetzgeber hat das untersagte Verhalten
fiir eine strafbare Teilnahme an einem Suizid damit posi-
tiv bestimmt. Es verstieBe gegen die sich aus dem Ge-
setzlichkeitsprinzip ergebende Berechenbarkeitsfunktion
der Strafgesetze (Art. 103 Abs. 2 und 20 Abs. 3 GG), die
Strafbarkeit geschiftsmiRiger Sterbehilfeiiber iiber ein
unechtes Unterlassungsdelikt nach der Verwirklichung
des Tatbestands wieder auszudehnen.’! §217 StGB hat
insoweit privilegierende Wirkung. Genau die wiirde kon-
terkariert, wenn die Rechtsprechung aus dem geschifts-
méiligen Sterbehelfer weiterhin einen -erfolgsabwen-
dungspflichtigen Garanten machen wiirde, der — in Ab-
hingigkeit von seinen Motiven — noch dazu leicht zum
Morder werden kann.

Es ergeben sich unmittelbar aus § 217 StGB weiterhin
Konsequenzen fiir die Angehorigen des Selbstmorders
und diesem nahestehende Personen. Denn §217 StGB
enthilt auch fiir sie eine Regelung. Sie steht in § 217
Abs. 2 StGB. Danach bleiben Teilnehmer des geschifts-
méiRigen Sterbehelfers ginzlich straffrei, wenn sie selbst
nicht geschiftsmilig handeln und entweder Angehérige
des Sterbewilligen sind oder diesem nahestehen. Das ist
ebenfalls ausdriicklich gesetzlich geregelt und kann nicht
ausgehebelt werden durch eine einsetzende Erfolgsab-
wendungspflicht, wenn die explizit straflose Vermittlung
eines geschiftsmiligen Sterbehelfers vollzogen wurde.
Auch das wiirde gegen Art. 103 Abs. 2 und 20 Abs. 3 GG
verstoflen.

2% Fn. 24.
30 Roxin StV 2016, 428; MiiKoStGB/Schneider, § 216, Rn. 65,
66 m.w.N.

3 Vgl. dazu BVerfG, Beschluss vom 23.06.2010 - 2 BvR
2559/08, BVerfGE 126, 170 = HRRS 2010 Nr. 656.




Avufsiitze und Anmerkungen

Alle anderen Sterbehelfer kénnen sich danach zwar we-
gen Teilnahme oder Mittdterschaft zu § 217 StGB strafbar
machen. Ansonsten stellen sie bei einem Blick ins Gesetz
jedoch fest, dass nur die geschiftsmilligen Sterbehelfer
Normadressaten der verbotenen Beihilfe zum Selbstmord
sind, wihrend sogar ohne Wenn und Aber als Garanten
anzusehende Verwandte sich nicht einmal dann strafbar
machen, wenn sie einen geschiftsmilligen Sterbehelfer
vermitteln. Niemand muss danach noch damit rechnen,
dass es rechtstechnisch méglich ist, die in § 217 StGB
enthaltenen und leicht verstdndlichen Aussagen mit Hilfe
einer sich nur Juristen erschlieBenden Logik fiir nicht
geschiftsmiRig agierende Sterbehelfer auszuhebeln und
zur Makulatur zu machen. Das ist im Gegenteil nicht
vorhersehbar fiir den nicht mit der notwendigen - und
nicht unerheblichen — juristischen Fantasie ausgestatte-
ten gewohnlichen Normadressaten.** Es ist danach nicht
einmal mehr moglich, den geschiftsmiRig handelnden
Sterbehelfer wegen des Verstreichenlassens von Ret-
tungsmoglichkeiten nach der suizidalen Handlung und
dem Verlust der Tatherrschaft zu belangen. Noch weniger
konnen Angehorige oder nicht geschiftsmiRig tétige
Sterbehelfer dafiir bestraft werden.

Daraus folgt, dass die Auffassung des OLG Hamburg in
der gegebenen Konstellation de lege lata nicht mehr

32 Vgl. dazu auch BVerfG, Beschluss vom 21.09.2016 — 2 BvL
1/15 = HRRS 2016 Nr. 1112.

Avfsiitze und Anmerkungen

Wilhelm- Beihilfe zum Selbstmord und § 217 StGB

vertretbar ist. Selbst wenn man daher den Willen der
Selbstmorderinnen trotz der mit Blick auf § 1901a BGB
gednderten Rechtslage und der dazu bereits vorliegenden
Rechtsprechung des BGH hinter den Schutz des Rechts-
gutes zurilicktreten ldsst und der Angeschuldigte Garant
gewesen und einen hinreichenden Tatentschluss gehabt
haben sollte, kime es gemil § 2 Abs. 3 StGB allein noch
darauf an, ob er geschiftsmilig handelte und sein Ver-
halten unter den neuen § 217 StGB subsumierbar wire.
Sollte das der Fall sein, wire er in Abhingigkeit von der
konkreten Strafrahmenwahl bei der versuchten Tétung
durch Unterlassen entweder wegen geschiftsmiRiger
Sterbehilfe (Geldstrafe oder Freiheitsstrafe bis zu drei
Jahren) oder wegen versuchter Tétung durch Unterlas-
sen, der bei doppelter Milderung zu Geldstrafe oder Frei-
heitsstrafe bis 2 Jahren, 9 Monaten und ohne Milderung
zu Freiheitsstrafe zwischen drei Monaten und fiinf Jahren
filhrt, zu verurteilen.®® Sollte er nicht geschiftsmiBig
gehandelt haben, wire er auch unter Zugrundelegung der
Rechtsansicht des OLG Hamburg freizusprechen, die dem
Selbstbestimmungsrecht der bewusstlosen Selbstmérde-
rinnen keine Bedeutung zukommen lisst, wenn ihr Le-
ben- ganz gleich um welchen Preis — noch gerettet wer-
den kann.

3 Vgl. dazu Fischer, StGB, 64. Aufl., 2017, § 2, Rn. 10.

Der Vorsitzende Richter und sein , benutzter"

Pflichtverteidiger

Von RA und FA fiir Strafrecht Jochen Thielmann, Wuppertal

In herausragenden Strafverfahren beschiftigen sich die
Beteiligten nicht immer nur mit neuartigen und deshalb
besonders spannenden Rechtsfragen, sondern miissen
sich auch mit alltdglichen Problemen herumschlagen.
Das NSU-Verfahren vor dem Oberlandesgericht Miinchen
ist hier ein Paradebeispiel: in der 6ffentlichen Wahrneh-
mung war zwischenzeitlich der Kampf der Hauptange-
klagten gegen ihre ersten drei Pflichtverteidiger fast
interessanter als der Kampf des Staatsschutzsenats um
Wahrheit und Gerechtigkeit. Ob die Entscheidungen des
Vorsitzenden in diesem konflikttrdchtigen Bereich, kei-
nen Verteidiger zu entpflichten, aber einen vierten
Rechtsanwalt beizuordnen, als fehlerhaft oder korrekt
angesehen werden, ist umstritten.! Aber nicht nur in

1 Vgl. nur Strate, NJW-aktuell 32/2015, S. 14 (,Kardinalfeh-
ler) oder Burhoff, http://blog.burhoff.de/2015/07/nsu-
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diesem aufllergewohnlichen Verfahren war die Frage der
,Pflichtverteidigung” von besonderer Bedeutung; auch
im ersten deutschen Strafverfahren wegen eines Versto-
RBes gegen das Volkerstrafgesetzbuch vor dem Oberlan-
desgericht Stuttgart wurde um die praktische Auslegung
dieses Rechtsinstitutes gerungen.

Der Ausgangspunkt der Kontroverse war relativ simpel
und koénnte sich im Grunde auch in etlichen Umfangsver-
fahren vor deutschen Landgerichten abspielen: zu einer
Zeit, als die Hauptverhandlung bereits weit fortgeschrit-
ten? und ein Ende noch nicht in Sicht war, erkrankte
einer der beiden Pflichtverteidiger eines Angeklagten auf
unabsehbare Zeit. Zunichst lief der Prozess mit der ver-

verfahren-vierter-pflichtverteidiger-fuer-b-zschaepe-drei-
fragen-drei-anworten/ (,nicht ganz ungefihrlich).

2 Vorliegend waren es iiber 200 Hauptverhandlungstage.




bliebenen Verteidigerin weiter. Nachdem aber knapp
zwei Monate vergangen waren, in denen ein Hauptver-
handlungstag wegen einer Erkrankung dieser Verteidige-
rin ausfallen musste, entschied der Vorsitzende Richter,
dass die Situation die Beiordnung eines weiteren Pflicht-
verteidigers erforderte.’

I. Der konkrete Sachverhalt

In einer Verfiigung des Vorsitzenden vom 15.07.2014
hiel3 es sodann wie folgt:

»~Dem Angeklagten wird hiermit Gelegenheit gegeben, bis spuites-
tens 25. Juli 2014 einen Verteidiger seiner Wahl zu bezeichnen.
Falls innerhalb dieser Frist keine Benennung erfolgen sollte, ist
vorgesehen, dem Angeklagten Rechtsanwalt E aus Stuttgart, der
zugesichert hat, kiinftig jeweils montags und mittwochs an der
Hauptverhandlung teilnehmen zu konnen und bereit ist, sich
wdihrend der bevorstehenden Sommerunterbrechung vom 16.
August bis 14. September 2014 in das Verfahren einzuarbeiten,
als weiteren Pflichtverteidiger beizuordnen.“

Der nun folgende Antrag des Angeklagten, die Frist um
einen Monat zu verldngern, um in Ruhe Gespriche mit
geeigneten Kandidaten fithren zu konnen, wurde vom
Vorsitzenden ,angesichts der Dauer des bisherigen Abwesen-
heit des 2. Pflichtverteidigers in der HV und des Beschleuni-
gungsgebotes nicht gewdhrt (...), zumal der neue Pflichtvertei-
diger bzw. die neue Pflichtverteidigerin bei Bewilligung der
beantragten Fristverlingerung auch nicht (zumindest) den
vollstindigen Zeitraum der bevorstehenden Sommerunterbre-
chung zur Einarbeitung zur Verfiigung hdtte.“

Mit Schreiben vom 25.07.2014 wurde sodann von der
Pflichtverteidigerin im Auftrag ihres Mandanten Rechts-
anwalt R benannt. Zudem hiel} es in dem Fax-Schreiben:

»Des Weiteren wird um Mitteilung gebeten hinsichtlich des
Gesprichsinhalts zwischen dem Vorsitzenden und Rechtsanwalt
E beziiglich seiner Bestellung als weiterer Pflichtverteidiger.“

Am gleichen Tag schrieb der Vorsitzende Rechtsanwalt R
an und fiihrte dabei folgendes aus:

wDa dieses Verfahrens bereits lange andauert, ist es fiir den
weiteren, beschleunigten Fortgang des Verfahrens notwendig,
dass Sie vor Ihrer Bestellung folgende Zusicherungen abgeben:
Sie konnen zukiinftig und auf nicht absehbare Zeit jeweils mon-
tags und mittwochs sowie am Freitag, den 15. August 2014 an
der Hauptverhandlung teilnehmen.

Sie sind bereit, sich wdhrend der bevorstehenden Sommerunter-
brechung vom 16. August bis 14. September 2014 in das Ver-
fahren einzuarbeiten und

Sie werden daher keinen Aussetzungs- oder Unterbrechungsan-
trag zur Einarbeitung in das Verfahren stellen.

Ich darf Sie daher bitten, bis spdtestens 28. Juli 2014 die drei
oben genannten Zusicherungen schriftlich hierher abzugeben.

3 Uber die Hintergriinde, gerade zu diesem Zeitpunkt titig

zu werden, ldsst sich nur spekulieren. Wahrscheinlich woll-
te der Vorsitzende einerseits die Sommerpause fiir die Ein-
arbeitung des neuen Verteidigers nutzen und gleichzeitig
auch der Moglichkeit begegnen, dass die einzige Pflichtver-
teidigerin am letzten Tag vor bzw. ersten Tag nach der Un-
terbrechung ausfillt.

Da ein Stuttgarter Strafverteidiger, der fiir den Fall, dass der
Angeklagte keinen Verteidiger seiner Wahl benennen wiirde, als
weiterer Pflichtverteidiger vorgesehen war, diese Zusicherungen
bereits abgegeben hat, miisste ich im Hinblick auf den ziigigen
Fortgang des Verfahrens, falls sie diese Zusicherungen nicht
schriftlich abgeben sollten, diesen Rechtsanwalt als Pflichtver-
teidiger bestellen.

Wihrend parallel ein rechtliches Problem mit der Bei-
ordnung des Verteidigers R aus dem Weg gerdumt wur-
de,* sicherte dieser am 28.07.2014 zu, an den Hauptver-
handlungstagen grundsitzlich zur Verfiigung zu stehen.
Weiter fithrte er aus:

,Um entscheiden zu konnen, ob eine Einarbeitung innerhalb
eines Zeitraumes von einem Monat maglich ist, bitte ich um
Mitteilung des Aktenumfangs, den Umfang der Anlagen zum
Sitzungsprotokoll, Anzahl der bereits stattgefundenen Sit-
zungstage nebst erfolgtem Beweisprogramm und dessen Inhalt.
Zu Ihrer Anfrage betreffend des Hauptverhandlungstermins am
15. August 2014, bitte ich um Mitteilung des geplanten Bewei-
sprogramms und um weitergehende Aufkldrung, in welchem
Zusammenhang das geplante Beweisprogramm zu sehen ist.“

Am Tag darauf antwortete der Vorsitzende mit der ge-
wiinschten Ubersendung des Beweisprogramms und
fithrte zudem aus:

»Der Aktenumfang betrigt momentan 199 Binde, gestern fand
der 247. Hauptverhandlungstag statt und es wurden bisher 50
Zeugen und ein Sachverstindiger (+ vier Sprachsachverstindi-
ge) zu der Struktur der Organisation, um die es in diesem Ver-
fahren geht, und der Verantwortlichkeit der beiden Angeklagten
zu Ende vernommen. Zu denselben Beweisthemen wurden au-
fSerdem 362 Urkunden verlesen und 206 Augenscheinsobjekte in
Augenschein genommen. Eine Auszihlung samtlicher Anlagen
des natiirlich noch nicht fertig gestellten Protokolls ist aus zeitli-
chen und personellen Griinden derzeit nicht maglich, zumal nicht
ersichtlich ist, inwieweit dieser Gesichtspunkt entscheidend fiir
die von Ihnen erbetenen Zusicherungen ist.“

Es wurde Rechtsanwalt R. eine erneute Frist bis zum 4.
August gesetzt.

Am 28.07.2014 beantragte die iibrig gebliebenen Pflicht-
verteidigerin,

Lsamtlichen Schriftverkehr zwischen Rechtsanwalt E und dem
Vorsitzenden der Unterzeichnerin auszuhdndigen. Des Weiteren

4 Rechtsanwalt R hatte vor Jahren ein anderes fiihrendes

Mitglied der Vereinigung verteidigt, bevor dieses Verfahren
gem. § 153 f und ¢ StPO eingestellt wurde. Nachdem je-
doch der IStGH in Den Haag die Anklage gegen diesen
Mann nicht zur Hauptverhandlung zugelassen hatte, stellte
sich der GBA auf den Standpunkt, dass in Zukunft noch
iiber die Wiederaufnahme des Verfahrens entschieden wer-
den miisse und ein Fall der Mehrfachverteidigung vorlige.
Rechtsanwalt R erklérte vorsorglich am 31.07.2014, dass er
dieses Mandat niederlege.

Ebenfalls vorsorglich hatte die Pflichtverteidigerin mit
Schreiben vom 30.07.2014 dem Vorsitzenden einen weite-
ren Strafverteidiger als weiteren Pflichtverteidiger mitge-
teilt, der dann ebenfalls ein Schreiben des Vorsitzenden mit
der Bitte um Abgabe der gewliinschten Versicherungen und
den Hinweis auf den Stuttgarter Kollegen enthielt.




wird erneut um Mitteilung des Gesprichsinhalts zwischen dem
Vorsitzenden und Rechtsanwalt E gebeten (vgl. Fax vom
25.7.14), u.a. wann die Kontaktaufnahme erfolgt ist und nach
welchen Kriterien Rechtsanwalt E ausgewdhlt wurde.“

Ein diesbeziiglicher Vermerk des Vorsitzenden vom
31.07.2014 hatte den folgenden Inhalt:

»Am Ende der Hauptverhandlung vom 28.Juli 2014 wurde vom
Vorsitzenden sowohl der erbetene Gesprdichsinhalt mitgeteilt, als
auch, dass der beantragte Schriftverkehr nicht existiert.

Diese miindliche Mitteilung am Ende der Hauptverhand-
lung beinhaltete, dass der Vorsitzende Rechtsanwalt E
ausgewihlt habe, weil dieser ein ,kompetenter Strafvertei-
diger” sei, der ihm seit Jahrzehnten bekannt sei und auch
von anderen Kollegen als Pflichtverteidiger ,benutzt“
wiirde.® Der Vorsitzende habe ihm die Situation am Tele-
fon geschildert und dieser habe sich bereiterkldrt, die
Verteidigung zu iibernehmen. Dabei habe er dem Rechts-
anwalt im Vorfeld nur die bisherige Dauer der Hauptver-
handlung, aber nicht den Aktenumfang genannt.

Am 4. August meldete sich Rechtsanwalt R erneut bei
Gericht und erklirte,

»leider wurden meine Nachfragen in Ihrem Schreiben vom 29.
Juli 2014 nicht vollstindig beantwortet. Um entscheiden zu
konnen, ob eine Einarbeitung moglich ist, bitte ich erneut um
Mitteilung des erfolgten Beweisprogramms nebst Inhalt. Des
Weiteren bitte ich um Mitteilung der Anzahl der Anlagen zum
Sitzungsprotokoll nebst deren Umfang. Als Verteidiger bin ich
verpflichtet, mich in das bereits erfolgte Beweisprogramm einzu-
arbeiten, dazu gehiren auch die gestellten Antrige und Erkld-
rungen.

Zu dem von Ihnen mitgeteilten Beweisprogramm, welches am
15. August stattfinden soll, bitte ich um Mitteilung des genauen
Beweisthemas, Beweisziels und Zusammenhang mit bereits
eingefiihrten Beweismitteln. “

Am folgenden Tag antwortete der Vorsitzende Richter
darauf wie folgt:

»Meine mit Telefax vom 29. Juli 2014 im Rahmen des Mogli-
chen und unter Beachtung des Beschleunigungsgrundsatzes
erfolgten Auskiinfte sind aus meiner Sicht ausreichend und
werden daher nicht erginzt, zumal weiterhin nicht ersichtlich
ist, inwiefern die Angaben zu Anzahl und Umfang der Anlagen
zum Sitzungsprotokoll eine Einarbeitung in die gestellten An-
trige und Erkldrungen ermdglichen soll.

Es bleibt Ihnen selbstverstindlich weiterhin unbenommen, sich
an Ihre Kollegin, Rechtsanwiltin L, die den Angeklagten seit
Beginn verteidigt und die Sie namens dieses Angeklagten be-
nannt hat, zu wenden. “

In einer spiteren dienstlichen AuRerung (vom 15.09.2014)
schrieb der Vorsitzende Richter dazu: , Mir ist nicht mehr er-
innerlich, ob ich, wie behauptet, in der Hauptverhandlung tatsch-
lich gedufert habe, dass Rechtsanwalt E ,von vielen Kollegen als
Pflichtverteidiger benutzt“ werde. Falls dies der Fall gewesen sein
sollte, habe ich mich versehentlich in der Wortwahl vergriffen, da
ich zum Ausdruck bringen wollte, dass nach meiner Kenntnis viele
Kollegen der Stuttgarter Justiz in ihren Verfahren Rechtsanwalt E
héufig als Pflichtverteidiger bestellen.

Am 06. August antwortete Rechtsanwalt R wie folgt:

»Selbstverstindlich ist es die Aufgabe des Vorsitzenden, den
weiteren sogenannten Pflichtverteidiger umfassend iiber das
erfolgte Beweisprogramm nebst Inhalt in Kenntnis zu setzen.
Ihre Fiirsorgepflicht gebietet eine umfassende Darstellung und
Auskunftserteilung. Es ist nicht die Aufgabe der noch vorhande-
nen Pflichtverteidigerin, sondern Ihre Ureigenste. Unabhdngig
von der Aufgabe des Unterzeichners wird hiermit erkldrt, dass
Bereitschaft besteht, sich in der vierwdchigen Sommerpause in
das Verfahren einzuarbeiten, ob diese Zeit ausreichend ist, kann
zum jetzigen Zeitpunkt nicht beurteilt werden. Eine Einarbei-
tung kann beginnen, sobald der Unterzeichner als Pflichtvertei-
diger bestellt wurde.

Eine Verteidigung am 15. August 2014 ist nicht moglich. Die
von Ihnen erfolgte Mitteilung des Beweisprogramms ohne weite-
re Kenntnis des Unterzeichners beziiglich des Beweiszwecks und
deren Zusammenhang in die bereits erfolgte Beweisaufnahme,
ohne Aktenkenntnis, reicht nicht aus, um in einem Verfahren
verteidigen zu konnen. Der Verteidiger wire somit eine leere
Hiille, formal anwesend, allerdings ohne eine Titigkeit entfalten
zu konnen. Die Zusage zu so einer Farce wiirde einen berufs-
rechtlichen Verstoff darstellen und widre gegebenenfalls straf-
bar.“¢

Schlieflich kam es am 07. August zum folgenden Vorsit-
zendenbeschluss:

Der ebenfalls angeschriebene Rechtsanwalt N hatte dem
Vorsitzenden am 6. August 2014 u.a. wie folgt geantwortet:
,Ich bin bereit, mich baldmaglichst in das Verfahren einzuarbeiten.
Wie Sie wissen, habe ich Herrn Dr.M vor etwa vier Jahren als
Wabhlverteidiger betreut, so dass ich eine Vorstellung von Gegen-
stand und Umfang des Verfahrens habe. Ich miisste mich aber vil-
lig neu einarbeiten.

Von Frau Rechtsanwiltin L habe ich gehort, dass der Aktenumfang
jetzt 199 Leitzordner betrdgt. Ich werde zwar in der von Ihnen
angesprochenen Zeit nicht im Urlaub sein, halte es aber aufgrund
meiner langjahrigen Erfahrung als Strafverteidiger fiir ausgeschlos-
sen, dass man sich in ein derartiges Aktenvolumen innerhalb von
vier Wochen so einarbeiten kann, dass man guten Gewissens eine
Verteidigung sachgerecht fiihren kann.

Hinzu kommt allerdings ein weiteres Problem: Die Hauptverhand-
lung dauert, wie Sie selbst anfiihren, nun schon seit drei Jahren an;
es hat mehr als 247 Hauptverhandlungstage gegeben. Um die Ver-
teidigung sachgerecht fiihren zu kénnen, muss ich mich in den bis-
herigen Gang des Verfahrens einarbeiten. Hinzu bendtige ich min-
destens den Entwurf des Hauptverhandlungsprotokolls mit simtli-
chen Anlagen, deren Zusendung ich mir zuzusagen bitte. Dariiber
hinaus ist es erforderlich, dass das Gericht aufgrund seiner Fiirsor-
gepflicht und seiner Verpflichtung, ein faires Verfahren zu gewdihr-
leisten, mich selbst iiber den bisherigen Gang des Verfahrens und
die Ergebnisse der Beweisnahme informiert; auch insofern bitte ich
um Ihre entsprechende Zusage.

Ergidnzend werde ich mich selbstverstdndlich bei Frau Rechtsan-
wiltin L informieren.

Aus dem Vorstehenden ergibt sich, dass ich jedenfalls zum gegen-
wirtigen Zeitpunkt die von Ihnen erbetene Zusage nicht abgeben
kann, weil sie mit meiner strafprozessualen und berufsrechtlichen
Pflicht, die Verteidigung sachgerecht und gewissenhaft zu fiihren,
nicht vereinbar wire. Bei allem oben Gesagten ist dariiber hinaus
zu beriicksichtigen, dass ich zur Vorbereitung der Verteidigung si-
cher auch ldngere Besprechungen mit Herrn Dr. M bendtigen wiir-
de, deren Zeitaufwand ich im Moment nicht iiberblicken kann.*




1. Rechtsanwalt E wird dem Angeklagten Dr. M als weiterer
Pflichtverteidiger bestellt.

2. Die beantragte Bestellung von Rechtsanwalt R und die hilfs-
weise beantragte Bestellung von Rechtsanwalt N werden abge-
lehnt.

Griinde:

Dem Angeklagten wurden bereits zwei Pflichtverteidiger seiner
Wahl bestellt. Einer dieser Pflichtverteidiger nimmt bereits seit
fast drei Monaten krankheitsbedingt nicht mehr an der Haupt-
verhandlung teil, was zur Folge hatte, dass bereits ein Verhand-
lungstag, an dem die zweite Pflichtverteidigerin ebenfalls er-
krankt war, ausfallen musste. Daher ist es notwendig, dem
Angeklagten nunmehr einen weiteren Pflichtverteidiger beizu-
ordnen.

Nach § 142 Abs.1 Satz 2 StPO und dem Grundsatz des fairen
Verfahrens ist in der Regel der vom Angeklagten benannte Ver-
teidiger seiner Wahl zu bestellen, wenn dem kein wichtiger
Grund entgegensteht.

Bei der Abwigung zwischen dem Recht des Angeklagten auf
Bestellung eines Verteidigers seiner Wahl und dem Beschleuni-
gungsgebot in Haftsachen kommt Letzterem bei dem seit iiber 4
Y2 Jahren in Untersuchungshaft befindlichen Angeklagten eine
besonders hohe Bedeutung zu, zumal der Angeklagte bereits iiber
zwei Pflichtverteidiger seines Vertrauens verfiigt.

Rechtsanwalt E hat als einziger der drei in der Entscheidungs-
formel genannten Rechtsanwilte zugesichert, nicht nur ab 15.
August 2014 an den fiir die Hauptverhandlung vorgesehenen
Sitzungstagen ausnahmslos zur Verfiigung zu stehen, sondern
sich auch widhrend der bevorstehenden Unterbrechung der
Hauptverhandlung vom 16. August bis 14. September 2014 in
das Verfahren einzuarbeiten und daher keinen Aussetzungs- bzw.
Unterbrechungsantrag zur Einarbeit ung zu stellen.

Daher ist Rechtsanwalt E als weiterer Pflichtverteidiger zu
bestellen, da aufgrund seiner Zusicherung eine weitere mogliche
Verzogerung durch eine Unterbrechung der Hauptverhandlung
zur Einarbeitung eines neuen Verteidigers ausgeschlossen ist.
Dies stellt in diesem Verfahrensstadium einen wichtigen Grund
dar, um von der Bestellung eines der fiir den Angeklagten be-
nannten Verteidiger abzusehen, zumal das Vertrauensverhdltnis
zum Angeklagten von Rechtsanwalt N aktuell nicht niher und
von Rechtsanwalt R lediglich mit seinem Titel als Fachanwalt
fiir Strafrecht und seiner mehrfachen Mitwirkung als Verteidiger
in erstinstanzlichen Strafverfahren vor verschiedenen Oberlan-
desgerichten begriindet wurde.“

Wie nicht anders zu erwarten, fanden sich der Angeklag-
te und seine Verteidigerin mit der Beiordnung des
Rechtsanwalts E nicht ab und arbeiteten in keiner Weise
mit ihm zusammen. Im Laufe der nun folgenden Wochen
wurden etliche Entpflichtungsantriage’, Befangenheitsan-
trage und Stellungnahmen von allen Seiten verfasst, die
hier nur insofern von Bedeutung sein sollen, als dort

7 Der erste Entpflichtungsantrag stammte von Rechtsanwalt

E selbst, der zusammenfassend ausfiihrte: ,Mithin ist festzu-
stellen, dass der Angeklagte mit dem Unterzeichner nicht spricht
und seine beiden Verteidiger nicht von der anwaltlichen Schweige-
pflicht entbunden hat, sodafs eine Verteidigung nicht sachgerecht
gefiihrt werden kann, nachdem der Unterzeichner von simtlichen
Informationen der Verteidigung ausgeschlossen ist. Das Vertrau-
ensverhdltnis ist nicht nur endgiiltig und nachhaltig erschiittert, es
konnte iiberhaupt keines aufgebaut werden, weshalb eine sachge-
rechte Verteidigung nicht maglich ist. Schon deshalb bitte ich, mich
von der Verteidigung zu entpflichten und die Beiordnung vom
07.08.2014 aufzuheben.“

nihere Angaben zu dem Geschehen vor der Beiordnung
gemacht wurden.

Rechtsanwalt E machte in einem Schriftsatz am 09. Sep-
tember 2014 zur Frage seiner Entpflichtung Ausfiihrun-
gen dazu, wie es zu seiner Beiordnung kam:

»Herr VRIOLG H. nahm im Monat Juli zu mir telefonisch Kon-
takt auf und fragte mich, ob ich bereit wdre, in dem Ruanda-
Verfahren als weiterer Pflichtverteidiger aufzutreten, da der
zweite Pflichtverteidiger, RA S, bereits seit ldngerer und auf
unabsehbare Zeit krank sei. Auch wegen der Krankheit der
anderen Pflichtverteidigerin habe schon einmal ein Sitzungstag
ausfallen miissen. Er sei jetzt auf der Suche nach einem dritten
Pflichtverteidiger und frage an, ob ich bereit widre, mich in der
30-tidgigen Sommerpause, beginnend nach dem 15.08.2014 bis
zum 16.09.2014 in das Verfahren einzuarbeiten und keinen
Aussetzungsantrag zu stellen.

Ich sagte zu und Herr VRIOLG H. erklirte noch, dass die Ver-
teidigung auch zwei andere Rechtsanwilte vorgeschlagen habe,
die angeschrieben und angefragt werden, ob sie auch bereit seien,
in der 30-tdgigen Sommerpause sich in den Fall einzuarbeiten
und keinen Aussetzungsantrag zu stellen. Wenn ich nichts mehr
vom Senat hire, dann habe sich die Sache erledigt und es sei
einer dieser Verteidiger bestellt worden. Fiir mich war daher
dieses Gesprdch nur eine unverbindliche Anfrage.®

»Dem Unterzeichner gegeniiber wurde eine Beiordnung nicht
davon abhdngig gemacht, dass er die Zusicherung abgibt, keinen
Aussetzungsantrag zu stellen. Nur sollte ich am 15.08.2014 an
der Hauptverhandlung teilnehmen konnen, was ich bejahte.

Die mir zugeschriebene Zusicherung, ich kénne zukiinftig mon-
tags und mittwochs sowie am Freitag, den 15.08.2014 an der
Hauptverhandlung teilnehmen, ist zutreffend. Diese Termine
kann und konnte ich wahrnehmen.

Bei der Erklirung, mich wdihrend der bevorstehenden Somme-
runterbrechung in das Verfahren einzuarbeiten und keinen Aus-
setzungsantrag zur Einarbeitung in das Verfahren zu stellen,
ging ich von folgenden Voraussetzungen aus:

Ich nahm an, dass das Verfahren einen Umfang im iiblichen
MafSe von Grofsverfahren hat, der es ermdglicht, mir innerhalb
der Unterbrechung den wesentlichen Inhalt des Verfahrens zu
erarbeiten und Schwerpunkte zu setzen.

Der tatsdchliche Umfang des Verfahrens — 199 Leitz-Ordner —
war mir nicht bekannt.

Mir war nur bekannt, dass das Verfahren schon ldngere Zeit
dauert.

Ferner ging ich davon aus, dass ich von den beiden bislang tdti-
gen Verteidigern und auch vom Mandanten Informationen iiber
den bisherigen Lauf der Hauptverhandlung erhalte, damit eine
konstruktive, kollegiale Zusammenarbeit und Verteidigung zum
Nutzen des Mandanten zustande kommt.“

Rechtsanwalt E gab schlielflich an, dass er ,in der Kiirze
der Zeit keine 199 Leitz-Ordner durchlesen kdnne und wie-

8 An dieser Stelle sei darauf hingewiesen, dass entweder die

Erinnerung des Rechtsanwalts E nicht ganz funktionierte
oder aber bewusst falsch vorgetragen wurde, da zum Zeit-
punkt des ersten Telefonats mit dem Vorsitzenden weder
der Angeklagte noch seine Verteidigerin von dem Vorhaben
des Vorsitzenden wussten, einen weiteren Pflichtverteidi-
ger beizuordnen. Es war daher unméglich, dass Vorsitzen-
de ihm in diesem Telefonat bereits von zwei anderen Kan-
didaten berichtet haben konnte.




derholte: , Einarbeiten bedeutet fiir mich, Schwerpunkte zu
setzen und den wesentlichen Inhalt zu erarbeiten.

Der Vorsitzende lehnte am 12.09.2014 den Entpflich-
tungsantrag von Rechtsanwalt E ab. In seinem Beschluss
heiflt es u.a.:

»Die von Rechtsanwalt E angekiindigte Einarbeitung in das
Verfahren, die in seiner Stellungnahme teilweise beschrieben
wird, ist nicht (...) unmdglich. Hierbei kommt es nicht darauf
an, wie viel Zeit das Durchlesen einer Din A4 Aktenseite in
Anspruch nimmt, weshalb der Antrag auf Einholung eines
diesbeziiglichen = Sachverstdndigengutachtens abgelehnt wird,
zumal nach der im Antrag vorgenommenen Berechnungsmethode
auch die Einarbeitungszeit von Senat und Verteidigung zu Be-
ginn des Verfahrens nicht ausreichend gewesen wire. Die Ar-
beits- und Vorgehensweise bei Bearbeitung eines Strafverfahrens
sind individuell sehr verschieden und kionnen beispielsweise in
der Phase der Einarbeitung auch zundichst auf wesentliche Punk-
te beschrinkt und im Laufe des weiteren Verfahrens vertieft
werden. Daher obliegt dem Verteidiger als Organ der Rechtspfle-
ge selbst die Beurteilung und Einschdtzung von Verfahrensstand
und Vorbereitungszeit. Ebenso obliegt ihm allein auch die Ein-
haltung berufsrechtlicher Regeln (Hartung, BORA/FAO, 5.
Aufl., § 49 BRAO Rn.14).“

Dieser Vorsitzendenbeschluss fiihrte auch noch zu keiner
Beruhigung der Situation. In der Folgezeit wurde noch
lange zwischen den Verfahrensbeteiligten in der Sache
prozessual argumentiert, wie das Vorgehen des Vorsit-
zenden und des beigeordneten weiteren Pflichtverteidi-
gers rechtlich zu werten war. Dabei wurden auch noch
weitere dienstliche Erkldrungen des Vorsitzenden Rich-
ters abgegeben, wo er u.a. erklirte, er habe ,gegeniiber
Rechtsanwalt E nicht die Erklirung, keinen Aussetzungsantrag
zu stellen, ,zur Bedingung fiir eine Beiordnung® gemacht, was
dieser in seiner Stellungnahme vom 8. September auch bestd-
tigt.”

In einer Stellungnahme des GBA vom 17.09.2014 hiel3
es, dass ,nach der Zusicherung von Rechtsanwalt E, sich iiber
die einmonatige Sommerpause einzuarbeiten und daher keinen
Aussetzungsantrag zu stellen, dieser Umstand sodann selbstver-
standlich den Rechtsanwilten R und N als entscheidungserheb-
lich mitgeteilt werden musste. Im Hinblick auf die Verfahrenssi-
cherung und die gebotene Beschleunigung in Haftsachen war
dieser Aspekt evident von erheblicher Bedeutung, zumal der
Angeklagte bereits iiber zwei Verteidiger seines Vertrauens ver-
fiigte und noch verfiigt.“ In einem weiteren Schriftsatz vom
selben Tag heil3t es: ,Dass gerade die Erkldrung von Rechts-
anwalt E, sich einzuarbeiten und daher keinen Aussetzungsan-
trag zu stellen, nunmehr herangezogen wird, um diesen von
Vornherein als nicht vertrauenswiirdig einzustufen und dem
einarbeitungswilligen Organ der Rechtspflege sogar ,Verrat“
vorzuwerfen, erschliefSt sich nicht. Vielmehr dient diese Argu-
mentation erkennbar nur dem Zweck, legitime und notwendige
MafSnahmen zur Verfahrensforderung und -sicherung zu torpe-
dieren.“

Der drei Mitglieder des Strafsenats, die iiber einen Ab-
lehnungsantrag gegen den Vorsitzenden zu entscheiden
hatten, kamen schlielich zur der folgenden Aussage:

»Dass nach Vorliegen der Zusagen von Rechtsanwalt E die von
diesem zugesicherten Punkte gegeniiber den Rechtsanwilten R

und N im Hinblick auf das bei dem vorliegenden Verfahrens-
stand besonders zu beachtende Beschleunigungsgebot als ent-
scheidungserheblich mitgeteilt und bei der Interessenabwdgung
im Rahmen der Beiordnungsentscheidung entsprechend beriick-
sichtigt wurden, ldsst einen Schluss dahingehend, dass der Vor-
sitzende gegeniiber Rechtsanwalt E von Anfang an ausdriicklich
den Verzicht auf einen Aussetzungsantrag zur Bedingung einer
Beiordnung gemacht htte, nicht zu.“

Il. Die rechtliche Bewertung

Dieser Sachverhalt beinhaltet groRe juristische Probleme
im Widerstreit zweier aus der prozessualen Fiirsorge-
pflicht des Gerichts hergeleiteten Prinzipien, ndmlich
dem Recht auf effektive Strafverteidigung und ein faires
Verfahren auf der einen und dem Beschleunigungsgrund-
satz bzw. der Verfahrenssicherung auf der anderen Seite.

1. Das Aufeinandertreffen von
strafprozessualen Prinzipien

u) Effektive Strafverteidigung

Mit dem Institut der notwendigen Verteidigung - einer
Konkretisierung des Rechtsstaatsprinzips — sichert der
Gesetzgeber das Interesse, das der Rechtsstaat an einem
prozessordnungsgemiflen Strafverfahren und zu diesem
Zweck nicht zuletzt an einer wirksamen Verteidigung des
Beschuldigten hat.’ Die Beiordnung von mehreren Ver-
teidigern ist gesetzlich nicht geregelt, aber nach stidndiger
Rechtsprechung zulidssig, zum Bespiel wenn in einem
Groflverfahren wegen des Umfangs und der Schwierig-
keit der Sache sowie der langen Verfahrensdauer ein
unabweisbares Bediirfnis fiir die Mitwirkung mehrerer
Verteidiger besteht oder sonstige Griinde der prozessua-
len Fiirsorge sie gebieten.'® Dabei ist jedoch zu unter-
scheiden zwischen einem zwar langwierigen, aber nicht
allzu schwierigen Verfahren, bei dem die Beiordnung
eines zweiten Verteidigers in erster Linie der Sicherung
des Verfahrens fiir den Fall des Ausfalls des ersten Ver-
teidigers geschuldet ist, und einem solchen Verfahren
wie dem ersten VStGB-Verfahren vor dem Oberlandesge-
richt Stuttgart, wo der zweite Verteidiger hauptsichlich
aufgrund der besonderen Arbeitsbelastung hinzuge-
nommen wird, die ein einziger Verteidiger allein nicht
ausreichend tragen konnte. In diesen Fillen wird eine
Arbeitsteilung der beiden beigeordneten Rechtsanwilte
auch von den Gerichten grundsitzlich vorausgesetzt.!!
Dies bedeutet aber auch, dass zwei voll belastete Vertei-

9 Meyer-Gofsner/Schmitt, StPO, 59. Aufl., § 140 Rn. 1.

10 Meyer-Gof3ner/Schmitt (Fn. 10), § 141 Rn. la ; dabei ist die
Anzahl der Pflichtverteidiger nicht begrenzt, wie das Bei-
spiel der vier gleichzeitig auftretenden Verteidiger der
Hauptangeklagten im NSU-Verfahren vor dem OLG Miin-
chen zeigt.

1 Vgl. OLG Karlsruhe StraFo 2009, 517: ,Dabei kommt unter
dem Gesichtspunkt des Umfangs und der Schwierigkeit der
Sach- und Rechtslage die Bestellung eines zweiten Vertei-
digers insbesondere dann in Betracht, wenn der Verfah-
rensstoff nur durch ein arbeitsteiliges Vorgehen zweier
Verteidiger ausreichend beherrscht werden kann (OLG
Hamburg NStZ-RR 1997, 203; StraFo 2000, 383; OLG
Brandenburg 20.02.2006 bei JURIS).“




diger fiir eine effektive Verteidigung des Angeklagten
regelmillig notwendig sind und hier kein klassischer Fall
eines sog. ,Sicherungsverteidiger” vorliegt. Jeder Vertei-
diger muss daher in der Lage sein, die Verteidigung (zu-
mindest voriibergehend) alleine zu fithren. Ein ldngerfris-
tiger Ausfall hat automatisch die Beiordnung eines weite-
ren Verteidigers zur Folge. Nach Art. 6 Abs. 3 lit ¢) MRK
muss dem Beschuldigten durch das Gericht eine kon-
krete und wirkliche Verteidigung gewihrleistet wer-
den."? Es muss auch dann ein anderer Pflichtverteidiger
bestellt werden, wenn die Behdrden davon erfahren, dass
die Verteidigung nicht ausreichend ist."?

b) Beschleunigungsgehot

Das Beschleunigungsgebot ist ein in erster Linie dem
Angeklagten, aber auch dem offentlichen Interesse die-
nender Verfahrensgrundsatz, wobei der objektiv verstan-
dene Beschleunigungsgrundsatz von vornherein seine
Grenzen in den prozessordnungsgemiflen Rechten des
Angeklagten und seines Verteidigers finden muss.'* Es
kann dem Wunsch eines Angeklagten entgegenstehen,
durch einen bestimmten Rechtsanwalt verteidigt zu wer-
den, z.B. wenn dadurch eine mehrmonatige Verfahrens-
verzdgerung eintreten wiirde.”® Das Interesse eines An-
geklagten an einem ziigigen Fortgang des Verfahrens
muss aber nicht unbedingt Hand in Hand gehen mit dem
Interesse des Staates an einem die Ressourcen der Justiz
schonenden kurzfristigen Abschluss. Wihrend es einem
Angeklagten nach dem Ausfall eines seiner Verteidiger
um seine zukiinftig bestmogliche Verteidigung gehen
und er dadurch auch eine Verzdgerung des Verfahrens in
Kauf nehmen oder ggf. sogar wiinschen kénnte, wire das
Interesse eines Vorsitzenden Richters moglicherweise in
erster Linie darauf gerichtet, Verzdgerungen jedweder Art
zu verhindern.

¢) Der Konflikt

In diesem Zwiespalt war der Vorsitzende Richter nach
gut drei Jahren Hauptverhandlungszeit im ersten deut-
schen VStGB-Verfahren gefangen. Und es war offensicht-
lich, dass es zur Losung des Problems keinen Konigsweg
gab, der allen Interessen gerecht werden wiirde. Es
braucht nicht niher ausgefiihrt werden, dass das auller-
planmiflige Beenden einer Hauptverhandlung nach iiber
drei Jahren Verhandlungszeit fiskalisch gesehen einen
Supergau dargestellt hitte, vor allem wenn man bedenkt,
dass es sich um ein Prestigeverfahren der deutschen
Justiz mit {iberbordendem Auslandsbezug handelte. Das
Beschleunigungsgebot erforderte eine Fortfiihrung der
Hauptverhandlung. Andererseits braucht auch nicht
niher ausgefiihrt zu werden, dass in einem Verfahren, in
dem zwei Pflichtverteidiger tatsdchlich notwendig sind,
beim Ausfall eines Verteidigers die Moglichkeit des An-
geklagten auf effektive Strafverteidigung stark beein-
trichtigt sind. Dieses Prinzip erforderte daher einen voll
einsatzfihigen Ersatz.

12 EGMR EuGRZ 80, 662; 85, 234.

3 EGMR 19.12.1989 ,Kamasinski“, OJZ 1990, 412 Nr 65.
14 Meyer-Gofiner/Schmitt (Fn.10), Einl Rn. 160.

15 BGH StV 2007, 169 = HRRS 2007 Nr. 137.

Das Warten auf die Riickkehr des erkrankten Rechtsan-
walts und bis dahin ein Weiterverhandeln mit der ver-
bliebenen Pflichtverteidigerin war auf Dauer keine Alter-
native.'® Die Beiordnung eines weiteren Pflichtverteidi-
gers war grundsitzlich die naheliegende Konsequenz auf
die neu eingetretene Situation, unabhingig ob im Aus-
tausch mit oder zusitzlich zu dem erkrankten Kollegen.

Im Folgenden ist zu untersuchen, wie der Vorsitzende
Richter mit dem Konflikt der strafprozessualen Prinzi-
pien umgegangen ist und wie sich der beigeordnete
Rechtsanwalt und der Angeklagte dabei verhalten haben.

2. Das Verhalten der Verfuhrensheteiligten:
der Vorsitzende Richter

Der Weg des Vorsitzenden Richters erwies sich als in
mehrfacher Hinsicht problematisch.

a) Die Transparenz

Zunichst einmal soll das Verhalten des Vorsitzenden
unter dem Gesichtspunkt der Transparenz beurteilt wer-
den.

Wie oben dargestellt, muss der Vorsitzende als erste
Amtshandlung ein Telefonat mit dem ortsansidssigen
Rechtsanwalt E gefiihrt haben. Uber dieses Telefonat gab
es indes keinen Vermerk in der Akte; weder das Datum
noch der genaue Gesprichsinhalt wurden von ihm nie-
dergelegt. Dass es dieses Telefongesprich gegeben haben
muss und partiell auch welchen Inhalt dieses hatte, ergab
sich zunidchst nur indirekt aus den Anschreiben an den

So hatte es der hiesige Vorsitzende zundchst fast zwei
Monate gehalten, bevor er handelte. Zum einen lédsst sich
aber nicht absehen, wie lange sich der Ausfall hinziehen
wird, was allein schon eine missliche Situation darstellt.
Das Problem beim Abwarten besteht zudem einerseits da-
rin, dass der moglicherweise irgendwann gesund zuriick-
kehrende Rechtsanwalt zu diesem Zeitpunkt einen ldnge-
ren Abschnitt der Hauptverhandlung nicht mitbekommen
hat und dadurch moglicherweise nicht mehr in der Lage
wire, den Angeklagten angemessen zu verteidigen. Schlie3-
lich konnte er wihrend seiner ,,Auszeit” nicht auf dem Lau-
fenden bleiben und miisste bei der Riickkehr ggf. eine Un-
terbrechung der Hauptverhandlung beantragen, um wieder
auf der Hohe des Geschehens zu sein.

Andererseits hingt im Falle des Abwartens das Schicksal
des Verfahrens (in Bezug auf diesen Angeklagten) von der
Gesundheit der iibrig gebliebenen Strafverteidigerin ab.
Sollte sie auch lingerfristig erkranken, miisste das Verfah-
ren ausgesetzt und neu begonnen werden. Angesichts der
doppelten Belastung nach dem Ausfall des Kollegen wire
ein solches Szenario auch nicht undenkbar.

SchlieBlich ist erneut zu unterscheiden zwischen den Ver-
fahren mit einem reinen ,Sicherungsverteidiger” und ei-
nem GrofRverfahren, wo die Zusammenarbeit von zwei Ver-
teidigern notwendig ist. Im ersten Fall ist nichts zu unter-
nehmen, da nun gerade der Fall eingetreten ist, fiir den
man einen zweiten Anwalt beigeordnet hat. Im zweiten Fall
wirkt sich aber ein Weiterverhandeln mit nur einem Ver-
teidiger zwangsldufig auf die Verteidigungsmoglichkeiten
des Angeklagten aus, so dass diese Moglichkeit ausschei-
det.




Angeklagten und die von diesem benannten Strafvertei-
diger. Hier ist ein Versto3 gegen die Aktenvollstindigkeit
zu konstatieren, denn iiber ein solches Gesprich hitte
der Vorsitzende einen ausfiihrlichen Vermerk machen
und den Verfahrensbeteiligten dariiber Kenntnis geben
miissen. Schlieflich ging es hier um einen Vorgang, der
unmittelbaren Einfluss auf die Verteidigung haben konn-
te (und hatte). Es ist somit nicht ausreichend, dass man
indirekt aus anderen Dokumenten auf dieses Gesprich
Riickschliisse ziehen kann.

Angesichts der fehlenden Transparenz war es zwingend,
dass die verbliebene Pflichtverteidigerin unverziiglich
Aufkldrung verlangte. Der Vorsitzende kam dieser Auf-
forderung dann wiederum nicht schriftlich, sondern nur
miindlich in laufender Hauptverhandlung nach.”” Die
dortigen Antworten des Vorsitzenden mussten zwangs-
laufig den Verdacht begriinden, dass es sich bei Rechts-
anwalt E um einen Verteidiger handelt, der von den ortli-
chen Gerichten mit Vorliebe als Pflichtverteidiger auser-
koren wird. Die Formulierungen, dass der seit langer Zeit
bekannte, ,kompetente“ Strafverteidiger'® auch von ande-
ren Richtern regelmiBig als Pflichtverteidiger ,benutzt”
wiirde, mogen ungeschickt gewesen sein, weisen jedoch
stark in die Richtung einer engen Verbindung zwischen
der Justiz und diesem Advokaten. Schliellich fillt auf,
dass dem Gericht eine schriftliche Zusicherung, die
von den vom Angeklagten vorgeschlagenen Rechtsanwil-
ten gefordert wurde, von Seiten des Rechtsanwalts E zu
keinem Zeitpunkt vorlag. Offensichtlich bestand in die-
sem Fall von Seiten des Vorsitzenden ein grof3es Vertrau-
en in die Integritdt, oder besser: Verldsslichkeit des im
Vorfeld ausgewihlten Beistands.

Es bleibt festzuhalten, dass der Weg des Vorsitzenden
dem Gebot der Transparenz offenkundig entgegenstand."®
Es bleibt mehr als nur ein Geschmickle, dass es bei der
Vorgehensweise des Richters nicht darum ging, dem
Angeklagten einen moglichst geeigneten oder gar einen
Verteidiger seines Vertrauens beizuordnen.?® Stattdessen
war das Vorgehen des Vorsitzenden von Beginn an darauf
gerichtet, unter allen Umstinden die Verfahrenssiche-
rung in den Vordergrund zu stellen. Dies zeigt sich auch
in der inhaltlichen Vorgehensweise.

b) Die Zusicherung des Pflichtverteidigers

Es sollte unbestritten sein, dass die Aufforderung, vor
der Entscheidung {iber eine Beiordnung auf gewisse

17 Es kann nur vermutet werden, dass es niemals zu einer

AuBerung des Vorsitzenden zu dieser dienstlichen Titig-
keit gekommen wire, hitte die Verteidigerin nicht nachge-
fragt. Es kann auch nur vermutet werden, dass es kein Zu-
fall gewesen ist, dass der Vorsitzende keinen Vermerk tiber
dieses Telefonat angefertigt hatte.

Die Betonung der Kompetenz eines bestellten Rechtsan-
walts durch den Richter macht skeptisch, denn die Beiord-
nung eines inkompetenten Advokaten darf es schlief3lich
gar nicht geben.

Die fehlende Transparenz ist ein Grundiibel bei der Pflicht-
verteidigerauswahl, vgl. Thielmann HRRS 2009, 452 f.

Nicht umsonst betonte der Vorsitzende spdter in einer
Entscheidung, dass der Angeklagte ,bereits iiber zwei Pflicht-
verteidiger seines Vertrauens“ verfiige, was angesichts der Er-
krankung eines Verteidigers nur bedingt richtig war.
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Rechte zu verzichten, einen duBerst starken Eingriff von
Seiten des Gerichts in die Verteidigung eines Angeklag-
ten darstellt. Weil dem so ist, sollte es aufgrund der
Fiirsorgepflicht des Vorsitzenden erforderlich sein, mit
diesem und seinen bisherigen Verteidigern in ein Ge-
sprich zu kommen, wie man diese fiir das Verfahren
prekire Situation 16st. Der Eingriff ohne vorherige Kon-
sultation mittels einer Absprache mit einem potentiellen
Kandidaten, der noch niemals zuvor mit diesem Verfah-
ren, geschweige denn mit diesem Angeklagten zu tun
hatte, ist dagegen schon fiir sich ein VerstoR gegen die
Fiirsorgepflicht und gegen den Grundsatz des fair trial.

Das Verhalten des Vorsitzenden zeigte, dass es sich — wie
der GBA in einer spiteren Stellungnahme hervorhob -
um eine ,,Beiordnung zur Verfahrenssicherung“ handelte, ein
»anerkanntes, sowohl der wirkungsvollen Strafrechtspflege als
auch der Verfahrensbeschleunigung in Haftsachen dienende
Rechtsinstitut“. Weil es ihm vor allem darum ging, das
Verfahren zu sichern, stellte er den vom Angeklagten
benannten Rechtsanwilten ganz konkrete Bedingungen,
deren Einhaltung zugesichert werden mussten, wenn sie
denn beigeordnet werden wollten. Die ganz entscheiden-
de Zusicherung bestand dabei darin, dass sich die Kandi-
daten bereit erkldren, ,sich wdhrend der bevorstehenden
Sommerunterbrechung vom 16. August bis 14. September 2014
in das Verfahren einzuarbeiten und daher keinen Aussetzungs-
oder Unterbrechungsantrag zur Einarbeitung in das Verfahren
zu stellen.“ Wie auch die Vertreter des Generalbundesan-
walts spidter explizit ausfithrten, war dieser Aspekt ,im
Hinblick auf die Verfahrenssicherung und die gebotene Beschleu-
nigung in Haftsachen (...) evident von erheblicher Bedeutung.“

Gemill § 145 Abs.3 StPO ist die Verhandlung zu unter-
brechen oder auszusetzen, wenn der neu bestellte Vertei-
diger erkldrt, dass ihm die zur Vorbereitung erforderliche
Zeit nicht verbleiben wiirde. Aus Sicht des Vorsitzenden
ging es somit darum, diese Regelung insoweit auller
Kraft zu setzen, als er vor einer Beiordnung von den
Kandidaten die Zusicherung verlangte, gerade keinen
Gebrauch von diesem gesetzlichen Recht zu machen. Die
Kandidaten wurden daher aufgefordert zu erkldren, dass
sie sich in knapp vier Wochen in den Verfahrensstoff
einarbeiten konnen, so dass ein Unterbrechungs- oder
Aussetzungsantrag ausbleiben kann.”! In dem Moment,
in dem eine solche Zusicherung abgegeben wird, wire
die Gefahr einer Aussetzung der Hauptverhandlung ge-
bannt. Es stellt sich die Frage, ob ein Vorsitzender Rich-
ter eine solche Zusicherung iiberhaupt von potentiellen
Pflichtverteidigern verlangen darf.

aa) RechtmiiBigkeit des Verlangens einer Zusicherung

Dass diese Frage nicht problemlos mit einem niichternen
Ja beantwortet werden kann, zeigt bereits der Umstand,
dass der Vorsitzende Richter im vorliegenden Fall auf
Grundlage eines eigenen Verstol3es gegen die Dokumen-
tationspflicht seiner richterlichen Handlungsweisen aus-
driicklich bestritt, dies {iberhaupt getan zu haben. Auch
weder seine Senatskollegen noch die Vertreter des Gene-

2l Die Formulierung ldsst sich auch so verstehen, dass die

Rechtsanwilte auf einen solchen Antrag verzichten sollen,
selbst wenn sie nach den Sommerferien noch nicht genii-
gend in den Verfahrensstoff eingearbeitet sein wiirden.




ralbundesanwalts haben jemals den Standpunkt vertre-
ten, dass ein Vorsitzender in einer solch schwierigen
Situation generell eine solche Zusicherung zur Bedin-
gung fiir eine Beiordnung machen diirfe. Dies sei nur
dann unproblematisch, wenn ein Verteidiger (von sich
aus!) diese Zusicherung abgebe und daher gegeniiber den
anderen Kandidaten dasselbe verlangt wiirde.

Zwar stellt sich die Frage nach der RechtmiRigkeit, nicht
aber nach der Zweckmaifigkeit dieses Vorgehens des
Vorsitzenden, denn sein Verhalten war ohne Frage
zweckmifig.”* Durch dieses Vorgehen konnte er einen
Antrag auf Unterbrechung oder gar Aussetzung des Ver-
fahrens, zu dem der neu bestellte Verteidiger das Recht —
bzw. die Pflicht? — gehabt hitte, im Vorfeld der Beiord-
nung ausschlieBen und so den ungestorten Fortgang des
Verfahrens sichern.

Fiir die Rechtmifigkeit dieser Bedingung spricht, dass
nur so die Unterbrechung oder gar Aussetzung des Ver-
fahrens sicher abgewendet werden konnte. Die Ausset-
zung der Hauptverhandlung wire sowohl fiir die Strafjus-
tiz (und die Staatskasse) als auch fiir den Angeklagten
ein groRes Ubel, denn eine Wiederholung einer schon
sehr lange wihrenden Verhandlung wiirde mit einer
Verldngerung des grofen psychischen Drucks fiir alle
Beteiligte in Einklang gehen. Der neue Pflichtverteidiger
wiirde auch nicht der alleinige Verteidiger des Angeklag-
ten sein, weil , der Angeklagte bereits iiber zwei Pflichtvertei-
diger seines Vertrauens verfiigt.“ Dieser Aspekt blendet zwar
bewusst aus, dass einer der beiden Verteidiger seit Mona-
ten nicht mehr am Verfahren teilgenommen hatte und
auf unabsehbare Zeit auch nicht mehr zuriickkehren
sollte?® Aber auch so war neben dem neu bestellten
Rechtsanwalt immer noch eine Pflichtverteidigerin vor-
handen, die seit Beginn des Verfahrens fiir den Angeklag-
ten titig gewesen ist. Hieraus ldsst sich der Schluss zie-
hen, dass der Angeklagte auch trotz der zugegebenerma-
Ben verminderten Effektivitit der Verteidigungsleistung
seines neuen Anwalts noch immer effektiv genug vertei-
digt werden kann. Dieses Argument wirft ein Blick auf
die Gesamtverteidigung anstatt auf den einzelnen Vertei-
diger. Allerdings findet sich fiir diese Sicht der Dinge
kein Anhaltspunkt im Gesetz, das nirgends die Verteidi-
gung als Gesamtheit anspricht, sondern stets den einzel-
nen Verteidiger und seine Rechte und Pflichten. Schlief3-
lich kénnte man die Auffassung vertreten, dass ein Vor-
sitzenden Richter eine solche Bedingung durchaus auf-
stellen konne, es liege schlieBlich an den angesprochenen
Rechtsanwilten, nach ihrem Berufsethos dariiber zu
entscheiden, ob sie dieses Angebot annehmen oder eben
nicht. Der Ball liege im Spielfeld der angesprochenen
Rechtsanwilte.

Gegen die RechtmiRigkeit spricht bereits der Umstand,
dass das Vorgehen des Vorsitzenden explizit darauf aus-
gerichtet ist, eine gesetzliche Bestimmung, die dem Be-

22 Wie schrieb der amerikanische Harvard-Professor Alan

Dershowitz in seinem Buch ,Letters to a young lawyer” so
schon: ,Der Satz Der Zweck heiligt die Mittel sollte {iber je-
dem Gerichtsgebdude stehen.“

Der Pflichtverteidiger Rechtsanwalt S ist tatsdchlich nicht
wieder in den Verhandlungssaal zuriickgekehrt und wurde
schlieBlich vom Vorsitzenden entpflichtet.
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schuldigten und seiner effektiven Verteidigung dient, ins
Leere laufen zu lassen, denn wenn auch ohne diese Be-
dingung die Hauptverhandlung problemlos fortgesetzt
werden konnte, briuchte eine Zusicherung erst gar nicht
eingefordert werden. Im konkreten Fall war es unter den
gegebenen Umstdnden — 199 Aktenordner Gerichtsakte
und 247 vergangene Hauptverhandlungstage — fiir jeden
seridsen Strafverteidiger praktisch unmdglich, in ein
Verfahren einzutreten und effektiv zu verteidigen, weil
eine vierwochige Sommerpause nicht ausreicht, um sich
in einen solchen Verfahrensstoff einzuarbeiten. Auf jeden
Fall kann ein seridser Verteidiger diese Frage erst dann
beantworten, wenn er begonnen hat, sich einzuarbeiten,
aber nicht im Vorfeld. Dieser Umstand ist so offensicht-
lich, dass es keinen Zweifel daran gibt, dass auch der
Vorsitzende Richter dies erkannt hat.** Eine Zusicherung
zu verlangen, die praktisch Unmogliches beinhaltet,
ndmlich die vorzeitige Beurteilung der Einarbeitungszeit
in den Prozessstoff einer laufenden Hauptverhandlung ist
daher rechtsstaatlich hochst bedenklich, vor allem wenn
hinzukommt, dass iiber zweihundert Hauptverhand-
lungstage bereits hinten den Verfahrensbeteiligten lagen.

Es gibt somit Argumente fiir beide Vorgehensweisen, so
dass man zu dem Ergebnis kommen muss, dass das Auf-
stellen einer solchen Bedingung zwar rechtlich hochprob-
lematisch, aber nicht schlechthin unméglich ist.

bb) Die Zusicherung im konkreten Fall

Es ist unstreitig, dass der Vorsitzende diese Zusicherung
von den beiden vom Angeklagten benannten Verteidigern
verlangt hat, denn seine dementsprechenden Schreiben
liegen vor. Es war aber umstritten, ob er dies auch von
Rechtsanwalt E verlangt hatte. Dieser Punkt konnte nicht
restlos aufgekldrt werden, weil keine schriftliche Kon-
taktaufnahme erfolgt ist, sondern alles informell erértert
wurde.

Es besteht aufgrund der evident erheblichen Bedeutung
dieses Punktes zundchst einmal kein Grund fiir die An-
nahme, dass der Vorsitzende bei einem der Kandidaten
gerade dies nicht verlangt haben konnte. Allerdings wur-
de gerade dies zunichst vom Rechtsanwalt E in Abrede
gestellt: ,Dem Unterzeichner gegeniiber wurde eine Beiordnung
nicht davon abhdingig gemacht, dass er die Zusicherung abgibt,
keinen Aussetzungsantrag zu stellen.” Auf diese Textpassage
berief sich auch der Vorsitzende Richter, als er spiter
ausfiihrte, er habe , gegeniiber Rechtsanwalt E nicht die Er-
kldrung, keinen Aussetzungsantrag zu stellen, zur Bedingung
fiir eine Beiordnung* gemacht...“

Allerdings behauptete der Vorsitzende in seinen Schrei-
ben an die beiden vom Angeklagten gewiinschten Vertei-
diger, dass in diesem Telefonat eine solche Zusicherung
abgegeben worden ist (,Da ein Stuttgarter Strafverteidiger,
der fiir den Fall, dass der Angeklagte keinen Verteidiger seiner
Wahl benennen wiirde, als weiterer Pflichtverteidiger vorgesehen
war, diese Zusicherungen bereits abgegeben hat,...“). Es beste-
hen somit nur die Alternativen, dass entweder der Vor-

2% Fiir ihn geht es somit nicht darum, die Verteidigungsmég-

lichkeit des Angeklagten zu sichern, sondern darum, einen
Weg zu finden, das Verfahren trotz dieser Beeintrichtigung
der Verteidigungsmoglichkeiten weiterzufiihren.




sitzende von einer Zusicherung gesprochen hat, die in
Wahrheit gar nicht abgegeben worden war, oder Rechts-
anwalt E eine verbindliche Zusicherung abgegeben hatte,
obwohl dies vom Vorsitzenden nicht als Bedingung fiir
eine mogliche Beiordnung genannt worden ist.

- Dass die erste Alternative einen schweren Verstof3 des
Vorsitzenden gegen das Prinzip des fair trials darstellen
wiirde, braucht nicht weiter ausgefiihrt zu werden. Er
hitte dadurch den Angeklagten und alle Verfahrensbetei-
ligten bewusst getduscht. Dafiir spricht allerdings die
spitere Einschitzung des Rechtsanwalts E, wonach das
Telefonat mit dem Vorsitzenden ,nur eine unverbindliche
Anfrage” von dessen Seite gewesen sei. Es versteht sich
eigentlich von selbst, dass aus einer unverbindlichen Anfra-
ge keine verbindliche Zusicherung folgt.

- Die zweite Alternative liefe allerdings genau darauf
hinaus. In seiner Sachverhaltsschilderung hatte Rechts-
anwalt E folgendes diktiert: ,Er (= Der Vorsitzende) sei
jetzt auf der Suche nach einem dritten Pflichtverteidiger und
frage an, ob ich bereit wiire, mich in der 30-tdgigen Sommerpau-
se, beginnend nach dem 15.08.2014 bis zum 16.09.2014 in das
Verfahren einzuarbeiten und keinen Aussetzungsantrag zu stel-
len. Ich sagte zu ...“ Insofern erinnerte sich der Anwalt,
dass der Vorsitzende einen dritten Pflichtverteidiger
bendtigte, der bereit ist, sich innerhalb einer bestimmten
Zeitspanne einzuarbeiten und keinen Aussetzungsantrag
zu stellen. Wie man bei einer solchen Zusammenfassung
des Gesprichs einerseits von einer unverbindlichen An-
frage und andererseits im selben Schriftsatz davon spre-
chen kann, dass ,dem Unterzeichner gegeniiber eine Beiord-
nung nicht davon abhdngig gemacht wurde, dass er die Zusiche-
rung abgibt, keinen Aussetzungsantrag zu stellen”, erschlief3t
sich nicht.

Man konnte nun zugrunde legen, dass in dem informel-
len und nicht in einem Vermerk niedergelegten Gesprich
zwischen einem Vorsitzenden Richter und einem kompe-
tenten Rechtsanwalt die beiden Gesprichspartner in
diesem evident wichtigen Punkt aneinander vorbei gere-
det hitten und dass der Vorsitzende von einer verbindli-
chen Zusage des Anwalts und der Anwalt von einer un-
verbindlichen Anfrage des Richters ausging. Oder man
konnte zugrunde legen, dass das nach dem Telefonat
bestehende Vorliegen der Zusage von Rechtsanwalt E
nicht den Schluss zulassen kdnnte, dass der Vorsitzende
gegeniiber diesem von Anfang an ausdriicklich den Ver-
zicht auf einen Aussetzungsantrag zur Bedingung einer
Beiordnung gemacht hitte.?® Beide Alternativen machen
jedoch wenig Sinn, denn es ist selbst nach den Schilde-
rungen des beigeordneten Rechtsanwalts offensichtlich
so, dass er nur als Kandidat in Betracht gekommen war,
weil er den vom Vorsitzenden gemachten Bedingungen
zugestimmt hatte.

Die beiden Gesprichsteilnehmer hatten sich demnach
ganz genau verstanden. Jeder wusste, unter welchen
Bedingungen bei diesem Sachstand eine Beiordnung nur
infrage kommen wiirde und warum sich der Vorsitzende

25 So die Vertreter des Generalbundesanwalts und die Rich-

terkollegen des Vorsitzenden beim OLG Stuttgart im Rah-
men eines Befangenheitsgesuchs des Angeklagten gegen
den Vorsitzenden.

noch vor dem Anschreiben des Angeklagten an gerade
diesen Rechtsanwalt wandte. Aufgrund der langjdhrigen
Erfahrung des Rechtsanwalts, den nach den Worten des
Vorsitzenden Richters in einem spiteren Schriftsatz ,,viele
Kollegen der Stuttgarter Justiz in ihren Verfahren hdufig als
Pflichtverteidiger bestellen“ — man beachte die Kombination
der Worte ,viele“ und ,hdufig“ im selben Satz — war
Rechtsanwalt E die ihm zugedachte Rolle mit an Sicher-
heit grenzender Wahrscheinlichkeit sofort bewusst, auch
ohne dass der Vorsitzende ausdriicklich diesen Punkt
klarstellen musste. Wer etwas anderes behauptet, der hat
einen bestimmten Grund fiir diese Behauptung.

Der Vorsitzende hat also ausdriicklich oder konkludent
von allen infrage kommenden Verteidigern die Zusiche-
rung verlangt, im Falle der Beiordnung keinen Ausset-
zungsantrag zu stellen, obwohl offenkundig war, dass
dies offensichtlich unméglich war und dadurch die Ver-
teidigungsmdoglichkeiten des Angeklagten stark einge-
schrinkt werden wiirden.

¢) Die Auswahl des Pflichtverteidigers

Der Vorsitzende wiahlte Rechtsanwalt E als denjenigen
geeigneten Kandidaten aus, der zukiinftig als weiterer
Pflichtverteidiger titig werden sollte.

(1) Es stellt sich die Frage, ob der Vorsitzende dem
Wunsch des Angeklagten, ihm einen bestimmten Vertei-
diger beizuordnen, nachkommen musste. Gemif} § 142
Abs.1 Satz 2 StPO und dem Grundsatz des fairen Verfah-
rens ist in der Regel der vom Angeklagten benannte
Verteidiger seiner Wahl zu bestellen, wenn dem kein
wichtiger Grund entgegensteht. Auch das Bundesverfas-
sungsgericht hat entschieden, dass auf ein bestehendes
oder angestrebtes Vertrauensverhiltnis zwischen dem
Beschuldigten und dem Verteidiger moglichst Riicksicht
zu nehmen ist.?®

- Es standen insgesamt drei Verteidiger zur Auswahl. Die
Rechtsanwilte R und N waren vom Angeklagten be-
nannt, der Rechtsanwalt E vom Vorsitzenden angespro-
chen worden. Nach der Rechtsprechung waren die beiden
benannten Verteidiger insoweit bevorteilt.

- Zum Zeitpunkt der Entscheidung waren alle drei
Rechtsanwilte nicht in den Prozessstoff der iiber 200
Hauptverhandlungstage eingearbeitet. Wegen seiner
vorherigen Arbeit als Wahlverteidiger im Ermittlungsver-
fahren hatte Rechtsanwalt N die gréf3te Ndhe zum Ange-
klagten und dem Verfahrensgegenstand, aber auch
Rechtsanwalt R kannte den allgemeinen Verfahrensstoff
wegen seiner Vertretung eines friiheren Mitangeklagten.
Rechtsanwalt E hatte mit dieser Sache bislang keinerlei
Bertihrungspunkte. Konzentriert man sich auf diesen
Gesichtspunkt, so ist eine Beiordnung von Rechtsanwalt
E am unwahrscheinlichsten, zumal seine Einarbeitung
aufgrund der bislang nicht vorhandenen Beschiftigung
mit diesem Thema automatisch mehr Zeit in Anspruch
nehmen wiirde.

%6 BVerfG NJW 2001, 3695, 3696.




- Die Rechtsanwilte R und N hatten bereits umfangrei-
che Erfahrung mit Staatsschutzverfahren und mehrere
erstinstanzliche Verfahren vor Oberlandesgerichten als
Verteidiger gefiihrt. Rechtsanwalt E konnte diese Erfah-
rung bislang nicht vorweisen.

Trotz dieser Argumente, die entweder fiir Rechtsanwalt R
oder (hilfsweise) Rechtsanwalt N sprachen, entschied
sich der Vorsitzende Richter gegen eine Beiordnung die-
ser beiden Strafverteidiger. In seinem Beschluss grenzt
der Vorsitzende das Recht auf Auswahl durch den Ange-
klagten und das Beschleunigungsgebot in Haftsachen
gegeneinander ab und kommt zu dem Ergebnis, dass
»Letzterem bei dem seit iiber 4 V> Jahren in Untersuchungshaft
befindlichen Angeklagten eine besonders hohe Bedeutung“ zu-
kommt. Es stellte aus seiner Sicht daher ,in diesem Verfah-
rensstadium einen wichtigen Grund dar, um von der Bestellung
eines der fiir den Angeklagten benannten Verteidiger abzuse-
hen.“ Weil Rechtsanwalt E — im Gegensatz zu seinen
beiden ,Mitkonkurrenten - als einziger (wenn auch
nicht schriftlich) die drei eingeforderten Zusicherungen
abgegeben hatte, wurde er beigeordnet, da so eine weite-
re mogliche Verzégerung durch eine Unterbrechung der
Hauptverhandlung zur Einarbeitung eines neuen Vertei-
digers ausgeschlossen war.

Diese Begriindung belegt, dass der Vorsitzende der Ver-
fahrenssicherung iiberragende Bedeutung beigemessen
hat, infolgedessen die Interessen des Angeklagten zu-
riickstehen mussten.

(2) Der Vorsitzende gibt jedoch ausdriicklich vor, dass
das Beschleunigungsgebot ,,bei dem seit iiber 4 V> Jahren in
Untersuchungshaft befindlichen Angeklagten eine besonders hohe
Bedeutung“ zukommt. Er verweist dabei also auf die Fiir-
sorgepflicht, die ihm gegeniiber dem Angeklagten zu-
kommt. Hier hitte er aber in Betracht ziehen miissen,
dass gerade der Angeklagte eine andere Position einge-
nommen hat, indem er zwei andere Verteidiger benannt
hatte, deren Position eine effektive Verteidigung eher
gesichert hdtte. Dass er dies nicht getan hat, zeigt sein
eigentliches Anliegen der Verfahrenssicherung ohne
Riicksicht auf das Interesse des Angeklagten.

(3) Entscheidend ist jedoch, dass ein Vorsitzender Rich-
ter, der sich dazu entschieden hat, einen weiteren
Pflichtverteidiger beizuordnen, dafiir Sorge zu tragen hat,
dass dieser Rechtsanwalt in der Lage ist, den Angeklag-
ten effektiv zu verteidigen. Jeder Pflichtverteidiger muss
in seiner Person die Gewdhr genau dafiir bieten, unab-
hingig davon, ob der Angeklagte ihn ausgewihlt hat oder
nicht. Gerade dies steht hier jedoch infrage. Die beiden
gewihlten Strafverteidiger setzten sich in Schriftsitzen
mit diesem Erfordernis auseinander und kamen zu dem
Ergebnis, dass erst am Ende der Frist sicher gesagt wer-
den konne, ob die Zeit ausreiche (Rechtsanwalt R) bzw.
dass eine Einarbeitung in dieser Zeit bei diesem Akten-
umfang ausgeschlossen sei (Rechtsanwalt N). Von
Rechtsanwalt E war hingegen kein Schriftsatz in der
Akte. Der Vorsitzende Richter hatte nur in seiner miind-
lichen dienstlichen Erklirung am 247. Hauptverhand-
lungstag zumindest einen Teil dessen verkiindet, was
zwischen ihm und Rechtsanwalt E in dem Telefonat be-
sprochen bzw. nicht besprochen wurde. Dort wurde
zumindest mitgeteilt, dass der Anwalt die Dauer der

bisherigen Hauptverhandlung gewusst habe, als er sich
bereiterkldrt hat, die Verteidigung zu tibernehmen, aber
keine Kenntnis vom Aktenumfang hatte. Dass es aufler
diesem Gesprich bis zur Beiordnung noch weitere Kon-
takte zwischen dem Vorsitzenden und dem Rechtsanwalt
gegeben hat, ist weder aktenkundig noch miindlich mit-
geteilt worden.

Es war Aufgabe des Gerichts, den neuen Pflichtverteidi-
ger {iber den bisherigen Gang der Hauptverhandlung zu
informieren, denn dies kann nach unserer Rechtsordnung
nicht die Aufgabe des Angeklagten sein, der sich schlieB3-
lich tiberhaupt nicht an dem Geschehen beteiligen
braucht. Auch seine Verteidigerin des Vertrauens hat in
einem solchen Verfahren andere wichtige Aufgaben, als
einen neuen Kollegen auf den Stand zu bringen, in dem
ihm die effektive Verteidigung des Mandanten moglich
ist. Dies hitte ndmlich zur Folge, dass weitere Arbeit
zuriickgestellt werden miisste. Die Ubersendung der
Akten sowie des Hauptverhandlungsprotokolls samt
Anlagen kann - selbst unter der Primisse, dass dies vom
neuen Verteidiger durchgearbeitet worden ist — fiir sich
genommen nicht ausreichen, um ihn auf den neuesten
Stand zu bringen, da in Deutschland noch immer kein
Wortprotokoll gefithrt wird und deshalb die Aussagein-
halte der Zeugen unbekannt bleiben miissen. Allerdings
stellte das Oberlandesgericht Stuttgart in einem Be-
schluss auf einen Ablehnungsantrag iiberraschender-
weise kategorisch fest: ,, Die von der Verteidigung behauptete
Verpflichtung ,,des Senats, den neuen Pflichtverteidiger in das
Verfahren einzuarbeiten®, besteht nicht.“*”

(4) Dass aber eine Einarbeitung in eine aus fast 200
Ordnern bestehenden Akte und zugleich 247 Hauptver-
handlungstagen in dreiffig Tagen schlicht unméglich ist,
ist jedem objektiven Betrachter klar.?® Dies fiihrte zu dem
— aus Sicht des Vorsitzenden absehbaren — Ergebnis, dass
die beiden vom Angeklagten gewihlten Kandidaten vor
den gestellten Bedingungen mit guten Griinden kapitu-
lierten, wahrend der ortliche Rechtsanwalt ohne Wissen
vom Umfang des Aktenmaterials dem Wunsch des Vor-
sitzenden wihrend eines ersten kurzen Telefonats ent-
sprach, ihm in dieser schwierigen Situation beizustehen.

Es kann aufgrund dieser Gesamtsituation keinen wichti-
gen Grund gegen die vom Angeklagten gewihlten poten-
tiellen Pflichtverteidiger darstellen, dass diese — erkenn-
bar im Interesse einer effektiven Verteidigung ihres mog-
lichen Mandanten verhaltend — keine Bedingung zusi-
chern wollten, die sie nicht einhalten konnten.

27 Offensichtlich geht das OLG davon aus, dass die Einarbei-
tung allein dem neuen Verteidiger obliegt. Dazu ldsst sich
aber einerseits feststellen, dass der Senat den Verteidiger in
die Lage versetzen muss, sich iiberhaupt einarbeiten zu
konnen, und dass ihm dann andererseits auch ganz allein
die Beantwortung der Frage obliegt, wie lange er dafiir
braucht und ob er eine Erklirung nach § 145 Abs.3 StPO
abgeben will oder nicht.

% Strate (NJW-aktuell 32/2015, 14) schreibt in Bezug auf den
4. Pflichtverteidiger im NSU-Verfahren, ,dass dieser Ver-
teidiger sich nach 219 Hauptverhandlungstagen nicht kurz-
fristig in den Verfahrensstoff einarbeiten kann (allein die
Akten umfassen 280.000 Blatt), liegt auf der Hand.“




Im nichsten Schritt war die Beiordnung des Rechtsan-
walts E offensichtlich rechtswidrig, weil dieser — erkenn-
bar ohne einen Gedanken an die effektiven Verteidigung
ihres moglichen Mandanten verschwendend - etwas
zusicherte, ohne im Besitz der ndtigen Basisinformatio-
nen zu sein, um dies {iberhaupt bewerten zu kénnen.

3. Das Verhalten der Verfahrensheteiligten:
der .weitere™ Pflichtverteidiger

Der Vorsitzende Richter hatte Rechtsanwalt E angerufen,
als es darum ging, einen weiteren Pflichtverteidiger bei-
zuordnen. Noch vor dem Angeklagten wusste dieser
Rechtsanwalt von dem Vorhaben des Vorsitzenden. Wie
bereits oben erwihnt, war Grund hierfiir, dass der ,sehr
erfahrene“ E von vielen ,Kollegen der Stuttgarter Justiz in
thren Verfahren hdufig als Pflichtverteidiger” beigeordnet
wird.? Es ist daher ein kritischer Blick auf das Verhalten
des beigeordneten weiteren Pflichtverteidigers E zu wer-
fen, dem der Vorsitzende Richter des Oberlandesgerichts
Stuttgart die Verfahrenssituation erkldrte und fragte, ,0b
ich bereit wire, mich in der 30-tdgigen Sommerpause, beginnend
nach dem 15.08.2014 bis zum 16.09.2014 in das Verfahren
einzuarbeiten und keinen Aussetzungsantrag zu stellen.“ Der
nichste Satz in seinem Schriftsatz vom 08.09.2014 be-
ginnt mit den drei Worten ,,Ich sagte zu ...“.*

a) Unwissenheit als Grundvoraussetzung

Das Verhalten des Rechtsanwalts ist unmoglich separat
zu beleuchten, sondern stets im Zusammenhang mit
dem Vorgehen des Vorsitzenden.

(1) Rechtsanwalt E hat nach seiner Beiordnung mehrfach
schriftlich ausgefiihrt, wie es zu seiner Beiordnung ge-
kommen ist und unter welchen Voraussetzungen er seine
Zusicherungen abgegeben hatte. In seiner Wiedergabe
des Gespridchs mit dem Vorsitzenden erwihnte er nicht
eine einzige eigene Nachfrage, sondern nur Ausfiihrun-
gen des Herrn Vorsitzenden. Rechtsanwalt E erlduterte,
von welchen Voraussetzungen er bei seiner Zusage ,,aus-
ging®, d.h. er formulierte seine damaligen Uberlegungen
iiber das ihm gemachte und von ihm unverziiglich ange-
nommene Angebot. Er ,nahm an“, dass das Verfahren
»einen Umfang im diblichen MafSe von GrofSverfahren hat, der es
ermdglicht, mir innerhalb der Unterbrechung den wesentlichen
Inhalt des Verfahrens zu erarbeiten und Schwerpunkte zu set-
zen.“*! Die nichtssagende Redewendung — den ,wesentli-
chen Inhalt zu erarbeiten und dabei Schwerpunkte zu setzen* —
taucht in seinen Schriftsdtzen mehrfach auf. Man erfihrt
jedoch, was der Rechtsanwalt E aufgrund seiner fehlen-
den Nachfrage beim Vorsitzenden nach Abschluss des
Gesprichs alles nicht wusste: ,,Der tatsichliche Umfang des
Verfahrens — 199 Leitz-Ordner — war mir nicht bekannt“ heil3t

2 Die jahrzehntelange Erfahrung als Strafverteidiger hatte bei

Rechtsanwalt E nicht dazu gefiihrt, dass er den Titel eines
Fachanwalts fiir Strafrecht erworben hatte.

Die Frage, wie diese Zusage zu dem oben zitierten ,unver-
bindlichen Angebot“ passte, dringt sich férmlich auf.

Bei dieser Aussage ist man vollig auf die (dem Unterzeich-
ner unbekannte) Vorstellung des Rechtsanwalts E ange-
wiesen, was denn genau der ,,Umfang im iiblichen MafSe von
GrofSverfahren® ist.
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es da und auch die genaue Dauer der Hauptverhandlung
war dem Rechtsanwalt E unbekannt: ,Mir war nur be-
kannt, dass das Verfahren schon ldngere Zeit dauert.“ Rechts-
anwalt E konnte also allenfalls Spekulationen anstellen,
wozu er sich gerade verpflichtet hatte, ohne sich auf-
dringende Nachfragen zu stellen. Es scheint bei ihm die
feste Uberzeugung vorhanden gewesen zu sein, dass der
Vorsitzende ihm sicher nicht eine Aufgabe zugedacht
hitte, die objektiv unmdoglich zu erfiillen ist.

Wenn er weiterhin davon ausging, ,,dass ich von den beiden
bislang tdtigen Verteidigern und auch vom Mandanten Informa-
tionen iiber den bisherigen Lauf der Hauptverhandlung erhalte,
damit eine konstruktive, kollegiale Zusammenarbeit und Vertei-
digung zum Nutzen des Mandanten zustande kommt“, wider-
spricht dies nicht nur seinen vorherigen Ausfiihrungen,
wonach er ,davon ausging, dass das Mandat nicht zustande
kommt“, sondern auch der Einschitzung des Vorsitzen-
den, einen ,erfahrenen Verteidiger” angesprochen zu
haben, denn laut dem Vorsitzenden in einem spiteren
Beschluss muss ,ein nicht vom Angeklagten benannter
Pflichtverteidiger grundsdtzlich mit einer solchen Reaktion
rechnen”. Und dass Rechtsanwalt E ein erfahrener Pflicht-
verteidiger ist, macht er selbst in diesem Zusammenhang
deutlich: ,Ich selbst habe in anderen Grofsverfahren Kollegen,
die als zusditzliche Verteidiger verpflichtet wurden, in den Ver-
fahrensstand und die Hauptverhandlung eingearbeitet, oder ich
wurde selbst in anderen Verfahren von Kollegen in den Verfah-
rensstand eingearbeitet. Solch ein Verhalten ist auch dem kolle-
gialen Umgang unter den Verteidigern geschuldet und bislang in
Stuttgart auch so gehandhabt.“

(2) Es ldsst sich somit zusammenfassen, dass der als
weiterer Pflichtverteidiger in Betracht kommende
Rechtsanwalt E auf die Anfrage des Vorsitzenden keine
Nachfragen beziiglich der Dauer der Hauptverhandlung,
des Umfangs des Akteninhalts oder der Person des An-
geklagten und seiner Verteidiger stellte. Trotz dieser
immensen Wissensliicken erkldrte er umgehend, sich
wiahrend der bevorstehenden Sommerpause in das Ver-
fahren einzuarbeiten und keinen Aussetzungsantrag zur
Einarbeitung in das Verfahren zu stellen.

Wenn Rechtsanwalt E genau gewusst hat, dass die An-
frage des Vorsitzenden nicht unverbindlich und seine
Antwort daher verbindlich gewesen ist, dann hat er ohne
niheres Wissen vom Verfahren absichtlich auf ein Recht
verzichtet, das im Gesetz deswegen statuiert ist, um
einen Verteidiger in die Lage zu versetzen, effektiv zu
verteidigen. Wenn er die Zusammenarbeit mit dem An-
geklagten und der Verteidigerin als entscheidend fiir das
Erfiillen seiner Aufgabe angesehen hatte, dann wire es
seine Pflicht gewesen, sich vor einer Zusicherung mit
diesen in Verbindung zu setzen, um zu eruieren, was im
besten Sinne seines zukiinftigen Mandanten gewesen
wire.

b) Interessenkollision

Bei einem solchen Sachverhalt stellt sich die Frage, ob
sich der Rechtsanwalt nicht in einem latenten Interes-
senkonflikt befunden hat, der zwangsldufig mit dem
Beiordnungsbeschluss ausbrechen musste. Einerseits
hatte er gegeniiber dem Vorsitzenden Richter verbindlich




zugesagt, keinen Unterbrechungs- oder Aussetzungsan-
trag zu stellen und fiihlte sich an sein Wort gebunden.*
Andererseits war es seine Aufgabe als beigeordneter
Vertreter des Angeklagten, ihn ordnungsgemifl zu ver-
teidigen, was eine Einarbeitung in den Verfahrensstoff
erforderlich gemacht hitte, die ohne Unterbrechungs-
oder Aussetzungsantrag nicht moglich war. Es ist stindi-
ge hochstrichterliche Rechtsprechung, dass ein konkret
manifestierter Interessenkonflikt ein Grund ist, von der
Verteidigerbestellung abzusehen.®® Ein absehbarer Inte-
ressenkonflikt in der Person eines als Verteidiger in Be-
tracht kommenden Rechtsanwalts kann dessen Bestel-
lung im Einzelfall entgegenstehen, wenn deshalb geringe
Effektivitdt seines Einsatzes als Strafverteidiger zu be-
fiirchten ist.**

So wie dem Vorsitzenden dieser Konflikt bewusst gewe-
sen sein muss — weil er es ja schlieBlich gerade darauf
abzielte —, so muss der Konflikt auch dem Verteidiger
klar gewesen sein, so dass er dem Vorsitzenden noch vor
der Beiordnungsentscheidung hidtte mitteilen miissen,
dass er dieses potentielle Pflichtmandat nicht annehmen
konne.

¢) Fuzit

Die Verhaltensweise des Rechtsanwalts war — sehr zu-
riickhaltend formuliert — der Situation alles andere als
angemessen.

4. Das Verhalten der Verfahrensheteiligten:
der Angeklagte

Zum guten Schluss soll der Blick kurz auf diejenige Per-
son gerichtet werden, die bislang kaum vorgekommen
ist, aber schlussendlich im Zentrum der Problematik
steht — der Angeklagte.

Dieser hatte aufgrund des offensichtlichen Umfangs des
Verfahrens vor Beginn der Hauptverhandlung einen An-
trag gestellt, ihm noch zwei weitere Pflichtverteidiger
beizuordnen, was vom Vorsitzenden abgelehnt wurde.
Die Beiordnung eines ,,Sicherungsverteidigers“ hitte die
behandelte Problematik aber von vornherein ausge-
schlossen.*

32 Wire das Ansinnen des Vorsitzenden Richters tatsidchlich —

wie von Rechtsanwalt E einmal so bezeichnet — von ihm als
,unverbindliches Angebot“ angesehen gewesen, so hitte er
sich einfach nicht an seine Zusage halten miissen, denn es
wire eine ,unverbindliche Zusage® gewesen. Im Streitfall
hitte er dann also sehr wohl Unterbrechungs- oder Ausset-
zungsantrag stellen konnen. Es braucht wahrscheinlich
nicht niher ausgefiihrt werden, wie die Reaktion des Vor-
sitzenden und der gesamten Stuttgarter Justiz auf solch ein
Verhalten gewesen wire.

3 Vgl. BGHSt 48, 170 (173); BGHR StPO § 24 Abs.2 Vertei-
digerbestellung 1.

3 Zuletzt BGH StV 2016, 473 = HRRS 2016 Nr.432.

% Dass dieser Weg in extremen Umfangsverfahren jedoch
durchaus Sinn macht, zeigt die Entscheidung des Landge-
richts Dessau-Rofllau (StV 2016, 488, mit zust. Anm.
Riihlmann)

Zunichst muss flir den konkreten Fall festgestellt wer-
den, dass der Angeklagte vollig unschuldig an den Um-
stinden gewesen ist, die zu den rechtlichen Problemen
gefiihrt haben. Er hatte nichts mit der Erkrankung seines
Pflichtverteidigers zu tun und stand daher tiber Wochen
mit nur einem Verteidiger an seiner Seite vor Gericht. Er
hatte nach dem Anschreiben des Vorsitzenden, dass ihm
ein weiterer Pflichtverteidiger beigeordnet werden sollte,
iiber seine verbliebene Verteidigerin Kontakt zu zwei
Verteidigern kniipfen lassen, die zumindest in der Ver-
gangenheit bereits mit dieser Materie beschiftigt waren
und aus diesem Grund grundsitzlich geeignet schienen.
Er hatte zuvor die Ablehnung seiner Bitte auf Fristver-
lingerung, um mit geeigneten Kandidaten Riicksprache
zu halten, akzeptiert. Diese beiden Verteidiger hatten die
Bedingungen im ersten Schreiben des Vorsitzenden an
den Angeklagten erfiillt; erst an der (anfangs nicht er-
wihnten) Zusicherung, keinen Aussetzungsantrag zu
stellen, scheiterte die Beiordnung eines der gewihlten
Anwilte.

Man mag vielleicht fragen, ob der Angeklagte gegentiber
dem Vorsitzenden seine Bereitschaft bzw. die Bereitschaft
der Verteidigung hitte signalisieren sollen, bei der Einar-
beitung des zukiinftig neuen Verteidigers in den Verfah-
rensstoff mitzuhelfen. Eine solche Hilfe wire von groem
Nutzen gewesen, auch wenn die Entscheidung dartiber,
ob eine ordnungsgemile Verteidigung mdoglich ist, letzt-
lich beim Verteidiger liegt. Aber das Interesse des Ange-
klagten an dem Fortgang des Verfahrens wird jeder Ver-
teidiger bei seiner Entscheidung sicherlich zu berticksich-
tigen haben. Es ist jedoch bereits ausgefiihrt worden,
dass dies nicht die Aufgabe eines Angeklagten oder sei-
nes einzig verbliebenen gesunden Pflichtverteidigers ist.
Wenn ein Angeklagter sich aber an einem gegen ihn
laufenden Verfahren tiberhaupt nicht beteiligen muss,
kann man ihm auch nicht vorhalten, es wire seine Auf-
gabe gewesen, dem Vorsitzenden im Vorfeld seine Bereit-
schaft zur Unterstlitzung seines neuen Verteidigers bei
der Einarbeitung in den Prozessstoff anzuzeigen.

Der Angeklagte hatte sich somit bis zur Beiordnung des
Rechtsanwalts E korrekt verhalten.*®

% Im Anschluss an die Beiordnung weigerte sich der Ange-

klagte, mit seinem neuen Verteidiger zu kommunizieren,
weil er ihn nicht als seinen Verteidiger betrachtete. Diese
Einstellung wird in einem Vorsitzendenbeschluss vom
12.09.2014, mit dem diverse Entpflichtungsantrige abge-
lehnt wurden, wie folgt angesprochen:

»Auch der Umstand, dass der Angeklagte bislang nicht mit
Rechtsanwalt E sprechen will und seine bisherigen Verteidiger
nicht von der Schweigepflicht gegeniiber dem neu bestellten
Pflichtverteidiger entbindet, gebietet keine Riicknahme der Bestel-
lung. Ein nicht vom Angeklagten benannter Pflichtverteidiger muss
grundsdtzlich mit einer solchen Reaktion rechnen, ohne dass dies
einen wichtigen Grund fiir dessen Entpflichtung darstellen wiirde,
zumal sich diese Einstellung im weiteren Verlauf dndern kann.

Andernfalls hdtte es jeder Angeklagte in der Hand, durch sein ei-
genes Verhalten jederzeit einen Verteidigerwechsel herbeizufiihren
und damit ggf. das Verfahren zu verzigern oder verfahrensfremde
Zwecke zu verfolgen (BGHSt 39,310). Dies gilt auch dann, wenn
es der Angeklagte zu verhindern sucht, dass sich durch eine ent-
sprechende Verweigerungshaltung iiberhaupt ein Vertrauensver-
héltnis entwickeln kann (OLG Hamm NJW 2006, 2712).“ So




lll. Zusammenfassung

Der Vorsitzende Richter des Oberlandesgerichts Stuttgart
stand in einer unvorherzusehenden Krisensituation des
ersten VstGB-Verfahrens nach Ausfall eines Pflichtvertei-
digers vor dem Dilemma, zwei widerstreitende Verfah-
rensprinzipien (Beschleunigungsgebot — Recht auf effek-
tive Strafverteidigung) miteinander in Einklang bringen
zu miissen. Dabei hat er sich fiir die Verfahrenssicherung
und gegen die effektive Strafverteidigung entschieden
und im Verlauf dessen gegen die Grundsitze von Akten-
vollstidndigkeit und Transparenz gehandelt.

Der Vorsitzende hat die beiden vom Angeklagten ge-
nannten Kandidaten fiir die Beiordnung nicht bestellt,
obwohl diese sich im Einklang mit den Gesetzen und der
Berufsordnung verhalten haben, und stattdessen einen
anderen Rechtsanwalt beigeordnet, und zwar nicht ob-
wohl sich dieser — auch fiir den Vorsitzenden erkennbar —
offensichtlich berufs- und rechtswidrig verhalten hat,
sondern gerade weil er so gehandelt hat.

Der Vorsitzende hat im weiteren Verlauf gegeniiber den
iibrigen Verfahrensbeteiligten falsch gespielt, indem er zu
Unrecht ausgefiihrt hat, er habe die Zusicherung, keinen
Aussetzungs- oder Unterbrechungsantrag zu stellen,
nicht zur Bedingung fiir eine mégliche Beiordnung dieses
Rechtsanwalts gemacht. Der Rechtsanwalt hat daraufhin
diese evident wichtige Zusicherung abgegeben, und zwar
ohne vorher {iber den Stand des Verfahrens, iiber die
Dauer der Hauptverhandlungstage oder die Anzahl der
Gerichtsakten informiert worden zu sein. Er hat nicht
einmal Nachfragen diesbeziiglich gestellt.

Schlieflich hat der Vorsitzenden mit der Beiordnung
eines nicht eingearbeiteten Pflichtverteidigers das Verfah-
ren buchstéblich vor die Wand gefahren. An zwei Haupt-
verhandlungstagen trat Rechtsanwalt E in der Folge we-
gen krankheitsbedingter Abwesenheit der ersten Pflicht-
verteidigerin als alleiniger Verteidiger des Angeklagten
auf, obwohl er zuvor in einem Schriftsatz an das Gericht
ausdriicklich darauf hingewiesen hatte, dass aufgrund der
»Nichtkommunikation“ mit dem Angeklagten durch ihn
Jeine Verteidigung nicht sachgerecht gefiihrt werden kann*“?’
Dass der Angeklagte an diesen beiden Tagen ordnungs-
gemil verteidigt gewesen ist, kann nicht ernsthaft be-
hauptet werden. Der Bundesgerichtshof wird sich in
Zukunft sicherlich mit einer Riige des Verstofles gegen
das faire Verfahren gem. § 337 Abs.1 StPO beschiftigen
miissen®, auch wenn mit iiberragenden Argumenten -
wenn auch nicht nach der hochstgerichtlichen Rechtspre-

wurde letztendlich der Angeklagte dafiir verantwortlich
gemacht, dass kein Vertrauensverhiltnis mit Rechtsanwalt
E zustande kommt.

37 Schriftsatz des Rechtsanwalts E vom 08.09.2014.

3 Nach einer aktuellen Entscheidung des 2. Strafsenats kénn-
te ein relativer Revisionsgrund ,,im Falle einer Interessenkolli-
sion in der Person des zeitweilig alleine anwesenden Verteidigers
allerdings dann gegeben sein, wenn die Abwesenheit des anderen
Verteidigers dazu gefiihrt hitte, dass die Verteidigung insgesamt
nicht wirksam wire. Dabei hingt es von den Umstinden des Ein-
zelfalles ab, ob die Anwesenheit desselben Verteidigers bei allen
Teilen der Hauptverhandlung fiir eine sachgemdfe Durchfiihrung
der Verteidigung notwendig ist“ (BGH StV 2016, 473 = HRRS
2016 Nr.432).

chung - bei einer solchen Konstellation ein Fall des § 338
Nr. 5 StPO vorliegt, da eine ordnungsgemille Verteidi-
gung des Angeklagten an diesen beiden Tagen offensicht-
lich nicht vorlag.

IV. Konsequenzen?

Das Szenario aus Stuttgart mag ein Extrembeispiel sein
und man sollte sich daher hiiten, anhand dessen allge-
mein giiltige Schlussfolgerungen zu ziehen. Es sollte aber
iiberlegt werden, ob Konsequenzen notwendig sind und
wie ein Vorsitzender eine solche Krisensituation in einem
Umfangsverfahren rechtlich korrekt 16sen konnte.

1. Der Ausfall eines Pflichtverteidigers

Der krankheitsbedingte Ausfall eines (von zwei) Pflicht-
verteidigern wihrend eines laufenden Umfangsverfah-
rens kann jederzeit vor Land- oder Oberlandesgerichten
Wirklichkeit werden.

a) Dabei ist zu unterscheiden, ob es sich bei der Beiord-
nung eines zweiten Pflichtverteidigers um eine reine
Sicherung des Verfahrens handelt oder ob ein einzelner
Verteidiger aufgrund der Fiille des Stoffes nicht in der
Lage wire, das Verfahren alleine zu stemmen. Im ersten
Fall ergibt sich durch den Ausfall kein Problem, weil
genau deswegen von Beginn an ein zweiter Pflichtvertei-
diger bestellt worden war. Das Gericht braucht keinen
neuen Pflichtverteidiger bestellen, das Verfahren wire
nur gefihrdet, wenn auch der verbliebene Verteidiger
ausfillt. Diese Gefahr ist ebenso grof wie der Ausfall von
einem oder gar zwei Kammer- oder Senatsmitgliedern
oder Schoffen.

Im zweiten Fall ist es dagegen komplizierter, weil die
Verteidigung nachhaltig geschwicht ist, wenn nicht mehr
die Arbeit auf zwei Personen verteilt werden kann. Ist ein
solcher Fall absehbar, so wire es eine Losung, im Vorfeld
einen weiteren Verteidiger als Sicherungsverteidiger
beizuordnen, so wie es zum Beispiel im NSU-Verfahren
vor dem Oberlandesgericht Miinchen geschehen ist.*
Diese Losung mag aus fiskalischen Erwigungen nicht
gewiinscht sein und auch das Gericht und der zustidndige
Staats- oder Generalbundesanwalt haben sicherlich Vor-
behalte dagegen, sich jeweils drei Pflichtverteidigern des
Vertrauens des Angeklagten entgegenzusehen. Wenn es
sich um mehrere Angeklagte handelt, so wiirde dies gar
zu einer Manpower auf der Verteidigerbank fithren, die
vermutlich nicht im Sinne der anderen Verfahrensbetei-
ligten wire. Aber dies sind keine rechtsstaatlichen, son-
dern finanzielle und praktische Griinde. Dass auch in der
Rechtsprechung dieser Weg durchaus als praktikabel
angesehen wird, zeigt ein aktueller Beschluss des Land-
gerichts Dessau-RofBlau.*

b) Wenn im Vorfeld dieser Weg nicht beschritten wurde
und dann eine entsprechende Situation auftritt, so ist
zwar nachzuvollziehen, dass ein Vorsitzender Richter
unter keinen Umstidnden dazu gezwungen sein mdochte,

% Im NSU-Verfahren wurde dies jedoch nicht hinsichtlich
aller Angeklagter getan.
40 StV 2016, 488 (mit zust. Anm. Riihlmann).




das Verfahren platzen zu lassen. Dies kostet nicht nur die
Staatskasse mit einem Schlag sehr viel Geld, sondern
auch persoénliches Ansehen. Insofern mag auch verstiand-
lich sein, dass ein Vorsitzender bis an die Grenze des
Erlaubten gehen wiirde, um ein Schreckensszenario zu
verhindern. Aber gerade dies birgt die konkrete Gefahr,
auch dariiber hinaus zu gehen und die Grenze in der
Hoffnung zu iiberschreiten, dass es aus Sicht des Revisi-
onsgerichts darauf nicht ankommen werde. Aber ein
bewusster Versto3 gegen das geltende Recht muss auch
dann als Willkiir angesehen werden, wenn dieses Vorge-
hen aus der Not geboren worden ist.

Eine Losung kann nur einheitlich mit allen Verfahrensbe-
teiligten gefunden werden. Dabei ist jedoch ein Problem-
bewusstsein auch auf Seiten der Staatsanwaltschaft -
hier: der Vertreter des Generalbundesanwalts — vonné&ten.
Dass dies nicht in geniigendem Malle vorhanden war und
ist, zeigt eine Stellungnahme des damaligen Sitzungsver-
treters des GBA und jetzigen Bundesanwalts Ritscher im
Bundestagsausschuss fiir Recht und Verbraucherschutz
am 25. April 2016, in der es gerade zu dieser Thematik
heif3t: ,,Im Verfahren vor dem OLG Stuttgart war es zu einer
dhnlichen Situation gekommen, als einer der Verteidiger, ohne
sich ernsthaft um eine Nachfolge zu kiimmern oder gar einen
Nachfolger oder eine Nachfolgerin einzuarbeiten, prozessbedingte
Dienstunfaihigkeit geltend gemacht hatte und der Verhandlung
von da an dauerhaft fernblieb. Im Ergebnis begegnete das Ober-
landesgericht dem durch die Bestellung eines ortsansdssigen
Pflichtverteidigers, der in der Lage gewesen wiire, die Rechte des
Angeklagten wahr zu nehmen, wenn die weitere, von Anbeginn
des Verfahrens anwesende Pflichtverteidigerin ausgefallen wire.
Dies erscheint der einzig gangbare Weg, um die Durchfiihrung
der Hauptverhandlung sicher zu stellen, wenn der stillschwei-
gende, aber notwendige Minimalkonsens iiber die Durchfiihrung
des Strafverfahrens aufgekiindigt wird und Verfahrensbeteiligte,
deren Anwesenheit in der Hauptverhandlung notwendig ist,
dieser schlicht — entschuldigt oder nicht — fernbleiben.“ *' Die
Antwort auf die Frage, inwieweit der neue Pflichtvertei-
diger tatsdchlich in der Lage gewesen wire/ist, den An-
geklagten ordnungsgemil} zu verteidigen, hingt davon
ab, wie ernst man die Verteidigungsrechte eines Ange-
klagten nimmt. Ritscher sieht offensichtlich kein Problem
darin, dass ein Verteidiger sich innerhalb von vier Wo-
chen in ein hochst komplexes Verfahren einarbeitet, in
dem bereits {iber 200 Hauptverhandlungstage stattge-
funden haben. Er konzentriert sich stattdessen lieber auf
die Suche nach dem Schuldigen in Reihen der Verteidi-
gung, wonach der erkrankte Verteidiger den ,,notwendi-
gen Minimalkonsens aufgekiindigt und sich nicht um
eine Nachfolge gekiimmert habe.

Dabei sollte aber doch erkannt werden, dass auch fiir
einen Angeklagten jede Verzdgerung oder gar die Wie-
derholung der Beweisaufnahme fast immer negative
Folgen hat und deshalb nicht gewiinscht wird. Ein res-
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https://www.bundestag.de/blob/419818/5e5763448fa
bb7dfefd0219ec33c573e/drb-data.pdf unter II. 2. h). Weiter
heiflt es an dieser Stelle: ,,Dass die Rolle eines Pflichtverteidi-
gers zur Verfahrenssicherung mit heftigen Anfeindungen seitens
der vom Angeklagten gewdhlten Verteidiger (und seitens des Ange-
klagten selbst) verbunden ist, lehrt nicht nur die Erfahrung aus
dem VStGB-Strafverfahren vor dem OLG Stuttgart, sondern auch
ein Blick in die jiingere deutsche Justizgeschichte.“

pektvoller Dialog auf Augenhdhe wird ein Ergebnis zur
Folge haben, mit dem alle Beteiligten leben kénnen. Hier
koénnte zum Beispiel mit einer Gewidhrung einer ldngeren
Einbearbeitungszeit des gewdhlten Verteidigers mitsamt
einer Verlangsamung der Terminsfrequenz reagiert wer-
den.” Nur mithilfe der Mitarbeit des Angeklagten und
seiner tibrig gebliebenen Verteidigerin bei der Einarbei-
tung des neuen Verteidigers ldsst sich das Problem so-
weit 16sen, dass trotz einer zwangsldufigen Einschrin-
kung der Verteidigungsmoglichkeiten alle Seiten zufrie-
den sein konnen.*

¢) Wenn allerdings ein gemeinsamer Weg aus dem Di-
lemma nicht gefunden werden kann, ist der Weg des
Gesetzes die Beiordnung eines seritsen Strafverteidigers,
der seine Arbeit ernst nimmt und sich nicht als Erfiil-
lungsgehilfe des Spruchkorpers versteht. Dieser hat dann
nach Gesprichen mit dem Mandanten und dem Erstver-
teidiger die freie Entscheidung, ob er auf die Situation
mit einem Unterbrechungs- oder Aussetzungsantrag
reagiert. Dies wird bei einer Hauptverhandlung iiber
einhundert Tage fraglos die Regel sein. Das ,,Platzen” des
Verfahrens mag teuer und umstidndlich und nervig und
vielleicht sogar gefihrlich sein, aber Rechtsstaat tut
(nicht selten) weh.

2. Die Auswahl eines Pflichtverteidigers

Der beschriebene Fall zeigt dariiber hinaus exemplarisch
das erschiitternde Stadium, in dem sich das Beiord-
nungssystem derzeit befindet. Da es dafiir pradestiniert
ist, missbraucht zu werden, geschieht dies auch. Wenn
sich Richter und Rechtsanwdlte zusammentun, um zulas-
ten des Angeklagten den moglichst reibungslosen Ablauf
des Strafverfahrens sicherzustellen, so stellt dies den
Sinn des Rechtsinstituts der Pflichtverteidigung auf den
Kopf. Kein seridser Strafverteidiger kann eine Zusiche-
rung abgeben, in Zukunft keinen Unterbrechungs- oder
Aussetzungsantrag zu stellen, ohne zuvor ausreichend
iber die Umstédnde des Falles informiert worden zu sein
oder zunichst ein Gesprich mit dem potentiellen Man-
danten und dessen Verteidiger zu fithren. Und danach
hitte jeder seridse Verteidiger eine Zusicherung verwei-

“ Der Angeklagte und seine Verteidigerin hatten im weiteren

Verlauf des Konflikts den Vorschlag gemacht, nach einer
Entpflichtung des Rechtsanwalts E und einer Beiordnung
eines gewiinschten Verteidigers die Hauptverhandlungsta-
ge flir einen gewissen Zeitraum zu reduzieren, um eine
vom Angeklagten unterstiitzte Einarbeitung moglich zu
machen, bevor wieder mit dem normalen Pensum fortge-
fahren wiirde. Auch wenn sich im Hinblick auf das Be-
schleunigungsgebot dann vor allem die Frage der weiteren
Untersuchungshaft des Angeklagten und seines Mitange-
klagten gestellt hitte, war dies ein konstruktiver Vorschlag,
der die Krise hitte 16sen kénnen.

Im vorliegenden Fall war dem Vorsitzenden diese Gefahr
durchaus bewusst, wie sich aus der Formulierung, ,Ein
nicht vom Angeklagten benannter Pflichtverteidiger muss grund-
sdtzlich mit einer solchen Reaktion (= Ablehung der Zusam-
menarbeit durch bisherige Verteidigung) rechnen®, ablesen
lasst, denn wenn ein Pflichtverteidiger damit rechnen
muss, muss dies auch ein Vorsitzender Richter. Trotzdem
machte er keinerlei Versuche, die bisherigen Verteidiger
und den Angeklagten bei der Losung dieser vertrackten Si-
tuation mit ,ins Boot zu holen®.
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Avufsiitze und Anmerkungen

gert, wenn ihn dies - fiir alle offensichtlich - in die pein-
liche Situation gebracht hitte, den Kampf ums Recht
seines Mandanten aufgrund der fehlenden hinreichenden
Kenntnis vom Verfahrensstoff und dem Inhalt der Haupt-
verhandlung ohne das nétige Riistzeug fithren zu miis-
sen. Aber es gibt auch noch einen anderen Schlag
Rechtsanwilte, die in exakt diesen Situationen fiir einen
Richter ihren Wert beweisen. Man braucht sich nicht zu
wundern, dass gerade diese Rechtsanwilte nicht etwa
berufliche AuBenseiter sind, sondern von vielen Rich-
tern hdufig bestellt werden. Ihnen wird von Richtern so
sehr vertraut, dass nicht einmal eine schriftliche Zusiche-
rung verlangt, sondern allein auf ihr Wort vertraut wird.

Der Fall zeigt daher die Tiefen, die im Bereich der
Pflichtverteidigerbestellung in Deutschland vorkommen,
wenn nicht sogar vorherrschen. Wie der Vorsitzende so
schén formulierte, werden Anwilte ,benutzt“, ein
Freud'scher Versprecher, der genau den Kern des Prob-
lems trifft. Richter benutzen Rechtsanwilte und Rechts-
anwilte lassen sich bereitwillig benutzen. Der Angeklag-
te kommt in dieser Gleichung wenn iiberhaupt, dann
ganz am Rande vor. Gerade dies darf aber nicht sein,
denn wenn Verteidigungsrechte schwinden, schwindet
die Rechtsstaatlichkeit des Verfahrens. Dies kann keiner
wollen. Der Berliner Kammervorsitzende Fohrig schrieb,
ein Vorsitzender solle ,aus ethischen Griinden ja-sagende
,Gerichtsnutten““ nicht beiordnen.** Es geht aber nicht nur

*  Friedrich-Karl Féhrig, ,Kleines Strafrichter-Brevier (2008),
S.12.
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Thielmann — Der Vorsitzende und sein ,.benutzter™ Pflichtverteidiger

um ethische Griinde, sondern das Rechtsstaatsprinzip
verlangt, dass eine solche Moglichkeit generell nicht
ergriffen wird.

Unabhingig von der Beantwortung der Frage, ob § 142
StPO sogar verfassungswidrig sein kénnte,* ist zu kon-
statieren, dass selbst die beste Regelung in einem
Rechtsstaat in dem Moment zu wanken beginnt, wenn
sich die Beteiligten nicht mehr an den Sinn des Gesetzes
halten, sprich wenn ein Richter aus ermessensfehlerhaf-
ten Griinden beiordnet oder ein Verteidiger nicht mit
seiner ganzen Kraft verteidigt, vielleicht nur um in Zu-
kunft weiter bestellt zu werden. Jede Regelung muss aber
zwangsldufig dann fallen, wenn sich zwei Beteiligte zu-
sammenschlielen, um gegen den urspriinglichen Willen
des Gesetzgebers aus Motiven zu handeln, die die fiskali-
schen vor die rechtsstaatlichen Interessen setzen.

Der Weg aus dem Dilemma ist es, den Richtern die Auf-
gabe der Auswahl von Pflichtverteidigern aus den Hén-
den zu nehmen und einem anderen unabhingigen Gre-
mium bei den Rechtsanwaltskammern anzuvertrauen, die
anhand einer Liste mit seridsen Strafverteidigern unab-
hingig entscheiden. Ob ein solcher Weg im vorliegenden
Fall zu einem Platzen des Verfahrens gefiihrt hitte, kann
nicht beurteilt werden, zu einer Verzogerung des Proce-
dere aber mit Sicherheit. Aber immerhin wiirden sich
solche Vorgidnge wie vor dem Oberlandesgericht Stuttgart
nicht mehr wiederholen kénnen.

5 Soweit geht mit beachtlichen Argumenten Leitmeier in StV

2016, 515 f.

Das neuve Verbhrechen der Aggression nach § 13 VStGB

Von RA Andreas Arno Glauch, Bautzen

I. Einleitung

In Artikel 26 Abs. 1 S. 2 GG stellt die Verfassung der
Rechtsordnung die Aufgabe Handlungen unter Strafe zu
stellen, die geeignet sind und in der Absicht vorgenom-
men werden, das friedliche Zusammenleben der Volker
zu storen; die Vorbereitung eines Angriffskrieges wird
dort als Tathandlung besonders genannt. Die §§ 80 StGB
a. F und 80a StGB wurden auf Grundlage dieser Verfas-
sungsbestimmung aus dem Jahre 1949 geschaffen.

In Politik und Rechtslehre wurde es stets als problema-

tisch angesehen, dass § 80 StGB a. E zwar die Vorberei-
tung eines Angriffskrieges unter Strafe stelle, nicht je-

HRRS Februar 2017 (2/2017)

doch das Fiithren eines Angriffskrieges. Die Kriegsfiih-
rung selbst wurde nicht als strafbar angesehen.'

Das Volkerstrafgesetzbuch (VStGB) trat am 30. Juni
2002 in Kraft.? Es hat die Aufgabe, das sogenannte R6mi-
sche Statut® des Internationalen Strafgerichtshofs in das
Recht der Bundesrepublik Deutschland umzusetzen.
2010 wurde dann in Kampala (Uganda) eine erste Konfe-
renz zur Uberpriifung des Statutes durchgefiihrt. Diese
endete mit Beschluss vom 11. Juni 2010 zur Fortentwick-
lung des Romischen Statutes, insbesondere zum Tatbe-
stand des Verbrechens der Aggression (Art. 8bis Romi-
sches Statut)*, welches mit Gesetz vom 03. Juni 2013 in

Vgl. Fischer, StGB, 64. Aufl. (2017), § 80 Rn. 8.
BGBI. 12002, S. 2254 ff.

BGBI. 11 2000, S. 1394 ff.

Barriga ZIS 2010, 644 ff.; Ambos ZIS 2010, 649 ff.
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deutsches Recht umgesetzt wurde.® Dariiber hinaus wur-
den auch Verfahrensregeln iiberarbeitet (Art. 15bis und
Art. 15ter Romisches Statut).

Die volkerrechtliche Inkraftsetzung der Neuregelungen
des Romischen Statutes bedarf der Ratifikation oder
Annahme durch 30 Vertragsstaaten sowie eines Be-
schlusses der Vertragsstaatenkonferenz. Letztere wird
sich voraussichtlich im Herbst 2017 treffen, sodass frii-
hestens dann mit einer Aktivierung der Neuregelungen
des Rémischen Statutes zu rechnen ist.

Im Hinblick auf diese Entwicklungen wurde mit Gesetz
vom 22. Dezember 2016 die deutsche nationale Rechts-
lage mit Schaffung des neuen § 13 VStGB® gedindert. § 80
StGB a. E (Vorbereitung eines Angriffskrieges) wurde in
diesem Zusammenhang aufgehoben (Art. 2 Abs. 4 Nr. 3
des Gesetzes vom 22. Dezember 2016).

Il. Never Tatbestand des § 13 VStGB:
Verbrechen der Aggression (§ 13 Abs. 1
VStGB)

Das Verbrechen der Aggression unterscheidet einerseits
die Fiihrung eines Angriffskrieges und andererseits eine
sonstige Angriffshandlung, die ihrer Art, Schwere und
ihrem Umfang nach eine offenkundige Verletzung der
Charta der Vereinten Nationen darstellt (§ 13 Abs. 1
VStGB). Es wird mit lebenslanger Freiheitsstrafe bestraft.

1. Angriffskrieg und Angriffshandlungen

Erstmals ist das Fithren eines Angriffskrieges strafbar.
Dabei ist der Begriff des Angriffskrieges nicht gesetzlich
definiert. Allerdings besteht Einigkeit, dass damit eine
volkerrechtswidrige bewaffnete Aggression bezeichnet
wird.” Die dagegen wegen mangelnder Bestimmtheit
(Art. 103 Abs. 2 GG) gegen § 80 StGB a.E erhobenen
Bedenken’ koénnen nun mit Riickgriff auf Artikel 8 bis
Abs. 2 Satz 2 des Romischen Statutes (dazu unten II.2.)
nur noch eingeschriankt erhoben werden. Der Tatbestand
der ponalisierten Handlung wird damit konkreter be-
schrieben.?

Das Fiihren eines Angriffskrieges gilt als schwerste Form
der Aggression und als Prototyp einer Angriffshandlung.’
Diese ist durch Art. 8 bis Abs. 2 S. 1 des Romischen
Statutes auch fiir § 13 VStGB definiert. Danach ist das
Verbrechen der Aggression eine gegen die Souverinitit,
territoriale Unversehrtheit oder politische Unabhingig-
keit gerichtete Angriffshandlung oder eine sonst mit der
Charta der Vereinten Nationen unvereinbare Anwendung
von Waffengewalt durch einen Staat. Auf die Aufzdhlung
von Begehungsvarianten wird dabei verzichtet.

BGBI. I1 2013, S. 139 ff.

BGBI. 12016, S. 3150 f.

Z.B. Fischer (Anm.1 ) Rn 3.

A.A. GrefSmann/Staudigl ZIS 2016, 798, 801.
Gesetzesentwurf der Bundesregierung vom 01.06.2016: BT-
DrS 18/8621, S. 16.
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2. Konkrete Angriffshandlungen gemiiB
Romischen Statutes

Die Grundsitze des Romischen Statutes sind fiir die
Auslegung des Begriffes der Angriffshandlung zu beriick-
sichtigen. Folgende Handlungen sind nach Art. 8 bis Abs.
2 des Rémischen Statutes'® konkret als Angriffshandlun-
gen definiert:

- die staatliche Invasion des Hoheitsgebietes eines ande-
ren Staates, dessen militdrische Besetzung oder die ge-
waltsame Annexion des Hoheitsgebietes eines anderen
Staates

- die Bombardierung, Beschiefung oder der Einsatz von
Waffen jeder Art durch einen Staat gegen das Hoheitsge-
biet eines anderen Staates

- die Blockade von Hifen oder Kiisten durch die Streit-
krifte eines anderen Staates

- ein Angriff der Streitkrifte eines Staates auf diejenige
eines anderen Staates

- bei Einsatz von Streitkriften eines Staates mit Zustim-
mung eines anderen Staates auf dessen Hoheitsgebiet:
der Verstol3 gegen die vorgesehenen Bedingungen in der
zugrunde liegenden Einwilligung oder Vereinbarung und
jede Verldngerung iiber den Ablauf der Einwilligung oder
Vereinbarung hinaus

- die Zurverfligungstellung seines Hoheitsgebietes durch
einen Staat an einen anderen Staat zum Zwecke einer
Angriffshandlung gegen einen dritten Staat

- das Entsenden bewaffneter Banden, Gruppen irreguld-
rer Krifte oder Sdldner durch einen Staat, die mit Waf-
fengewalt Handlungen  vergleichbarer Intensitit
durchfiihren.

3. Offenkundigkeit eines VerstoBes gegen
die Charta der Vereinten Nationen

Art, Schwere und der Umfang einer Angriffshandlung
miissen dabei offenkundig gegen die Charta der Verein-
ten Nationen verstofen. Diese sogenannte Schwellen-
klausel soll als tatbestandliches Korrektiv die Strafbarkeit
auf eindeutige Fille zu beschrinken.!!

Offenkundigkeit bedeutet nach der zugrunde liegenden
Gesetzesbegriindung, dass der Verstofl gegen die Charta
der Vereinten Nation fiir jeden Betrachter von auflen auf
der Hand und jenseits jeden Zweifels liegen muss. Der
Tatbestand solle anhand objektiver Merkmale (,Art,
Schwere, Umfang®) in seiner Reichweite begrenzt wer-
den. Zugleich solle der Beurteilungsmalistab sowohl
qualitative als auch quantitative Elemente umfassen,
wobei die Offenkundigkeit immer im Rahmen einer Ge-
samtabwigung zu ermitteln sei.!!

Der Angriffskrieg soll als Prototyp einer Angriffshand-
lung fiir einen offensichtlichen VerstoR gelten.!! Bei einer
dauerhaften Annektierung fremden Staatsgebietes oder
Unterwerfung eines Staates als Ziel des Angriffes hande-
le es sich ebenfalls um eindeutige Fille.’* Andererseits

10 BT-DrS 18/8621, S. 18 f.
1 BT-DrS 18/8621, S. 16.
12 BT-DrS 18/8621, S. 16 f.




sollen durch die Merkmale der Schwere und des Umfangs
kleinere Grenzscharmiitzel oder kurzfristige Territorial-
verletzungen als Anwendungsfille eindeutig ausge-
schlossen sein.’® Das Merkmal ,Art“ der Verletzung ziele
auf den Zweck einer Handlung, weshalb rein humanitire
Interventionen oder die priventive Selbstverteidigung
vom Tatbestand nicht erfasst sein sollen. Die Rettung
eigener Staatsangehoriger, das Eingreifen auf Einladung,
das Handeln mit Ermichtigung des Sicherheitsrates
sowie die Reaktion auf nicht-staatliche Angriffe sollen als
eindeutige Fille einer nicht offenkundigen Verletzung
gelten.”

Ob der Begriff der ,,Offenkundigkeit” dabei den Anforde-
rungen an den strafrechtlichen des Bestimmtheitsgrund-
satz gem. Art. 103 Abs. 2 GG entspricht, ist zumindest
zweifelhaft. Die Gesetzesbegriindung verweist auf dhnli-
che Formulierungen in §3 VStGB und § 326 Abs. 6
StGB.!

lll. Planung, Vorbereitung und Einleitung
eines Verbrechens der Aggression (§ 13
Abs. 2 VStGB)

Wihrend das Fiihren eines Angriffskrieges und die Bege-
hung einer Angriffshandlung in § 13 Abs. 1 VStGB unter
Strafe gestellt wird, betrifft § 13 Abs. 2 VStGB die Pla-
nung, Vorbereitung und Einleitung dieser Handlungen.
Der Strafrahmen liegt zwischen zehn Jahren und lebens-
langer Freiheitsstrafe.

Nach der Gesetzesbegriindung bedarf eine ,Planung®
noch keines konkretisierten Angriffsvorhabens. Damit
sollen MaRnahmen erfasst sein, die der Tater mit Blick
auf ein noch nicht im Einzelnen konkretisiertes Angriffs-
vorhaben trifft, die jedoch iiber ein schlichtes inneres
Nachdenken iiber einen Angriffskrieg hinausgehen.'®

Die ,Vorbereitung” entfalte dagegen schon durch objektiv
erkennbare und den spiteren Angriff férdernde aktive
Tétigkeiten eine gewisse Aullenwirkung, als Vorstufe zur
operativen Umsetzung des Plans.'

»Einleitung” ist nach der Gesetzesbegriindung als unmit-
telbares Ansetzen im Sinne des § 22 StGB zu verstehen.
Gemeint sind Malinahmen, die dem Ausbruch von Ge-
walthandlungen unmittelbar vorgelagert sind und ohne
Zisur in den Ausbruch eines Angriffs miinden. Damit
falle es regelmidfig mit dem Versuch der Ausfithrung
zusammen.'*

§ 13 Abs. 2 S. 2 Nr. 2 VStGB nennt fiir eine Vorberei-
tungshandlung als objektive Bedingungen der Strafbar-
keit die Ausfiihrung einer Angriffshandlung (Nr. 1) oder
die Herbeifithrung einer konkreten Gefihrdungslage (Nr.
2). Letztere entspricht der ,Gefahr eines Krieges” in § 80
StGB a. B

3 BT-DrS 18/8621, S. 17.
4 BT-DrS 18/8621, S. 18.

IV. Tiiterschaft und Teilnahme

§ 13 Abs. 4 VStGB stellt fest, dass Beteiligter einer Tat
nur sein kann, wer tatsdchlich in der Lage ist, das politi-
sche oder militdrische Handeln eines Staates zu kontrol-
lieren oder zu lenken. Diese Regelung entspricht einem
absoluten Sonderdelikt. Ziel dieser sogenannten ,Fiih-
rungsklausel“ ist entsprechend Art. 8bis des Romischen
Statutes und des Volkergewohnheitsrechts ,dem einfa-
chen Soldaten die mitunter schwierige Bewertung der
RechtmiBigkeit des Einsatzes von Waffengewalt zu er-
sparen und ihn nicht in den Personenkreis moglicher

Straftiter einzubeziehen®."

Der Téter muss dabei nicht Teil eines Staatsorgans sein.
Auch Privatpersonen ohne Regierungsverantwortung
koénnen Titer sein. Dabei setzt die Taterschaft eine effek-
tive Kontrolle iiber das Handeln des Staates voraus. Ne-
ben Wirtschaftsfithrern kommen dafiir auch Angehérige
ideologischer oder religioser Eliten in Betracht.'®

Im Unterschied zur Regelung des § 28 Abs. 1 StGB fiihrt
das Nichtvorliegen eines strafbegriindenden besonderen
personlichen Merkmals beim Teilnehmer zur Straffrei-
heit. Fiir eine Strafbarkeit von Anstiftern oder Gehilfen
bedarf es also deren tatsdchlicher Fihigkeit, das politi-
sche oder militdrische Handeln des Staates zu kontrollie-
ren oder zu lenken.'

V. Auswirkungen auf andere Tatbestinde
des StGB

1. Aufheben des § 80 StGB a. F
(..Vorbereitung eines Angriffskrieges™)

Durch Art. 2 Abs. 4 Nr. 3 Gesetzes vom 22. Dezember
2016 wurde § 80 StGB aufgehoben.

2. Anderungen des § 80a StGB (. Aufstacheln
zum Angriffskrieg™)

Durch Art. 2 Abs. 4 Nr. 4 des Gesetzes vom 22.Dezember
2016 wurde eine Anpassung des Wortlautes durchge-
fithrt. Der bislang benutzte Begriff , Angriffskrieg” wurde
durch ,Verbrechen der Aggression“ ersetzt. Diese redak-
tionelle Anpassung war auf Grund des Wegfalls des § 80
StGB a.E und Einfiihrung des § 13 VStGB geboten. An-
derungen in der Anwendung der Vorschrift des Tatbe-
standes sind nicht zu erwarten.

3. Anwendung des § 111 Abs. 1 StGB
(.,Offentliche Aufforderung zv Straftaten™)
Mit Schaffung des § 13 VStGB und Wegfall des § 80 StGB

a.E wird nun gemdl} § 111 Abs. 1 StGB auch die &ffentli-
che Aufforderung zu einem Verbrechen der Aggression

15 BT-DrS 18/8621, S. 19.
16 BT-DrS 18/8621, S. 20.




Avufsiitze und Anmerkungen

strafbar.'” Insoweit ist zur Bestimmung des lex specialis
eine begriffliche Abgrenzung zwischen einer Aufforde-
rung im Sinne des § 111 Abs. 1 StGB und einem Aufsta-
cheln im Sinne des § 80 a StGB erforderlich.

VI. Strafanwendung und Strafverfahren

In Abweichung vom Weltrechtsprinzip des §1 S. 1
VStGB macht die Bundesregierung in ihrer Gesetzbe-
griindung deutlich, dass sie kein umfassendes Welt-
rechtsprinzip flir das Verbrechen der Aggression einfiih-
ren wolle.'”® Nach dem neu eingefiigten § 1 S. 2 VStGB
sollen sich nur Deutsche strafbar machen kdnnen sowie
ausldndische Staatsangehorige in den Fillen, in denen
sich die Tat gegen die Bundesrepublik Deutschland rich-
tet.” Eine uneingeschrinkte Weltgeltung wiirde von
deutschen Strafverfolgungsbehérden praktisch nicht zu
leisten sein.'® In Fillen ohne jeglichen Bezug zu Deutsch-
land wird danach ausldndischen oder internationalen
Strafverfolgungsbehérden der Vortritt gelassen.?

Auf Grundlage von § 153 f Abs. 1 StPO kann durch die
Staatsanwaltschaft von einer Verfolgung in den Fillen des
§ 153 c Abs. 1 Nr. 1 und 2 StPO absehen. Soweit kein
Bezug zu Deutschland besteht ist deshalb mit einer Ver-
folgung nicht zu rechnen. Die Regelung des § 153 f Abs.
1 Satz 1 StPO wurde durch Artikel 2 Abs. 3 Nr. 5 des
Gesetzes vom 22. Dezember 2016 entsprechend erginzt.

Vil. Zusammenfassung und Aushlick

Durch das Gesetz vom 22. Dezember 2016 wurde erst-
mals das Fiithren eines Angriffskrieges in § 13 Abs. 1

17 BT-DrS 18/8621, S. 22.
8 BT-DrS 18/8621, S. 13.
19 BT-DrS 18/8621, S. 12.
20 Grefmann/Staudigl ZIS 2016, 798, 801.
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Glauch — Verbrechen der Aggression nach § 13 VStGB

VStGB unter Strafe gestellt. Dabei wird der im Romi-
schen Statut ndher definierte Begriff des Verbrechens der
Aggression verwendet und einer Angriffshandlung
gleichgestellt. Mit den in Artikel 8bis des R&mischen
Statutes dargestellten Fillen ergibt sich eine hinreichen-
de Bestimmtheit der Tathandlung. Ein Té4ter muss in der
Lage sein, das politische oder militdrische Geschehen zu
lenken. Die in § 13 Abs. 2 VStGB genannten Vorberei-
tungshandlungen sind ebenfalls unter Strafe gestellt,
wobei unklar bleibt, wann ein offenkundiger Verstof3
gegen die Charta der Vereinten Nationen vorliegt. Als
absolutem Sonderdelikt gelten Besonderheiten fiir die
Strafbarkeit von Teilnehmern, die auch selbst iiber Fiih-
rungseigenschaften verfiigen miissen.

Das im Ubrigen nach §1 S. 1 VStGB geltende Welt-
rechtsprinzip findet keine Anwendung. Gemill § 153 f
Abs. 1 Satz 1 StPO wird die Staatsanwaltschaft von einer
Verfolgung absehen, wenn ein Bezug zu Deutschland
nicht gegeben ist.

Artikel 26 Abs. 1 Satz 2 GG findet in der Gesetzesidnde-
rung ebenso seine Umsetzung wie die Beschliisse vom
Kampala aus dem Jahr 2010. Die praktische Anwendung
durch den Generalbundesanwalt (§§ 142 a Abs. 1 S.1
i.V.m. 120 Abs. 1 Nr. 8 GVG) bleibt abzuwarten.

Die Gesetzesinderung an der Schnittstelle zwischen
Volkerrecht und innerstaatlichem Strafrecht hat zu einer
Starkung strafrechtlicher Verantwortlichkeit gesellschaft-
licher Eliten gefiihrt, deren Bedeutung nicht unterschétzt
werden sollte. Ob sie geeignet sein wird, Angriffshand-
lungen zu vermeiden und innerstaatlich zu bekdmpfen
kann nur die Zukunft zeigen.*'

2 Ahnlich aus internationaler Sicht Barriga ZIS 2010, 644,
648; Ambos ZIS 2010, 649, 668.
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130. BVerfG 2 BvR 1519/14 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 30. Novem-
ber 2016 (OLG Hamm / LG Bochum)

Verlegung eines Strafgefangenen in eine andere Justiz-
vollzugsanstalt (Beeintrdchtigung des Resozialisie-
rungsanspruchs; Abbruch sozialer Bindungen; Verlust
der Arbeitsmoglichkeit; Rechtfertigung der Verlegungs-
entscheidung; Grundsatz der VerhiltnismiRigkeit; Fehl-
verhalten eines Dritten nur ausnahmsweise tauglicher
Verlegungsgrund; zerriittetes Verhiltnis zwischen An-
staltsarzt und Gefangenem wegen jahrelanger Falschbe-
handlung); effektiver Rechtsschutz bei der Rechtsbe-
schwerde (Nachpriifung zur Sicherung einer einheitli-
chen Rechtsprechung; Entbehrlichkeit einer Nachprii-
fung bei erkennbar singuldren Rechtsfehlern; konkrete
Anhaltspunkte gegen eine Wiederholungsgefahr); Zu-
lassigkeit der Verfassungsbeschwerde (fortbestehendes
Rechtsschutzbediirfnis bei typischerweise kurzfristig
erledigten Malnahmen; tiefgreifender Grundrechtsver-
stoR).

Art. 1 Abs. 1 GG; Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 19 Abs. 4 GG;
§8 Abs. 1 StVollzG; §65 Abs. 1 StVollzG; § 109
StVollzG; § 116 Abs. 1 StVollzG

131. BVerfG 2 BvR 2011/16, 2 BvR 2034/16 (2.
Kammer des Zweiten Senats) - Beschluss vom
16. Januar 2017 (BGH / LG Rostock)

Geschiftsverteilung und Garantie des gesetzlichen Rich-
ters (nachtrigliche Anderung der Zustindigkeit fiir be-
reits anhidngige Verfahren bei Einrichtung einer Hilfs-
strafkammer; Erfordernis einer generell-abstrakten Rege-
lung im Geschiftsverteilungsplan selbst; Verbot einer

HRRS Februar 2017 (2/2017)

Delegation der Zustdndigkeitsentscheidung an die
Spruchkorper; vollumfingliche Priifung durch das Bun-
desverfassungsgericht; Unzuldssigkeit einer Stichtagsre-
gelung bei Bestimmung der Zustindigkeit anhand eines
noch in der Zukunft liegenden Ereignisses).

Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG; §2le Abs.3 GVG; §222b
StPO

132. BVerfG 2 BvR 2023/16 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 23. Dezember
2016 (BGH / LG Rostock)

Geschiftsverteilung und Garantie des gesetzlichen Rich-
ters (nachtrigliche Anderung der Zustindigkeit fiir be-
reits anhidngige Verfahren bei Einrichtung einer Hilfs-
strafkammer; Erfordernis einer generell-abstrakten Rege-
lung im Geschiftsverteilungsplan selbst; Verbot einer
Delegation der Zustindigkeitsentscheidung an die
Spruchkorper; vollumfingliche Priifung durch das Bun-
desverfassungsgericht; Unzuldssigkeit einer Stichtagsre-
gelung bei Bestimmung der Zustidndigkeit anhand eines
noch in der Zukunft liegenden Ereignisses).

Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG; §21le Abs.3 GVG; §222b
StPO

133. BVerfG 2 BvR 2377/16 (3. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 12. Dezember
2016 (LG Stuttgart / AG Stuttgart)

Ordnungsgeld gegen den Betreiber eines E-Mail-Dienstes
(erfolgloser Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anord-
nung; Herausgabe der Inhalts- und Verkehrsdaten eines
E-Mail-Accounts; Ausleitung der IP-Adressen; schwerer
Nachteil).




Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG; Art. 20 Abs. 3
GG; § 32 Abs. 1 BVerfGG; § 100a StPO; § 100b Abs. 3
StPO; § 70 Abs. 1 StPO; § 95 Abs. 2 Satz 1 StPO; § 110
TKG; § 3 TKUV: § 5 TKUV: § 7 TKUV

134. BVerfG 2 BvR 2422/16 (3. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 16. Dezember
2016 (OLG Dresden)

Unzuldssigkeit der Verfassungsbeschwerde mangels
Rechtswegerschopfung bei moglicher Wiedereinsetzung
in die Revisionsbegriindungsfrist (mangelhafte Revisi-
onsbegriindung aufgrund eines Versiumnisses des
Rechtspflegers; Grundrecht auf ein faires Verfahren;
Belehrung iiber die Wiedereinsetzungsmaoglichkeit; Wie-
dereinsetzungsfrist).

Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 20 Abs. 3 GG; § 90 Abs. 2 Satz 1
BVerfGG; § 45 StPO; § 344 Abs.2 StPO; § 345 Abs. 2
StPO

135. BVerfG 2 BvR 2530/16, 2 BvR 2531/16 (2.
Kammer des Zweiten Senats) - Beschluss vom
21. Dezember 2016 (LG Cottbus)

Willkiirliche Versagung wirksamen Eilrechtsschutzes im
Strafvollzug (Antrag auf Langzeitbesuche und auf Frei-
stellung von der Arbeit; Verbot objektiver Willkiir; Pflicht
zur Begriindung auch unanfechtbarer Entscheidungen bei
Antragsablehnung; WillkiirverstoR bei fehlender oder nur
formelhafter Begriindung unter Bezugnahme auf die
falsche Verfahrensvorschrift; Gewihrleistung effektiven
Rechtsschutzes; Recht auf wirksame Kontrolle auch im
Eilverfahren; Verletzung der Rechtsschutzgarantie bei
Begriindungsmangel).

Art. 3 Abs. 1 GG; Art. 19 Abs. 4 GG; § 114 Abs. 2 Satz 2
StVollzG; § 120 Abs. 1 Satz 2 StVollzG; § 34 StPO; § 32
BbgJVollzG; § 34 Abs. 4 BbgJVollzG

136. BGH 1 StR 177/16 - Beschluss vom 20.
Dezember 2016 (OLG Miinchen)

BGHSt; Erschleichen der Einbiirgerung (Machen unvoll-
stindiger Angaben zu wesentlichen Voraussetzungen der
Einbiirgerung: Begriff der Wesentlichkeit, gesetzlich
angeordnetes AuBerbetrachtbleiben von inldndischen
Strafverurteilungen, Orientierung der Auslegung an § 98
BVEFG, nicht an § 95 Abs. 2 Nr. 2 AufenthG).

§ 42 StAG; § 12 Abs. 1 StAG; § 98 BVFG; § 95 Abs. 2 Nr.
2 AufenthG

137. BGH 1 StR 316/16 - Beschluss vom 22.
September 2016 (LG Kempten)

Inbegriffsriige (Nachweis der Falschheit einer Urkunde
nur durch Inaugenscheinnahme nicht durch Verlesen der
Urkunde).

§ 261 StPO; § 86 StPO; § 249 Abs. 1 Satz 1 StPO

138. BGH 1 StR 358/16 - Beschluss vom 7. De-
zember 2016 (LG Tiibingen)

Nachtrigliches Zusammentreffen von Einzelfreiheitsstra-
fe und Einzelgeldstrafe (selbststdndiger Ausspruch einer
Gesamtgeldstrafe neben Freiheitsstrafe: Ermessen des
Tatrichters, erforderliche Begriindung, revisionsrechtliche
Kontrolle, Verschlechterungsverbot).

§ 53 Abs. 2 StGB; § 55 StGB; § 358 Abs. 2 StPO; § 43
StGB

139. BGH 1 StR 417/16 - Beschluss vom 10.
November 2016 (LG Niirnberg-Fiirth)
Gesamtstrafenbildung (eigenstindiger Zumessungsakt:
umfassende Wiirdigung der Person des Titers und der
einzelnen Straftaten; deutliche Erhéhung der Einsatzstra-
fe: erforderliche Begriindung; revisionsrechtliche Uber-
priifbarkeit).

§ 54 Abs. 1 StGB; § 267 Abs. 2 Satz 1 StPO

140. BGH 1 StR 487/16 - Beschluss vom 7. De-
zember 2016 (LG Ravensburg)

Ausschluss der Offentlichkeit wihrend der Schlussantri-
ge (letztes Wort des Angeklagten).

§ 169 GVG; §171b Abs. 3 Satz 2 GVG; § 258 Abs. 3
StPO

141. BGH 1 StR 499/16 - Beschluss vom 8. De-
zember 2016 (LG Weiden)

Unerlaubtes bewaffnetes Handeltreiben mit Betdu-
bungsmitteln in nicht geringer Menge (strafschirfende
Beriicksichtigung der Gefihrlichkeit des Betdubungsmit-
tels: Anforderungen an die Urteilsdarstellung).

§ 30a Abs. 2 Nr. 2 BtMG; § 46 StGB; § 267 Abs. 2 Satz 1
StPO

142. BGH 1 StR 594/16 - Beschluss vom 21.
Dezember 2016 (LG Wiirzburg)

Anordnung der Unterbringung in einem psychiatrischen
Krankenhaus (Voraussetzungen: Gefihrlichkeitsprogno-
se: erforderliche Gesamtwiirdigung der Personlichkeit
des Titers; Darlegungsanforderungen).

§ 63 StGB; § 267 Abs. 6 Satz 1 StPO

1. Die Unterbringung in einem psychiatrischen Kranken-
haus gemidB §63 StGB darf nur angeordnet werden,
wenn zweifelsfrei feststeht, dass der Unterzubringende
bei Begehung der Anlasstat aufgrund eines psychischen
Defekts schuldunfihig oder vermindert schuldfdhig war
und die Tatbegehung auf diesem Zustand beruht. Der
Defektzustand muss, um die notwendige Gefdhrlich-
keitsprognose tragen zu konnen, von lingerer Dauer
sein. Prognostisch muss eine Wahrscheinlichkeit héheren
Grades dafiir bestehen, der Titer werde infolge seines
fortdauernden Zustands in Zukunft erhebliche rechts-
widrige Taten begehen, durch welche die Opfer seelisch
oder korperlich erheblich geschddigt oder erheblich ge-
fahrdet werden oder schwerer wirtschaftlicher Schaden
angerichtet wird (§ 63 Satz 1 StGB).

2. Der Tatrichter hat die der Unterbringungsanordnung
zugrunde liegenden Umstdnde in den Urteilsgriinden so
umfassend darzustellen, dass das Revisionsgericht in die
Lage versetzt wird, die Entscheidung nachzuvollziehen
(st. Rspr.).

3. Erforderlich ist auf der Ebene der Darlegungsanforde-
rungen fiir die Voraussetzungen einer aufgrund aufgeho-
bener Einsichtsfdhigkeit ausgeschlossenen Schuldfihig-
keit (§ 20 StGB) bei Begehung der Anlasstat stets eine
konkretisierende Darstellung, in welcher Weise sich die
niher festgestellte psychische Stérung bei Begehung der
Tat auf die Handlungsmoglichkeiten des Beschuldigten
bzw. Angeklagten in der konkreten Tatsituation und




damit auf seine Einsichts- oder Steuerungsfihigkeit aus-
gewirkt hat (st. Rspr).

4. Die fiir die Anordnung der Unterbringung gemal § 63
StGB erforderliche Wahrscheinlichkeit héheren Grades,
der Titer werde infolge seines fortdauernden psychi-
schen Zustands in Zukunft erhebliche rechtswidrige
Taten begehen, ist auf der Grundlage einer umfassenden
Wiirdigung der Personlichkeit des Téters, seines Vorle-
bens und der von ihm begangenen Anlasstat(en) zu
entwickeln (st. Rspr.); die Prognose muss sich auch
darauf erstrecken, welche rechtswidrigen Taten von dem
Beschuldigten drohen und wie ausgepriagt das Ma@} der
Gefdhrdung. Einzustellen in die Gefihrlichkeitsprognose
ist die konkrete Krankheits-und Kriminalitdtsentwick-
lung sowie die auf die Person des Beschuldigten und
seine konkrete Lebenssituation bezogenen Risikofakto-
ren, die eine individuelle krankheitsbedingte Disposition
zur Begehung von Straftaten jenseits der Anlasstaten
belegen kénnen ist (vgl. BGH NStZ-RR 2016, 306 f).

143. BGH 2 StR 9/15 - Urteil vom 7. November
2016 (LG Darmstadt)

BGHSt; Recht auf den gesetzlichen Richter (Mitwirkung
einer Richterin im nachgeburtlichen Mutterschutz: keine
Dispositionsfreiheit der Richterin, Vereinbarkeit mit der
richterlichen Unabhingigkeit).

Art. 101 Abs. 1 Satz GG; Art. 97 Abs. 1 GG; § 338 Nr.
StPO; § 6 Abs. 1 Satz 1 MuSchG i.V.m. § 2 HRIiG; § 95
Nr. 1 HBG; § 1 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 HMuSchEltZVO

144. BGH 2 StR 316/16 - Beschluss vom 16.
November 2016 (LG Stralsund)

Bildung einer Einheitsjugendstrafe (erforderliche von der
fritheren Beurteilung unabhingige einheitliche Rechts-
folgenbemessung auch fiir die frither abgeurteilten Ta-
ten); Strafzumessung (Doppelverwertungsverbot).

§ 31 Abs. 2 JGG; § 46 Abs. 1, Abs. 3 StGB

145. BGH 2 StR 472/16 - Beschluss vom 29.
November 2016 (LG Aachen)

Tatrichterliche Beweiswiirdigung (Anforderungen an die
Darstellung der Identifizierung des Angeklagten als Téter
durch einen Zeugen; revisionsrechtliche Uberpriifbar-
keit).

§ 261 StPO; § 267 Abs. 2 Satz 1 StPO

146. BGH 2 ARs 386/15 - Beschluss vom 7.
November 2016 (BGH)

Anfrageverfahren; verminderte Schuldfihigkeit (Versa-
gung der fakultativen Strafmilderung bei vom Titer ver-
schuldeter Trunkenheit: Gebot der differenzierten Ver-
schuldenspriifung im Einzelfall).

§ 132 Abs. 2 GVG; § 21 StGB; § 49 Abs. 1 StGB

147. BGH 2 ARs 44/16 (2 AR 2/16) - Beschluss
vom 26. Oktober 2016 (AG Monchengladbach;
AG Delbriick)

Zustandigkeit fiir die Vollstreckung einer Jugendstrafe
nach Aufnahme des Verurteilten in die Einrichtung fiir
den Vollzug der Jugendstrafe.

§ 85 Abs. 2 JGG

148. BGH 4 StR 246/16 - Urteil vom 8. Dezem-
ber 2016 (LG Konstanz)

Bewaffnetes Handeltreiben mit Betiubungsmitteln in
nicht geringer Menge (Begriff des Mitsichfiihrens: gleich-
zeitig moglicher Zugriff auf Betdubungsmittel und Waffe
wihrend eines Einzelakts des Handeltreibens).

§ 30 Abs. 2 Nr. 2 BIMG

149. BGH 4 StR 343/16 - Beschluss vom 6. De-
zember 2016 (LG Essen)

Mitteilung iiber auBerhalb der Hauptverhandlung gefiihr-
te Verstindigungsgespriche (Begriff des Verstindigungs-
gesprichs: Konnex von prozessualem Verhalten und
Verfahrensergebnis, Ausschluss des Beruhens auf einem
VerstoR).

§ 243 Abs. 4 StPO; § 337 Abs. 1 StPO

150. BGH 4 StR 359/16 - Urteil vom 22. De-
zember 2016 (LG Stendal)

Anordnung der Unterbringung in einem psychiatrischen
Krankenhaus (Gefihrlichkeitsprognose: Begriff der er-
heblichen rechtswidrigen Taten, keine Begrenzung auf
bestimme Tatbestinde, Bedrohung als erhebliche Tat).

§ 63 StGB; § 241 StGB

1. Ergibt sich die Erheblichkeit drohender Taten im
Rahmen der Gefihrlichkeitsprognose nach § 63 StGB
nicht aus den Anlasstaten selbst, ordnet das Gericht nach
§ 63 Satz 2 StGB nF die Unterbringung in einem psychi-
atrischen Krankenhaus nur an, wenn besondere Umstan-
de die Erwartung rechtfertigen, der Titer werde infolge
seines fortdauernden Zustandes in Zukunft erhebliche
rechtswidrige Taten begehen, durch welche die Opfer
seelisch oder korperlich erheblich geschidigt oder erheb-
lich gefihrdet werden oder schwerer wirtschaftlicher
Schaden angerichtet wird. Hierbei kommt es auf die zu
befiirchtende konkrete Ausgestaltung der Taten an, da
das Gesetz keine Beschrinkung auf bestimmte Tatbe-
stinde vorgenommen hat (vgl. BGH NStZ 1995, 228).

2. Das bedeutet, dass auch Bedrohungen im Sinne des
§ 241 StGB nicht von vornherein als unerheblich im Sinne
des § 63 StGB angesehen werden kénnen. Todesdrohungen,
die geeignet sind, den Bedrohten nachhaltig und massiv in
seinem elementaren Sicherheitsempfinden zu beeintrachti-
gen, stellen eine schwerwiegende Storung des Rechtsfrie-
dens dar und sind nicht blof3e Belédstigungen (vgl. BGH
NStZ-RR 2006, 358 f.). Schon im Hinblick auf das Gewicht
eines Eingriffs gemdl3 §63 StGB ist jedoch erforderlich,
dass die Bedrohung in ihrer konkreten Ausgestaltung aus
der Sicht des Betroffenen die naheliegende Gefahr ihrer
Verwirklichung in sich tragt (vgl. BGH NStZ 2008, 563 f.).

151. BGH 4 StR 360/16 - Urteil vom 22. De-
zember 2016 (LG Magdeburg)

Unerlaubtes Handeltreiben mit Betiubungsmitteln in
nicht geringer Menge (Bestimmung der Betdubungsmit-
telmenge bei auf spiterer Verduf3erung zielendem Anbau;
Strafzumessung: Beriicksichtigung der angestrebten
Wirkstoffmenge).

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




152. BGH 4 StR 389/16 - Urteil vom 8. Dezem-
ber 2016 (LG Konstanz)

Besonders schwerer sexueller Missbrauch eines Kindes
(Begriff der sexuellen Handlung; Begriff des Eindringens
in den Korper: Eindringen mit Finger oder Gegenstin-
den).

§ 176a Abs. 2 Nr. 1 StGB

153. BGH 4 StR 419/16 - Beschluss vom 7. De-
zember 2016 (LG Stendal)

Tater-Opfer-Ausgleich (Voraussetzungen: schnelle Ver-
s6hnungsbereitschaft des Opfers kein grundsitzliches
Hindernis); Anordnung der Unterbringung in einer Ent-
ziehungsanstalt (hinreichende Heilungsaussicht: Wecken
der Therapiebereitschaft des Angeklagten erst wihrend
der Therapie).

§ 46a Nr. 1 StGB; § 64 Satz 2 StGB

154. BGH 4 StR 500/16 - Beschluss vom 7. De-
zember 2016 (LG Magdeburg)

Anordnung der Unterbringung in einem psychiatrischen
Krankenhaus (kein Beruhen auf fehlerhaften Nichtanwen-
dung der Neufassung des § 63 StGB bei Beachtung der
vorherigen Rechtsprechung zur Gefdhrlichkeitsprognose).
§ 63 StGB

155. BGH 4 StR 501/16 - Beschluss vom 22.
November 2016 (LG Koln)

Gefihrdung des Straflenverkehrs (Begriff des falschen
Fahrens bei Uberholvorgingen).

§ 315c Abs. 1 Nr. 2 lit. b StGB

156. BGH 1 StR 305/16 - Beschluss vom 7. De-
zember 2016 (LG Miinchen II)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

157. BGH 1 StR 344/16 - Urteil vom 8. Dezem-
ber 2016 (LG Mannheim)

Vorsatz (bedingter Tétungsvorsatz; spontane oder in affek-
tiver Erregung begangene objektiv gefihrliche Tathand-
lung); verminderte Schuldfihigkeit (niedrige Intelligenz;
emotionale ["Jberforderung; kein minder schwerer Fall trotz
Vorliegens eines vertypten Milderungsgrundes); Beweis-
wiirdigung (Hinnahme der tatrichterlichen Uberzeugungs-
bildung durch das Revisionsgericht); gefihrliche Kérperver-
letzung (eine das Leben gefihrdende Behandlung).

§ 15 StGB; § 21 StGB; § 224 Abs. 1 Nr. 5 StGB

158. BGH 1 StR 426/15 - Beschluss vom 21.
Dezember 2016 (LG Augsburg)

Unbegriindete Anhorungsriige.

§ 356a StPO

159. BGH 1 StR 462/16 - Beschluss vom 11.
Oktober 2016 (LG Wiirzburg)

BGHSt; Wohnungseinbruchdiebstahl (Begriff der Woh-
nung; Anwendung auf Wohnmobile und Wohnwagen;
Erforderlichkeit der Nutzung zur Ubernachtung; Entste-
hungsgeschichte und Schutzzweck der Vorschrift).

§ 244 Abs. 1 Nr. 3 StGB

160. BGH 1 StR 542/16 - Beschluss vom 8. De-
zember 2016 (LG Duisburg)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.
§ 349 Abs. 2 StPO

161. BGH 1 StR 590/16 - Beschluss vom 20.
Dezember 2016 (LG Landshut)

Eigene Entscheidung in der Sache (unzuldssige Urteils-
berichtigung; Schuldspruchberichtigung); Strafrahmen-
wahl (besondere gesetzliche Milderungsgriinde; Einbe-
ziehung der Umstédnde des Einzelfalls).

§ 354 Abs. 1 StPO; § 27 Abs. 2 Satz 2 StGB; § 49 Abs. 1
StGB

162. BGH 1 StR 603/16 - Beschluss vom 21.
Dezember 2016 (LG Niirnberg-Fiirth)

Anordnung des Verfalls (Unterbleiben der Anordnung;
unbillige Hirte; Priifungsreihenfolge).

§ 73c Abs. 1 StGB

163. BGH 1 StR 617/16 - Beschluss vom 20.
Dezember 2016 (LG Niirnberg-Fiirth)
Kompensationsentscheidung (aufgrund einer Verfahrens-
verzogerung nach Beginn des Revisionsverfahrens).

Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK; § 349 Abs. 4 StPO; 354 Abs.
la Satz 2 StPO

164. BGH 2 StR 141/16 - Beschluss vom 16.
November 2016 (LG Kassel)

Beweiswiirdigung (DNA-Spuren); Zuriickverweisung zu
neuer Verhandlung und Entscheidung.

§ 354 Abs. 2 StPO

165. BGH 2 StR 165/15 - Beschluss vom 16.
November 2016

Ablehnung des Antrags auf Bewilligung einer Pauschge-
biihr.

§ 51 Abs. 1 Satz 1 und 3 RVG

166. BGH 2 StR 425/16 - Beschluss vom 6. De-
zember 2016 (LG Koln)

Unzuldssige Revision der Nebenklage (zuldssiges Ziel).

§ 349 Abs. 1 StPO; § 400 Abs. 1 StPO

167. BGH 2 StR 425/16 - Beschluss vom 6. De-
zember 2016 (LG Koln)

Kosten- und Auslagenentscheidung.

§ 464 Abs. 3 StPO

168. BGH 2 StR 432/16 - Beschluss vom 20.
Dezember 2016 (LG Gera)

Rechtsmittelverzicht (Unwiderruflichkeit bei Anwendung
von Jugendstrafrecht; Ausnahme bei vorheriger informel-
ler Verstindigung).

§ 55 JGG; § 257c StPO; § 302 Abs. 1 Satz 2 StPO

169. BGH 2 StR 440/16 - Beschluss vom 8. De-
zember 2016 (LG Erfurt)

Versuch (Riicktritt; Riicktrittshorizont;
Versuch; fehlgeschlagener Versuch).

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

unbeendeter

170. BGH 2 StR 462/16 - Beschluss vom 21.
Dezember 2016 (LG Stralsund)

Eigene Sachentscheidung des Revisionsgerichts (wider-
spriichliche Urteilsgriinde; Erkennen auf niedrige Strafe).




§ 354 Abs. 1 StPO

Sind die Urteilsgriinde hinsichtlich der Gesamtstrafen-
bildung widerspriichlich, kann der Senat in entsprechen-
der Anwendung von § 354 Abs. 1 StPO auf die niedrigere
der Einzelstrafen erkennen, wenn auszuschlieBen ist,
dass die Strafkammer eine niedrigere als die in den
Griinden genannte Einzelstrafe verhingt hitte.

171. BGH 2 StR 9/15 - Beschluss vom 7. No-
vember 2016 (OLG Frankfurt am Main)
Beschwerde gegen Anordnung des dinglichen Arrests
(Zustidndigkeit; keine Analogie mangels Regelungsliicke).
Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG; § 111i StPO; § 121 Abs. 1 Nr.
2 GVG

172. BGH 2 StR 475/16 - Beschluss vom 20.
Dezember 2016 (LG Bonn)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

173. BGH 2 StR 480/16 - Beschluss vom 8. De-
zember 2016 (LG Erfurt)

Beweiswiirdigung (Beweisqualitdt des Wiedererkennens;
fehlerhafte Lichtbildvorlage).

§ 261 StPO

174. BGH 2 StR 556/15 - Urteil vom 2. Novem-
ber 2016 (LG Aachen)

Ablehnung von Beweisantragen (Unerreichbarkeit eines
Zeugen; hinreichende Individualisierung).

§ 244 Abs. 3 StPO

175. BGH 2 ARs 162/16 (2 AR 75/15) - Be-
schluss vom 31. Oktober 2016

Verwerfung der Beschwerde als unzuléssig.

§ 304 Abs. 4 Satz 2 StPO

176. BGH 2 ARs 82/16 - Beschluss vom 21.
Dezember 2016

Verwerfung der Beschwerde als unzulissig.

§ 304 Abs. 4 Satz 2 StPO

177. BGH 4 StR 385/16 - Beschluss vom 6. De-
zember 2016 (LG Bochum)

Teileinstellung bei gleichzeitiger Anderung des Schuld-
spruchs.

§ 154 Abs. 2 StPO

178. BGH 4 StR 473/16 - Beschluss vom 7. De-
zember 2016 (LG Baden-Baden)

Teilaufhebung der Feststellungen im Adhésionsaus-
spruch.

§ 406 Abs. 1 StPO

Ein VerstoR gegen die Antragspflicht des Verletzten im
Adhisionsverfahren gem. § 404 Abs. 1 StPO ist von Amts
wegen zu beriicksichtigen.

179. BGH 4 StR 473/16 - Beschluss vom 14.
Dezember 2016

Bewilligung der Prozesskostenhilfe; Beiordnung einer
Rechtsanwiltin.

§ 404 Abs. 5 StPO; § 119 Abs. 1 Satz 1 ZPO; § 121 Abs. 2
ZPO

180. BGH 4 StR 484/16 - Beschluss vom 20.
Dezember 2016 (LG Arnsberg)

Wiedereinsetzung in den vorigen Stand.

§ 44 StPO

181. BGH 4 StR 490/16 - Beschluss vom 21.
Dezember 2016 (LG Dessau-Rof3lau)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.
§ 349 Abs. 2 StPO

182. BGH 4 StR 527/16 - Beschluss vom 21.
Dezember 2016 (LG Stendal)

Revisionsverfahren (Verhandlungsfihigkeit; paranoid-
halluzinatorische Psychose).
§ 302 StPO

183. BGH 3 StR 462/16 - Beschluss vom 20.
Dezember 2016 (LG Hannover)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

184. BGH 5 StR 164/16 - Beschluss vom 11.
Januar 2017 (LG Leipzig)

BGHR; Voraussetzungen der Mittiterschaft beim Betrieb
von Streaming-Plattformen (,kino.to“; Vervielfiltigung;
Materialisierung in der digitalen Aulenwelt); Computer-
sabotage (Anwendbarkeit unabhingig von der Rechtmi-
Bigkeit des Datenverarbeitungsvorgangs).

§ 303b Abs. 1 StGB; § 106 UrhG; § 25 Abs. 2 StGB

185. BGH 5 StR 179/16 - Urteil vom 6. Dezem-
ber 2016 (LG Saarbriicken)

Sachlich-rechtlich fehlerhafte Beweiswiirdigung (Liicken
bei der Beurteilung der Glaubhaftigkeit der Aussage der
minderjdhrigen Belastungszeugin; {ibertrieben Anforde-
rungen an die zur Verurteilung erforderliche Gewissheit;
Gedidchtnisunsicherheiten als mogliche Ursache von
Aussageninkonstanz).

§ 261 StPO

186. BGH 5 StR 424/15 - Beschluss vom 8. De-
zember 2016 (LG Dresden)

Anforderungen an die Darstellung der Bemessungsfakto-
ren bei Festsetzung der Geldbufle gegen eine juristische
Person (Unrechtsgehalt der Bezugstat; wirtschaftliche
Situation des Unternehmens; Nettoprinzip; Abzug von
Kosten und Aufwendungen; Schitzung; Darstellung der
Schitzungsgrundlagen in den Urteilsgriinden).

§ 17 OWIG; § 30 OWiG

187. BGH 5 StR 431/16 - Beschluss vom 8. No-
vember 2016 (LG Cottbus)

Gewaltsames EntbloBen der Kleidung fiir sich allein
keine sexuelle Handlung am Korper des Opfers.

§ 174 StGB

188. BGH 5 StR 454/16 - Beschluss vom 8. De-
zember 2016 (LG Flensburg)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO




189. BGH 5 StR 461/16 - Beschluss vom 8. De-
zember 2016 (LG Berlin)

Teilweise Berichtigung des Schuldspruchs bei der Verur-
teilung wegen mehrerer Betdubungsmitteldelikte.

§ 260 StPO; § 29 BtMG; § 30a BtMG

190. BGH 5 StR 532/16 - Beschluss vom 10.
Januar 2017 (LG Hamburg)

BGHSt; keine Liicke in der Ahndbarkeit von Insiderhandel
und Marktmanipulation (Anforderungen des Be-
stimmtheitsgebots bei Blankettverweisung auf Gemein-
schaftsrecht; Einbeziehung des erweiterten Regelungszu-
sammenhangs in die Verweisung; Wille des Gesetzgebers;
Hinausschieben des Geltungszeitpunktes; statische und
dynamische Verweisung; Transparenz des Regelungs-
werks; Normadressaten mit in der Regel fachspezifischer
Ausbildung).

§ 38 Abs. 3 Nr. 1 WpHG; § 39 Abs. 3d Nr. 2 WpHG; § 2
Abs. 3 StGB; § 4 Abs. 3 OWIG; § 354a StPO; Art. 14, 15
Marktmissbrauchsverordnung

191. BGH 5 StR 563/16 - Beschluss vom 10.
Januar 2017 (LG Dresden)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

192. BGH AK 63-65/16 - Beschluss vom 15.
Dezember 2016

Fortdauer der Untersuchungshaft iiber sechs Monate
(dringender Tatverdacht; Mitgliedschaft in einer terroris-
tischen Vereinigung im Ausland; ,,IS“; Vorbereitung einer
schweren staatsgefihrdenden Gewalttat; Verabredung
zum Verbrechen; Fluchtgefahr; Schwerkriminalitit).

§ 112 StPO; § 116 StPO; § 121 StPO; § 30 StGB; § 89a
StGB; § 129a StGB; § 129b StGB

193. BGH AK 63-65/16 - Beschluss vom 15.
Dezember 2016

Fortdauer der Untersuchungshaft iiber sechs Monate
(dringender Tatverdacht; Mitgliedschaft in einer terroris-
tischen Vereinigung im Ausland; ,,IS“; Vorbereitung einer
schweren staatsgefihrdenden Gewalttat; Verabredung
zum Verbrechen; Fluchtgefahr; Schwerkriminalitit).

§ 112 StPO; § 116 StPO; § 121 StPO; § 30 StGB; § 89a
StGB; § 129a StGB; § 129b StGB

194. BGH AK 63-65/16 - Beschluss vom 15.
Dezember 2016

Fortdauer der Untersuchungshaft iiber sechs Monate
(dringender Tatverdacht; Mitgliedschaft in einer terroris-
tischen Vereinigung im Ausland; ,,IS“; Vorbereitung einer
schweren staatsgefihrdenden Gewalttat; Verabredung
zum Verbrechen; Fluchtgefahr; Schwerkriminalitit).

§ 112 StPO; § 116 StPO; § 121 StPO; § 30 StGB; § 89a
StGB; § 129a StGB; § 129b StGB

195. BGH StB 36/16 - Beschluss vom 15. De-
zember 2016 (BGH)

Anforderungen an die den Tatverdacht tragende Beweis-
lage bei einer Durchsuchung im frithen Stadium der
Ermittlungen (kein Erfordernis eines hinreichenden oder
dringenden Tatverdachts; tatsachenfundierte Indizien;
VerhiltnismalRigkeit).

§ 102 StPO; § 105 StPO




