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Rechtsprechung

Strafrechtliche/strafverfuhrensrechtliche
Entscheidungen des BVerfG/EuGH/EGMR

272. EGMR Nr. 50541/08, 50571/08,
50573/08 und 40351/09 - Urteil der Grof3en
Kammer vom 13. September 2016 (Ibrahim
und andere v. Gro3britannien)

Aufschub des Rechts auf Verteidigerbeistand (Recht
auf ein faires Verfahren; zwingende Griinde fiir die Be-
schrinkung; Gesamtfairness des Verfahrens); Sonder-
votum Mahoney; Sondervotum Sajé und Laffranque;
Sondervotum Hajiyev, Yudkivska, Lemmens, Mahoney,
Silvis und O’Leary.

Art. 6 Abs. 1 S. 1, Abs. 3 lit. c EMRK

—

. Das Recht auf Verteidigerbeistand ist eines der funda-
mentalen Bestandteile eines jeden fairen Strafverfahrens.
Seine Missachtung kann fiir eine Konventionsverletzung
fiir sich genommen gentigen. Dies ist aber nicht stets der
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Fall. Es kommt auch diesbeziiglich regelmiBig auf eine
Betrachtung der Fairness des gesamten Verfahrens an.

2. Ob die Beschrinkung des Zugangs zu einem Verteidi-
ger mit dem Recht auf ein faires Verfahren vereinbar ist,
ist in zwei Schritten zu priifen. Zunichst muss das Ge-
richt dartiber entscheiden, ob zwingende Griinde fiir die
Beschrinkung bestehen. In einem zweiten Schritt muss
das Gericht den Einfluss der Beschrinkung auf die Ge-
samtfairness des Verfahrens abschitzen und entscheiden,
ob das Verfahren insgesamt fair war. Fehlt ein zwingen-
der Grund, macht dies die Verwertung von Aussagen, die
wihrend der Beschrinkung vom Beschuldigten erlangt
worden sind, nicht stets gemi Art. 6 EMRK unzulissig.
Allerdings ist in diesen Fillen eine sehr strikte Priifung
der Gesamtfairness notwendig. Der verantwortliche Ver-




tragsstaat muss hier {iberzeugend darlegen, weshalb das
konkrete Verfahren ausnahmsweise noch fair gewesen
sein sollte.

3. Ein zwingender Grund kann vorliegen, wenn tiberzeu-
gend dargelegt wird, dass eine Beschrinkung des Zu-
gangs zu einem Verteidiger dringend erforderlich ist, um
schwere nachteilige Folgen der Straftat fiir Leben, Frei-
heit oder physische Integritit zu vermeiden. In dem Fall
sind die Behorden verpflichtet, die Rechte von potentiel-
len oder tatsichlichen Opfern aus den Art. 2, 3 und 5 I
EMRK zu schiitzen. Die unspezifische Behauptung der
Behorden, dass durch Verteidigerbeistand ungewollt
sensible Informationen an die Offentlichkeit kimen und
andere Verdichtigte gewarnt wiirden, stellt fiir sich ge-
nommen hingegen keinen zwingenden Grund dar. Ebenso
ist auch in einer Lage, in der schwere nachteilige Folgen
der Straftat fiir Leben, Freiheit oder physische Integritit
zu vermeiden sind, unzuldssig, eine als Beschuldigte
angesehene Person fernab der gesetzlichen Regelungen
als Zeugen zu vernehmen, ohne sie {iber ihr Schweige-
recht und das grundsitzliche Recht auf Verteidigerbei-
stand zu belehren.

4. Bei der Untersuchung, ob die Verwertung der wihrend
der Befragung getitigten Aussagen das Strafverfahren als
Ganzes unfair gemacht haben, muss insbesondere das
Gewicht der Nachteile fiir die Rechte des Angeklagten
beriicksichtigt werden. Zu einem Einzelfall, in dem die
Verwertung durch den EGMR auf der Basis zwingender
Griinde (Terrorismusabwehr) trotz einer problematischen
Belehrung auch im Licht der tibrigen Beweise als zulissig
erachtet wurde.

276. BVerfG 2 BvR 2282/16 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 8. Mirz
2017 (StA Rostock)

VerstoR3 gegen die Unschuldsvermutung durch die Be-
griindung einer Einstellungsmitteilung (Ermittlungs-
verfahren gegen einen Jugendlichen; Absehen von der
Verfolgung; Unzuldssigkeit einer Schuldfeststellung
oder Schuldzuweisung; Zuldssigkeit der Beschreibung
und Bewertung einer Verdachtslage; Formulierung der
Entscheidungsgriinde).

Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 20 Abs. 3 GG; Art. 6 Abs. 2
EMRK; § 45 Abs. 1 JGG; § 153 StPO

1. Die aus dem Rechtsstaatsprinzip herzuleitende Un-
schuldsvermutung schliet es nicht aus, in einer das
Strafverfahren ohne férmlichen Schuldspruch beenden-
den Entscheidung einen verbleibenden Tatverdacht fest-
zustellen und zu bewerten. An diesen diirfen auch
Rechtsfolgen ohne Strafcharakter gekniipft werden.

2. Aus der Begriindung solcher Entscheidungen muss
allerdings deutlich hervorgehen, dass es sich nicht um eine
Schuldfeststellung oder -zuweisung handelt, sondern nur
um die Beschreibung und Bewertung einer Verdachtslage.

3. Die Begriindung der Mitteilung iiber ein Absehen von
der Verfolgung gemil3 § 45 Abs. 1 JGG versto3t gegen die
Unschuldsvermutung, wenn sie die Formulierung ent-
hilt, der Beschuldigte habe ,sich durch sein Verhalten
einer Straftat schuldig gemacht“, und damit nicht mehr

nur als gebotene Beschreibung einer Verdachtslage ausge-
legt werden kann.

273. BVerfG 1 BvR 1259/16 (3. Kammer des
Ersten Senats) - Beschluss vom 31. Januar
2017 (LG Berlin / AG Tiergarten)

Akteneinsicht fiir die Nebenkldgerin (Recht des Ange-
klagten auf informationelle Selbstbestimmung; allge-
meines Personlichkeitsrecht; Rechtsschutzinteresse
grundsdtzlich nur bei gegenwirtiger Beschwer, Wie-
derholungsgefahr oder fortwirkender Beeintrdchtigung;
fortbestehendes Rechtsschutzinteresse auch bei typi-
scherweise kurzfristig erledigten Maflnahmen und tief
greifendem Grundrechtseingriff; Eingriffsschwere bei
Akteneinsicht als Frage des Einzelfalls; Wiirdigung des
konkreten Akteninhalts; Pflicht zur Anhérung des Be-
schuldigten vor Akteneinsicht fiir Dritte; Vertiefung
des Grundrechtseingriffs bei unterbliebener Anhérung;
Versagung der Akteneinsicht bei Gefihrdung des Un-
tersuchungszwecks in ,Aussage gegen Aussage“-
Konstellationen).

Art. 1 Abs. 1 GG; Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 19 Abs. 4 GG;
§ 406e StPO; § 174 StGB

1. Mit dem Gebot effektiven Rechtsschutzes ist es grund-
sdtzlich vereinbar, ein Rechtsschutzinteresse nur solange
anzunehmen, wie in dem gerichtlichen Verfahren eine
gegenwirtige Beschwer ausgerdumt, einer Wiederho-
lungsgefahr begegnet oder eine fortwirkende Beeintrich-
tigung durch einen an sich beendeten Eingriff beseitigt
werden kann.

2. Dartiiber hinaus verpflichtet Art. 19 Abs. 4 GG die
Gerichte allerdings, in Fillen tief greifender Grundrechts-
eingriffe vom Fortbestehen eines Rechtsschutzinteresses
auch dann auszugehen, in denen sich die direkte Belas-
tung durch den Eingriff typischerweise auf eine Zeit-
spanne beschrinkt, in welcher der Betroffene eine ge-
richtliche Entscheidung kaum erlangen kann.

3. Die Gewihrung von Akteneinsicht fiir den Bevollmich-
tigten der Nebenkldgerin in einem Strafverfahren kann
im Einzelfall einen schwerwiegenden Eingriff in das
Recht des Angeklagten auf informationelle Selbstbe-
stimmung beziehungsweise sein allgemeines Personlich-
keitsrecht darstellen.

4. Insoweit ist der konkret betroffene Akteninhalt zu
wirdigen, wobei fiir eine besondere Eingriffsschwere
sprechen kann, dass dort Einlassungen des wegen sexuel-
len Missbrauchs von Schutzbefohlenen Angeklagten
enthalten sind, die nicht nur die in Rede stehenden Ta-
ten, sondern auch Einzelheiten seiner Beziehung zur
Kindesmutter betreffen.

5. Der Grundrechtseingriff wird aullerdem dadurch ver-
tieft, dass der Nebenkldgerin im Verlauf des Verfahrens
mehrfach ohne die — grundsitzlich gebotene — vorherige
Anhorung des Beschuldigten Akteneinsicht gewdhrt wor-
den ist, so dass dieser keine Gelegenheit hatte, seine Ein-
wendungen gegen die Akteneinsicht geltend zu machen.

274. BVerfG 1 BvR 2454/16 (3. Kammer des
Ersten Senats) - Beschluss vom 31. Januar
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2017 (OLG Miinchen / LG Kempten (Allgiu)
/ AG Sonthofen)

Schutz der Meinungsfreiheit und Strafbarkeit wegen
Beleidigung (grundsitzliches Erfordernis einer Abwi-
gung zwischen Meinungsfreiheit und Personlichkeits-
recht; Entbehrlichkeit einer Abwigung bei Schmahkri-
tik; enge Auslegung der Schméhkritik; kein Schutz un-
wahrer Tatsachenbehauptungen; Strafbarkeit einer dif-
famierenden Verdachtsidulerung durch einen Beschul-
digten gegeniiber einem Polizeibeamten).

Art. 5 Abs. 1 Satz 1 GG; § 185 StGB; § 186 StGB; § 187
StGB

1. Kritisiert ein Beschuldigter schriftlich das Verhalten der
Polizei bei einer gegen ihn gerichteten Wohnungsdurchsu-
chung und dulert er dabei den Verdacht, ein Polizeibeam-
ter habe die Gelegenheit genutzt, um bei ihm unerlaubte
Substanzen zu deponieren, so handelt es sich bei der Au-
Rerung weder um eine Schmihkritik, die ohne Abwigung
zwischen dem Gewicht der Personlichkeitsbeeintréchti-
gung und dem Grundrecht der Meinungsfreiheit generell
strafbar wire, noch um eine vom Schutz der Meinungs-
freiheit nicht erfasste reine Tatsachenbehauptung.

2. Allerdings hat mit Blick auf die genannte Verdachtsiu-
RBerung die Meinungsfreiheit im Rahmen der gebotenen
Abwidgung hinter den Belangen der personlichen Ehre
zurlickzutreten, weil der konkrete Vorwurf eines strafba-
ren Verhaltens den Polizeibeamten schwer diffamiert.

Rechtsprechung

Strafrechtliche/strafverfahrensrechtliche Entscheidungen des BVerfG/EuGH/EGMR

275. BVerfG 2 BvR 225/16 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 30. Januar
2017 (OLG Brandenburg)
Klageerzwingungsverfahren (Zuldssigkeit eines An-
trags auf gerichtliche Entscheidung; Darlegungsanfor-
derungen; Angabe von Tatsachen; aus sich selbst her-
aus verstidndliche Sachverhaltsschilderung; Formwid-
rigkeit eines groftenteils aus eingescannten Dokumen-
ten bestehenden Antrags; Willkiirverbot).

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

1. Es ist verfassungsrechtlich unbedenklich, § 172 Abs. 3
Satz 1 StPO so auszulegen, dass der Klageerzwingungs-
antrag in groben Ziigen den Gang des Ermittlungsverfah-
rens, den Inhalt der angegriffenen Bescheide und die
Griinde fiir ihre Unrichtigkeit wiedergeben und eine aus
sich selbst heraus verstidndliche Schilderung des Sachver-
halts enthalten muss, der bei Unterstellung des hinrei-
chenden Tatverdachts die Erhebung der offentlichen
Klage rechtfertigt.

2. Die Darlegungsanforderungen werden nicht iber-
spannt, wenn das Oberlandesgericht einen Klageerzwin-
gungsantrag als nicht den Formerfordernissen geniigend
bewertet, der ganz iiberwiegend aus eingescannten Do-
kumenten zusammengefiigt ist und in den {ibrigen Teilen
keine substantiellen Ausfiihrungen enthilt, die die Prii-
fung einer Strafbarkeit erlauben wiirden.

Hervorzuhehende Entscheidungen des BGH

I. Materielles Strafrecht — Allgemeiner Teil

358. BGH 4 StR 635/16 - Beschluss vom 1.
Februar 2017 (LG Bochum)

Notwehr (Begriff des gegenwirtigen Angriffs: Voraus-
setzungen, objektive Bestimmung nach den Absichten
des Angreifers; Erlaubnistatbestandsirrtum).

§ 32 Abs. 2 StGB; § 16 Abs. 1 Satz 1 StGB

Ein gegenwirtiger Angriff im Sinne des § 32 Abs. 2 StGB
ist auch ein Verhalten, das zwar noch kein Recht verletzt,
aber unmittelbar in eine Verletzung umschlagen kann
und deshalb ein Hinausschieben der Abwehrhandlung
unter den gegebenen Umstdnden entweder deren Erfolg
gefdhrden oder den Verteidiger zusitzlicher nicht mehr
hinnehmbarer Risiken aussetzen wiirde (st. Rspr). Dabei
kommt es auf die objektive Sachlage an. Entscheidend
sind daher nicht die Befiirchtungen des Angegriffenen,
sondern die Absichten des Angreifers und die von ihm
ausgehende Gefahr einer Rechtsgutsverletzung (vgl.
NStZ-RR 2002, 203, 204).
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365. BGH 1 StR 588/16 - Beschluss vom 25.
Januar 2017 (LG Miinchen I)

Notwehr (Gegenwirtigkeit des Angriffs); Putativnot-
wehrexzess.

§ 32 Abs. 2 StGB; § 33 StGB

1. Hat ein Angreifer bereits eine Verletzungshandlung
begangen, so ist der Angriff so lange gegenwirtig i.S.v.
§ 32 Abs. 2 StGB, wie eine Wiederholung und damit ein
erneutes Umschlagen in eine Verletzung unmittelbar zu
befiirchten ist. Dabei kommt es auf die objektive Sach-
lage an. Entscheidend sind daher nicht die Befiirchtun-
gen des Angegriffenen, sondern die Absichten des An-
greifers und die von ihm ausgehende Gefahr einer (neu-
erlichen oder unverdndert fortdauernden) Rechtsgutver-
letzung.

2. Auf einen Putativnotwehrexzess findet §33 StGB
keine Anwendung.




360. BGH 1 StR 231/16 - Urteil vom 7. Feb-
ruar 2017 (LG Weiden)

Unerlaubte bandenmilige Einfuhr von Betdubungs-
mitteln in nicht geringer Menge (Anstiftung: Bezugs-
punkt, Einzelfallabwigung, omnimodo facturus; Mitti-
terschaft: Voraussetzungen); Grundsitze der Strafzu-
messung (Berilicksichtigung der gegen Mittiter ver-
hingten Strafen); Verfall (obligatorische Anordnung);
Hirtefall (revisionsrichterliche Uberpriifung von Er-
messensfehlern); Revisionsbegriindung (Berticksichti-
gung trotz widerspriichlichen Verhaltens der Staatsan-
waltschaft).

§ 25 Abs. 2 StGB; § 26 StGB; § 46 StGB; § 73 StGB;
§ 73c StGB; § 344 StPO

1. Eine Anstiftung zur unerlaubten Einfuhr von Betdu-
bungsmitteln in nicht geringer Menge begeht, wer einen
anderen durch Einwirkung auf dessen Entschlussbil-
dung dazu veranlasst, Betdubungsmittel in nicht gerin-
ger Menge in das Bundesgebiet zu verbringen und dabei
zumindest in dem Bewusstsein handelt, dass sein Ver-
halten diese von ihm gebilligten Wirkungen haben
kann. Die Willensbeeinflussung muss dabei nicht die
einzige Ursache fiir das Verhalten des anderen sein;
bloRBe Mitursichlichkeit reicht aus. Bezugsgegenstand
der Anstiftung ist eine konkret-individualisierte Tat.
Welche zur Tatindividualisierung tauglichen Merkmale
jeweils erforderlich sind, entzieht sich dabei einer abs-
trakt-generellen Bestimmung und kann nur nach den
jeweiligen Umstidnden des Einzelfalls entschieden wer-
den.

2. Ein zu einer konkreten Tat fest Entschlossener kann
nicht mehr zu ihr bestimmt werden (Fall des sog. omni-
modo facturus), denn in diesem Fall fehlt es an der er-
forderlichen Kausalitit der Anstiftungshandlung. Bis
zum Tatentschluss bleibt allerdings ein Bestimmen zu
einer konkreten Tat selbst dann noch méglich, wenn der
Haupttiter bereits allgemein zu derartigen Taten bereit
war und diese Bereitschaft auch aufgezeigt hat oder sogar
selbst die Initiative zu den Taten ergriffen hat.

3. Die Tatsache, dass einzelne Einfuhren immer erst
dann stattfinden, wenn der Angeklagte eine konkrete
Menge Betdubungsmittel bestellt und mit den Lieferan-
ten einen genauen Ubergabezeitpunkt und Ubergabeort
vereinbart, steht der Annahme eines festen Tatent-
schlusses der anderen Bandenmitglieder zur Einfuhr
nicht entgegen, wenn diese zu einer Belieferung des
Angeklagten schon vorher fest entschlossen, die damit
verbundene Einfuhr der Betiubungsmittel und die Lie-
fermodalititen im Einzelnen vereinbart, An- und Ver-
kaufspreise fiir die von ihnen zur Einfuhr bestimmten
Betdubungsmittel festgesetzt und der Transportweg
bereits ausgewihlt sind.

4. Eine Mittdterschaft des Auftraggebers an Einfuhren
von Betdubungsmitteln scheidet aus, wenn er weder auf
den Transportweg noch auf andere Modalititen der Ein-
fuhr Einfluss hat, weil er dann hinsichtlich des grenz-
iiberschreitenden Transportvorgangs keinerlei Tatherr-
schaft hat. Die bloBe Bereitschaft zur Entgegennahme
der eingefiihrten Betiubungsmittel reicht fiir die An-
nahme von Mittéterschaft nicht aus.

5. Das Tatgericht muss in jedem Einzelfall die angemes-
sene Strafe unter Abwigung aller in Betracht kommen-
den Umstidnde aus der Sache selbst finden. Revisionen,
die auf vergleichende Strafzumessung gerichtet sind,
werden daher grundsitzlich als unbegriindet angesehen.
Allerdings muss das Tatgericht innerhalb seines Urteils
den Grundsatz beachten, dass gegen Mittiter verhingte
Strafen in einem gerechten Verhiltnis zueinander stehen
miissen.

6. Die Anordnung des Verfalls (des Wertersatzes) ist
obligatorisch, wenn dessen Voraussetzungen vorliegen.
Es stellt daher einen Erdrterungsmangel dar, wenn sich
das Tatgericht in den Urteilsgriinden nicht mit der Frage
einer Verfallsanordnung befasst, obwohl Anhaltspunkte
dafiir bestehen, dass deren Voraussetzungen gegeben
sein konnten.

7. Die Anwendung des § 73c StGB ist zwar Sache des
Tatgerichts; Auslegung und Anwendung (bzw. Nichtan-
wendung) der Vorschrift unterliegen aber - wie jede
Gesetzesanwendung — der Uberpriifung auf Rechtsfehler
hin durch das Revisionsgericht. Dementsprechend priift
das Revisionsgericht lediglich, ob das Tatgericht das ihm
eingerdumte Ermessen rechtsfehlerfrei ausgeiibt hat.
Dazu gehort, dass es von rechtlich zutreffenden Maf3sté-
ben fiir die Merkmale der Ermessensvorschrift ausgegan-
gen ist. Zudem bedarf es ausreichender Feststellungen zu
denjenigen rechtlichen Voraussetzungen des § 73c Abs. 1
Satz 2 StGB, die dem Tatgericht die Ausiibung seines
Ermessens erst ermdglichen. Fehlt es daran, liegt darin
ein Rechtsfehler (Ermessensdefizit).

8. Nach § 73c Abs. 1 StGB kann die Anordnung des Ver-
falls gidnzlich unterbleiben oder auch auf einen Teil des
Erlangten beschrdnkt werden.

9. Auch wenn der Sitzungsstaatsanwalt in seinem
Schlussvortrag ausdriicklich ausfiihrt, ein Antrag zum
Verfall des Wertersatzes werde nicht gestellt, und damit
ausdriicklich ein Prozessergebnis erstrebt, das die Staats-
anwaltschaft mit ihrer spiteren Revision beanstandet, ist
eine solche Beanstandung nicht rechtsmissbriuchlich.

348. BGH 4 StR 196/16 - Urteil vom 2. Mirz
2017 (LG Detmold)

Mittiterschaft (erforderliche Gesamtbetrachtung: ein-
geschrinkte  revisionsrechtliche — Uberpriifbarkeit);
Strafzumessung (Darstellung der Strafzumessungs-
griinde im Urteil).

§ 25 Abs. 2 StGB; § 46 StGB; § 267 Abs. 2 Satz 1 StPO

1. Beim Feststellen von Mittiterschaft ist dem Tatrichter
vor allem in Grenzfillen ein Beurteilungsspielraum eroft-
net, der revisionsrechtlich nur eingeschrinkt tiberpriift
werden kann. Enthalten die Urteilsgriinde eine hinrei-
chende Darlegung aller maf3geblichen Gesichtspunkte, ist
die tatrichterliche Wertung vom Revisionsgericht auch
dann hinzunehmen, wenn im Einzelfall eine andere Beur-
teilung moglich gewesen wire.

2. Eine erschopfende Aufzdhlung aller in Betracht kom-
menden Strafzumessungserwigungen ist weder vorge-
schrieben noch moéglich. Daraus, dass ein fiir die Straf-




Rechtsprechung

zumessung bedeutsamer Umstand nicht angefiihrt wor-
den ist, kann nicht ohne weiteres geschlossen werden,
der Tatrichter habe ihn iiberhaupt nicht gesehen oder
nicht. Was als wesentlicher Strafzumessungsgrund anzu-
sehen ist, ist unter Beriicksichtigung der Besonderheiten
des Einzelfalls vom Tatrichter zu entscheiden (st. Rspr.).

351. BGH 4 StR 406/16 - Beschluss vom 2.
Mairz 2017 (LG Bochum)

Verhiltnis von Beihilfe und spiterer titerschaftlichen
Beteiligung an derselben Tat (einheitliche titerschaftli-
che Tat; sukzessive Mittaterschaft).

§ 25 StGB; § 27 Abs. 1 StGB; § 52 Abs. 1 StGB

Hinter einer Tatbeteiligung nach den Grundsitzen der
sukzessiven Mittdterschaft tritt die frithere Beihilfe zu-
riick.

366. BGH 1 StR 604/16 - Beschluss vom 12.
Januar 2017 (LG Ravensburg)

Riicktritt vom Versuch (Riicktrittshorizont bei To6-
tungsdelikten: beendeter und unbeendeter Versuch);
Hang (psychische Abhingigkeit; symptomatischer Zu-
sammenhang).

§ 22 StGB; § 23 Abs. 1 StGB; § 24 Abs. 1 StGB; § 64
StGB

1. Die Frage, ob von einem beendeten oder unbeendeten
Versuch auszugehen ist, bedarf insbesondere dann einge-
hender Erérterung, wenn das angegriffene Tatopfer nach
der letzten Ausfiithrungshandlung noch - vom Téater
wahrgenommen - zu korperlichen Reaktionen fihig ist,
die geeignet sind, Zweifel daran aufkommen zu lassen,
das Opfer sei bereits todlich verletzt. So liegt es nach der
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs etwa in dem

Rechtsprechung

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

Fall, dass das Opfer noch in der Lage ist, sich vom Tatort
wegzubewegen. Ein solcher Umstand kann geeignet sein,
die Vorstellung des Titers zu erschiittern, alles zur Errei-
chung des gewollten Erfolgs getan zu haben.

2. Fiir einen Hang im Sinne des § 64 StGB ist nach stén-
diger Rechtsprechung ausreichend eine eingewurzelte,
auf psychische Disposition zuriickgehende oder durch
Ubung erworbene Neigung, immer wieder Rauschmittel
zu konsumieren, wobei diese Neigung noch nicht den
Grad einer physischen Abhingigkeit erreicht haben
muss. Ein iibermifiger Genuss von Rauschmitteln im
Sinne des § 64 StGB ist jedenfalls dann gegeben, wenn
der Betreffende auf Grund seiner psychischen Abhingig-
keit sozial gefdhrdet oder gefihrlich erscheint.

3. Insoweit kann dem Umstand, dass durch den Rausch-
mittelkonsum bereits die Gesundheit, Arbeits- und Leis-
tungsfihigkeit des Betreffenden erheblich beeintrichtigt
ist, zwar indizielle Bedeutung flir das Vorliegen eines
Hanges zukommen. Wenngleich solche Beeintrdchtigun-
gen in der Regel mit iibermédRigem Rauschmittelkonsum
einhergehen werden, schlie3t deren Fehlen jedoch nicht
notwendigerweise die Annahme eines Hanges aus.

4. Ein symptomatischer Zusammenhang liegt vor, wenn
der Hang allein oder zusammen mit anderen Umstdnden
dazu beigetragen hat, dass der Titer eine erhebliche
rechtswidrige Tat begangen hat und dies bei unverinder-
tem Verhalten auch fiir die Zukunft zu erwarten ist, mit-
hin die konkrete Tat in dem Hang ihre Wurzel findet.
Dieser Zusammenhang liegt bei Delikten, die begangen
werden, um Rauschmittel selbst oder Geld fiir ihre Be-
schaffung zu erlangen, nahe.

Il. Materielles Strafrecht — Besonderer Teil

361. BGH 1 StR 253/16 - Urteil vom 21. De-
zember 2016 (LG Miinchen I)

Verfahrensriige (Anforderungen); Erpressung (Voraus-
setzungen; keine unrechtmilige Bereicherung bei tat-
sdchlichem oder irrtiimlich angenommenem filligen,
einredefreien Anspruch); N&tigung (Voraussetzungen;
Parkkralle oder Ankiindigung der Abschleppung als
Notigungsmittel; Verwerflichkeit des Handelns); Ver-
botsirrtum (Unvermeidbarkeit: rechtlicher Malfistab,
Vertrauen in rechtliche Beratung).

§ 344 Abs. 2 Satz 2 StPO; § 253 Abs. 1 StGB; § 240
Abs. 1 und 2 StGB; § 17 StGB

1. Eine Strafbarkeit nach § 253 StGB setzt voraus, dass
die Bereicherung nach der materiellen Rechtslage zu
Unrecht angestrebt wird. Daran fehlt es, wenn der Téter
auf den Vermogensvorteil einen filligen einredefreien
Anspruch besitzt oder irrtimlich davon ausgeht, ein
entsprechender Anspruch bestehe.

HRRS April 2017 (4/2017)

2. Eine Erpressung kann aber begehen, wer bewusst die
Begleichung unberechtigter Forderungen durch das An-
bringen einer Parkkralle erzwingt.

3. Rechtswidrig ist eine No&tigung nur dann, wenn die
Anwendung der Gewalt oder die Androhung des Ubels
zu dem angestrebten Zweck als verwerflich anzusehen ist
(S 240 Abs. 2 StGB). Dies ist der Fall, wenn die Verqui-
ckung von Mittel und Zweck mit den Grundsitzen eines
geordneten Zusammenlebens unvereinbar ist, sie also
,sozial unertriglich” ist.

4. Dabei ist die Androhung des Gldubigers gegeniiber
dem Schuldner, zur Durchsetzung einer ihm tatséichlich
oder jedenfalls nach seiner Meinung zustehenden Forde-
rung eine zulissige gesetzliche Mallnahme wie ein Zu-
riickbehaltungsrecht ausiiben zu wollen, grundsitzlich
sozialaddquat. Allein ein Verstol gegen die Grundsitze
von Treu und Glauben (§ 242 BGB) begriindet in diesen




Fillen zwar den Vorwurf zivilrechtswidrigen, nicht aber
zugleich auch verwerflichen Verhaltens, wobei jedoch
auch in den Blick zu nehmen ist, dass die Rechtsordnung
grundsitzlich kein , privates Faustrecht“ dulden kann.

5. Der Angeklagte setzt Notigungsmittel ein, wenn er an
unberechtigt geparkten Fahrzeugen entweder Parkkrallen
anbringt oder sie abschleppen ldsst und den Fahrzeug-
fithrern anschlieRend erklirt, er werde die Parkkralle nur
abnehmen, den Abschleppvorgang nur stoppen oder den
Standort des abgeschleppten Kfz nur verraten, wenn ihm
der verlangte Geldbetrag gezahlt werde. Darin liegt je-
weils zumindest die Androhung eines empfindlichen
Ubels.

6. Die Unvermeidbarkeit eines Verbotsirrtums setzt vo-
raus, dass der Titer alle seine geistigen Erkenntniskrifte
eingesetzt und etwa aufkommende Zweifel durch Nach-
denken oder erforderlichenfalls durch Einholung verliss-
lichen und sachkundigen Rechtsrats beseitigt hat. Dabei
miissen sowohl die Auskunftsperson als auch die Aus-
kunft aus der Sicht des Titers verldsslich sein; die Aus-
kunft selbst muss zudem einen unrechtsverneinenden
Inhalt haben. Eine Auskunft ist in diesem Sinne nur dann
verldsslich, wenn sie objektiv, sorgfiltig, verantwor-
tungsbewusst und insbesondere nach pflichtgemiler
Priifung der Sach- und Rechtslage erteilt worden ist. Bei
der Auskunftsperson ist dies der Fall, wenn sie die Ge-
wihr fiir eine diesen Anforderungen entsprechende Aus-
kunftserteilung bietet. Hinzu kommt, dass der Titer
nicht vorschnell auf die Richtigkeit eines ihm giinstigen
Standpunkts vertrauen und seine Augen nicht vor gegen-
teiligen Ansichten und Entscheidungen verschlielen
darf. Magebend sind die jeweils konkreten Umstidnde,
insbesondere seine Verhiltnisse und Personlichkeit; da-
her sind zum Beispiel sein Bildungsstand, seine Erfah-
rung und seine berufliche Stellung zu beriicksichtigen.

7. Das Vertrauen auf eingeholten rechtsanwaltlichen
Rat vermag somit nicht in jedem Fall einen unvermeid-
baren Verbotsirrtum des Titers zu begriinden. Wendet
sich dieser an einen auf dem betreffenden Rechtsgebiet
versierten Anwalt, so hat er damit zwar vielfach das
zunichst Gebotene getan. Jedoch ist weiter erforderlich,
dass der Téter auf die Richtigkeit der Auskunft nach
den fiir ihn erkennbaren Umstdnden vertrauen darf.
Dies ist nicht der Fall, wenn die Unerlaubtheit des Tuns
fiir ihn bei auch nur miliger Anspannung von Verstand
und Gewissen leicht erkennbar ist oder er nicht mehr
als eine Hoffnung haben kann, das ihm bekannte Straf-
gesetz greife hier noch nicht ein. Daher darf der Titer
sich auf die Auffassung eines Rechtsanwalts etwa nicht
allein deswegen verlassen, weil sie seinem Vorhaben
giinstig ist. Eher zur Absicherung als zur Kldrung be-
stellte ,Gefilligkeitsgutachten“ scheiden als Grundlage
unvermeidbarer Verbotsirrtiimer aus. Auskiinfte, die
erkennbar vordergriindig und mangelhaft sind oder
nach dem Willen des Anfragenden lediglich eine ,Fei-
genblattfunktion“ erfiillen sollen, kénnen den Titer
ebenfalls nicht entlasten. Insbesondere bei komplexen
Sachverhalten und erkennbar schwierigen Rechtsfragen
ist regelmilig ein detailliertes, schriftliches Gutachten
erforderlich, um einen unvermeidbaren Verbotsirrtum
zu begriinden.

8. Ein Freispruch anstelle einer Einstellung des Verfah-
rens hat beim Vorliegen eines Verfahrenshindernisses nur
zu erfolgen, wenn eine valide Freispruchslage vorliegt.
Umgekehrt ist die Einstellung auszusprechen, wenn die
Straftat sogar rechtsfehlerfrei festgestellt wird.

9. Die Verfahrensriige, ein von der Staatsanwaltschaft in
der Hauptverhandlung gestellter Beweisantrag auf Verle-
sung eines in einem Zivilverfahren erstatteten Sachver-
stindigengutachtens sei zu Unrecht wegen tatsichlicher
Bedeutungslosigkeit zurlickgewiesen worden, geniigt
nicht § 344 Abs. 2 Satz 2 StPO, wenn die Revision nicht
vortrdgt, ob die Verfahrensbeteiligten der beantragten
Verlesung des Gutachtens nach § 251 Abs. 1 Nr. 1 StPO
zugestimmt haben oder nicht. Hingt die Zulissigkeit der
begehrten Beweiserhebung von zusitzlichen, auerhalb
des Beweisantrags liegenden Tatsachen ab, muss die
Revision hierzu grundsitzlich vortragen.

357. BGH 4 StR 597/16 - Beschluss vom 31.
Januar 2017 (LG Halle)

Gefdhrdung des Stralenverkehrs (Fahruntiichtigkeit
bei Rauschmittelkonsum: Blutwirkstoffbefund alleine
nicht ausreichend, Beriicksichtigung der Fahrweise bei
Fluchtfahrt); unerlaubtes Handeltreiben mit Betiu-
bungsmitteln (Verhiltnis zu Straftaten, die wihrend
einer Beférderungsfahrt begangen werden: Tateinheit);
tatrichterliche Beweiswliirdigung (revisionsrechtliche
Uberpriifbarkeit).

§ 315c Abs. 1 Nr. 1 a) StGB; § 316 StGB; § 29 Abs. 1
Nr. 1 StGB; § 52 StGB; § 261 StPO

1. Anders als bei Alkohol kann der Nachweis einer
rauschmittelbedingten Fahrunsicherheit gemifl § 315c
Abs. 1 Nr. 1a), § 316 StGB nicht allein durch einen be-
stimmten Blutwirkstoffbefund gefiihrt werden. Es bedarf
daher neben dem Blutwirkstoftbefund noch weiterer
aussagekriftiger Beweisanzeichen, die im konkreten
Einzelfall belegen, dass die Gesamtleistungsfdhigkeit des
betreffenden Kraftfahrzeugfithrers soweit herabgesetzt
war, dass er nicht mehr fihig gewesen ist, sein Fahrzeug
im Stralenverkehr eine lingere Strecke, auch bei Eintritt
schwieriger Verkehrslagen, sicher zu steuern.

2. Grundsitzlich kann hierbei auch aus der Fahrweise auf
eine relative Fahruntiichtigkeit geschlossen werden.
Befand sich der Titer auf der Flucht vor der Polizei, muss
dies in die Beurteilung des Indizwertes seines Fahrver-
haltens einbezogen werden. Dabei ist der Tatrichter nicht
gehindert, auch bei einem Titer, der sich seiner Fest-
nahme durch die Polizei entziehen will, in einer deutlich
unsicheren, waghalsigen und fehlerhaften Fahrweise ein
Beweisanzeichen fiir eine rauschmittelbedingte Fahrun-
tuichtigkeit zu sehen (vgl. BGH NStZ-RR 2001, 173).

3. §315c Abs. 1 StGB setzt voraus, dass einer fremden
Sache von bedeutendem Wert auch ein bedeutender
Schaden gedroht hat. Es sind daher stets zwei Priif-
schritte erforderlich, zu denen im Strafurteil entspre-
chende Feststellungen zu treffen sind: Zunichst ist zu
fragen, ob es sich bei der gefihrdeten Sache um eine
solche von bedeutendem Wert handelt, was etwa bei
dlteren oder bereits vorbeschidigten Fahrzeugen fraglich
sein kann. Handelt es sich um eine Sache von bedeuten-




dem Wert, so ist in einem zweiten Schritt zu priifen, ob
ihr auch ein bedeutender Schaden gedroht hat, wobei
ein tatsdchlich entstandener Schaden geringer sein kann
als der mafgebliche Gefihrdungsschaden. Der Wert der
Sache ist hierbei nach dem Verkehrswert und die Hohe
des (drohenden) Schadens nach der am Marktwert zu
messenden Wertminderung zu berechnen (vgl. BGH
NStZ-RR 2008, 289).

4. Begeht ein Titer, der Rauschgift zu Handelszwecken in
einem Pkw befordert (Einfuhrfahrt, Transportfahrt vom
Lieferanten zum Depot, Fahrt zu Abnehmern etc.), durch
das Fithren des Transportfahrzeuges weitere Gesetzesver-
stoBe, so stehen diese zu dem in der Beférderung liegen-
den Betdubungsmittelhandel im Verhiltnis der Tateinheit
nach § 52 StGB (vgl. BGH NStZ-RR 2013, 320, 321).

289. BGH 3 StR 430/16 - Beschluss vom 7.
Februar 2017 (LG Bad Kreuznach)

Beihilfe zum Betrug durch Anfertigung von Schein-
rechnungen bei tatsichlichem Angebot zur Aufnahme
in ein nichtexistierendes privates Onlineregister; Be-
stimmtheit der Haupttatvorstellung beim Gehilfenvor-
satz; GewerbsmiRigkeit als besonderes personliches
Merkmal.

§ 27 StGB; § 28 StGB; § 263 StGB

1. Beim Betrug durch den Versand von als Rechnungen
getarnten Schreiben, die in Wahrheit ein Angebot zur
Aufnahme in ein nichtexistierendes privates Online-
Register enthalten, sind nidhere Feststellungen zum Vor-
stellungsbild der eine Zahlung veranlassenden Adressaten
in der Regel entbehrlich. Denn sofern unklar bleiben soll-
te, ob die Anweisenden im Einzelfall vom Bestehen eines
Anspruchs ausgingen oder nicht, wire jedenfalls ohne
Weiteres davon auszugehen, dass auch diejenigen, die den
wahren Inhalt des Schreibens erkannt hatten, den gefor-
derten Betrag nur zahlten, weil sie irrtimlich annahmen,
dass das private Online-Register tatsichlich existiere.

2. Der Vorsatz eines Teilnehmers — sei er Anstifter oder
Gehilfe — muss sich auf die Ausfithrung einer zwar nicht
in allen Einzelheiten, wohl aber in ihren wesentlichen
Merkmalen oder Grundziigen konkretisierten Tat richten.
Dem Bestimmtheitserfordernis des Teilnehmervorsatzes
liegt letztlich die Annahme zugrunde, dass nur derjenige
Teilnehmer ernstlich mit der Begehung der Haupttat
rechnet, der bereits wesentliche Einzelheiten des Tat-
plans kennt. Fiir den Vorsatz des Teilnehmers sind dieje-
nigen Tatumstdnde als wesentlich anzusehen, deren
Kenntnis die Begehung der Haupttat hinreichend wahr-
scheinlich werden ldsst.

3. Die unterschiedlichen Teilnahmestrukturen, die ver-
schiedene Nihe zur Tat und die differenzierten Strafdro-
hungen gebieten es, an den Gehilfenvorsatz andere Ma@3-
stdbe anzulegen als an den Vorsatz des Anstifters. Wih-
rend der Anstifter eine bestimmte Tat, insbesondere
einen bestimmten Taterfolg vor Augen hat, erbringt der
Gehilfe einen von der Haupttat losgelosten Beitrag. Er
strebt diese nicht notwendigerweise an, weill aber oder
hilt es fiir moglich und nimmt jedenfalls billigend in
Kauf, dass sich sein Handeln als unterstiitzender Be-
standteil einer Straftat manifestieren kann. Beihilfe kann

deshalb schon begehen, wer dem Titer ein entscheiden-
des Tatmittel willentlich an die Hand gibt und damit
bewusst das Risiko erhdht, dass eine durch den Einsatz
gerade dieses Mittels geforderte Haupttat veriibt wird
(vgl. zu allem BGHSt 42, 135, 137 £.).

368. BGH 1 StR 632/16 - Beschluss vom 21.
Februar 2017 (LG Ulm)

Versuch der Anstiftung zur Falschaussage (Konkurren-
zen); Strafvereitelung (Konkurrenzen; Versuch).

§ 22 StGB; § 23 Abs. 1 StGB; § 52 Abs. 1 StGB; 53 Abs.
1 StGB; § 159 StGB; § 258 Abs. 1 und 4 StGB

1. Erfolgen ein wahrheitswidriger Vortrag eines Verteidi-
gers im Haftpriifungstermin im Strafverfahren gegen
seinen Mandanten und Einwirkungen auf Zeugen auf-
grund eines einheitlichen Verteidigungskonzeptes, stellt
dies bei deliktsbezogener Betrachtung nach den Grenzen
der tatbestandlichen Handlungseinheit nur einen einheit-
lichen Versuch der Strafvereitelung dar, sofern eine recht-
lich bedeutsame Zisur innerhalb des Tatzeitraums nicht
eingetreten ist.

2. Die Bewertung eines solchen Verhaltens als einheitli-
cher Versuch der Strafvereitelung fithrt zur Annahme von
Tateinheit auch beziiglich etwaiger im Zuge dieses Han-
delns begangener Anstiftungen zur uneidlichen Falsch-
aussage bzw. dem Versuch der Anstiftung zur uneidli-
chen Falschaussage durch Verklammerung.

364. BGH 1 StR 569/16 - Beschluss vom 7.
Mairz 2017 (LG Mosbach)

Schwere Korperverletzung (Verlust des Sehvermogens
als schwere Folge; Schwellenwert).

§ 226 Abs. 1 Nr. 1 StGB

Der Verlust des Sehvermogens im Sinne von § 226 Abs. 1
Nr. 1 StGB ist jedenfalls bei einer dauerhaften Reduzie-
rung der Sehfdhigkeit auf einem Auge auf 2 % erfiillt.

297. BGH 3 ARs 16/16 - Beschluss vom 15.
November 2016

Anfrageverfahren; Herausgabe von Betdubungsmitteln
als Vermogensverlust (wirtschaftlicher Vermoégensbe-
griff; tatsdchlicher Wert; zivilrechtlicher Besitzschutz;
Wertungswiderspriiche; Einheit der Rechtsordnung).

§ 253 StGB; § 263 StGB; § 266 StGB; § 132 GVG

1. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs — an
der der Senat festzuhalten beabsichtigt (gegen BGH
HRRS 2016 Nr. 814 [2. Senat]; vgl. aber auch vom selben
Senat mit anderer Sitzgruppe BGH HRRS 2016 Nr. 1152)
— ist der Schutzbereich der Vermogensdelikte dann eroff-
net, wenn der Verlust der Sache oder des Rechts, die der
Téter durch seine Tat zu erlangen strebt, bei wirtschaftli-
cher Betrachtung zu einer Verringerung des Vermogens
des Tatopfers fithrt. Ohne Bedeutung ist demgegeniiber
in aller Regel, ob die Sache oder das Recht aus einem
unsittlichen oder gesetzwidrigen Geschift oder aus einer
strafbaren Handlung herriihrt oder etwa fiir strafbare
Zwecke eingesetzt werden soll; die Rechtsordnung kennt
im Bereich der Vermdégensdelikte allgemein kein wegen
seiner Herkunft, Entstehung oder Verwendung schlecht-
hin schutzunwiirdiges Vermégen.




2. Auch der unerlaubte Besitz von Betdubungsmitteln ist
demnach ein dem Schutz der Vermogensdelikte unterfal-
lenden wirtschaftlichen Wert beurteilt. Dass Betdu-
bungsmittel auf dem legalen Markt keinen Wert besitzen,
ist bei wirtschaftlicher Betrachtung fiir sich ohne Belang;
denn diese kniipft nicht an die Klagbarkeit einer Sache
oder eines Rechts an, sondern allein an tatsichliche Ver-
hiltnisse.

290. BGH 3 StR 435/16 - Beschluss vom 20.
Dezember 2016 (KG)

Billigung von Straftaten durch nachtrigliches Guthei-
Ben von To6tungen Gefangener durch Mitglieder des
,IS“ (Anwendbarkeit des deutschen Strafrechts bei
Verherrlichung von Auslandstaten; ,Internationalisie-
rung” eines zundchst nichtinternationalen bewaffneten
Konflikts in Syrien; Journalist als ,,,,in der Gewalt der
gegnerischen Partei“ befindliche Person; humanitires
Volkerrecht).

§ 126 Abs. 1 Nr. 2 StGB; § 140 Nr. 2 StGB; § 8 VStGB

1. Die Verherrlichung von Auslandstaten kann in gleicher
Weise wie die von Inlandstaten auch in Deutschland die
allgemeine Bereitschaft zur Begehung dhnlicher Delikte
fordern und das Vertrauen der Bevolkerung in die 6ffent-
liche Sicherheit erschiittern. Fiir die Strafbarkeit wegen
Billigung von Straftaten ist daher diese kriminogene
Inlandswirkung einer Auslandstat erforderlich, aber auch
ausreichend. Eine Strafbarkeit scheidet demgegeniiber
aus, wenn auf Grund rechtlicher oder tatsidchlicher Be-
sonderheiten im Ausland eine solche Wirkung ausge-
schlossen erscheint.

2. Der Wortlaut des § 8 Abs. 6 Nr. 2 VStGB stellt unter
anderem darauf ab, dass sich die Person, die nicht unmit-
telbar an den Feindseligkeiten teilnimmt, ,,in der Gewalt
der gegnerischen Partei“ befindet. Ob diese Legaldefiniti-
on flir den nichtinternationalen bewaffneten Konflikt
sdmtliche in der Gewalt einer Konfliktpartei befindliche
Zivilpersonen erfasst, soweit sie ihr — im Sinne einer
allein negativen Abgrenzung — nicht angehoren, oder ob
etwa einer solchen Deutung der die dulerste Grenze
jeder Auslegung bestimmende Wortsinn der Vorschrift
(,der gegnerischen Partei“) entgegensteht, kann der
Senat hier offenlassen.

3. Unter einem internationalen bewaffneten Konflikt
i.S5.d. § 8 Abs. 6 Nr. 1 VStGB ist ein Krieg oder eine sons-
tige mit Waffengewalt ausgetragene Auseinandersetzung
zwischen zwei oder mehreren Staaten zu verstehen. Der
nichtinternationale bewaffnete Konflikt hingegen erfasst
solche Auseinandersetzungen, bei denen Streitkrifte
innerhalb eines Staates gegen organisierte bewaffnete
Gruppen oder solche Gruppen untereinander kdmpfen,
sofern die Kampfhandlungen von einer gewissen Dauer
und Intensitit sind.

408. BGH 4 StR 629/16 - Beschluss vom 15.
Februar 2017 (LG Freiburg)

Urkundenfilschung (Nutzung gestohlener amtlicher
Kennzeichen im offentlichen Stralenverkehr; Ausnah-
me bei Uberfiihrungskennzeichen).

§ 267 Abs. 1 StGB

1. Hat der Titer schon beim Anbringen der gestohlenen
amtlichen Kennzeichen den Vorsatz, das Fahrzeug im
offentlichen Stralenverkehr zu nutzen, stellen der —
gegebenenfalls mehrfache — Gebrauch der unechten zu-
sammengesetzten Urkunde sowie ihre Herstellung eine
tatbestandliche Handlungseinheit und damit nur eine
Urkundenfilschung dar.

2. Das jeweils tateinheitliche Zusammentreffen weiterer,
auf der Fahrt begangener Delikte mit der einheitlichen
Urkundenfilschung hat zur Folge, dass simtliche Geset-
zesverstolle zu einer Tat im materiell-rechtlichen Sinne
verklammert werden.

3. Wird an einem Fahrzeug lediglich ein Uberfiihrungs-
kennzeichen (,rotes Nummernschild“) angebracht, stellt
selbst bei einer — nach § 16 Abs. 5 Satz 2 FZV nicht vor-
geschriebenen - festen Verbindung mit einem solchen
Kennzeichen das Fahrzeug keine (zusammengesetzte)
Urkunde dar.

353. BGH 4 StR 470/16 - Beschluss vom 9.
November 2016 (LG Essen)

Computerbetrug; Kreditkartenmissbrauch.

§ 263a Abs. 1 StGB; § 266b StGB

1. Wer von dem berechtigten Inhaber einer Kreditkarte
die Daten der Karte erhdlt und unter ihrer Verwendung
absprachewidrige Verfligungen tdtigt, indem er bei der
Bezahlung seiner Rechnung bewusst wahrheitswidrig
erkldrt, der Karteninhaber habe ihm die Ermachtigung
zum Einsatz der Kreditkarte erteilt, begeht keinen Com-
puterbetrug (st. Rspr.).

2. Die Voraussetzungen eines Kreditkartenmissbrauchs
im Sinne von § 266b StGB sind in dieser Fallkonstellation
ebenfalls nicht erfiillt (vgl. BGH NStZ 1992, 278).

354. BGH 4 StR 87/16 - Beschluss vom 24.
November 2016 (LG Bielefeld)

Betrug (Mitursichlichkeit der Tduschung fiir den Irr-
tum; Umgang mit massenhaft vorliegenden Sachver-
halten); Tateinheit (uneigentliches Organisationsde-
likt: Darstellung im Urteil).

§263 Abs. 1 StGB; §52 Abs. 1 StGB; § 267 Abs. 1
StPO

1. Der Annahme eines vollendeten Betruges steht die
Mitursidchlichkeit der Tduschung fiir den Irrtum selbst
dann nicht entgegen, wenn daneben noch ein anderer
Beweggrund bestand, der fiir sich allein zu demselben
Entschluss gefiihrt hitte (vgl. BGHSt 13, 13, 14 f.).

2. Nach den Grundsitzen des sog. uneigentlichen Orga-
nisationsdelikts konnen einzelne Beitrige eines Mitt4-
ters, mittelbaren Titers oder Gehilfen, die der Errich-
tung, Aufrechterhaltung und dem Ablauf eines auf Straf-
taten ausgerichteten Geschiftsbetriebs dienen, zu einer
Tat im Rechtssinne zusammengefasst werden, indem die
aus der Unternehmensstruktur heraus begangenen Tat-
handlungen in der Person des betreffenden Tatbeteiligten
zu einer einheitlichen Tat im Sinne des § 52 Abs. 1 StGB
zusammengefiihrt werden (st. Rspr.). Dies gilt nament-




lich fiir wiederkehrende gleichartige Einzelbetrugstaten
im Rahmen einer betrieblichen Organisation (vgl. BGHSt
49, 177, 184).

3. Auch bei Straftaten, die unter Schaffung und Ausnut-
zung einer Unternehmensstruktur ,organisiert began-
gen werden, sind aber im Urteil hinreichend konkrete
Feststellungen zu den Einzelakten dergestalt zu treffen,
dass das Revisionsgericht auch in die Lage versetzt wird
zu beurteilen, ob der Tatrichter von einem zutreffenden
Schuldumfang ausgegangen ist.

294. BGH 3 StR 453/16 - Beschluss vom 21.
Dezember 2016 (LG Trier)
Strafantragserfordernis beim Haus- und Familiendieb-
stahl (Anwendbarkeit bei Regelbeispiel und Qualifika-
tionen; kein automatischer Ubergang bei Tod des An-
tragsberechtigten; Antragsrecht des Eigentiimers); Be-
endigung des Diebstahls; Keine Zweitzueignung bei
Unterschlagung.

§ 77 StGB; § 242 StGB; § 243 StGB; § 244 StGB; § 246
StGB

1. § 247 StGB gilt nach seinem eindeutigen Wortlaut —
anders als § 248a StGB - nicht nur fiir den Grundtatbe-
stand des Diebstahls nach § 242 StGB, sondern fiir alle
seine — auch in §§ 243, 244, 244a StGB normierten —
Begehungsweisen, gleich ob gesetzlich als besonders
schwere Fille oder als Qualifikationstatbestdnde ausge-
staltet. Auf die Form der Beteiligung desjenigen, dessen
Angehoriger der Verletzte ist, kommt es dabei nicht an.

2. § 77 Abs. 2 StGB, wonach ein Ubergang des Antrags-
rechts beim Tod des Verletzten stattfindet, ist nur an-
wendbar ,,in den Fillen, die das Gesetz bestimmt"; sie
gilt daher nicht fiir das Strafantragserfordernis nach
§ 247 StGB, der einen derartigen Ubergang — anders als
etwa § 194 Abs. 1 Satz 5 oder § 230 Abs. 1 Satz 2 StGB -
nicht vorsieht.

3. Ein Diebstahl ist beendet, wenn — in weiterer Verwirk-
lichung der Zueignungsabsicht des Téters — der Gewahr-
sam an der Beute gefestigt und gesichert ist. Wann der
Zeitpunkt erreicht ist, hidngt von den Umstinden des
Einzelfalls ab. Mal3gebende Kriterien sind, ob sich der
Tadter noch im unmittelbaren Herrschaftsbereich des
Bestohlenen befindet oder noch direkte Eingriffsmog-
lichkeiten von diesem oder einem dritten Beobachter —
gegebenenfalls in der Form der Nacheile — vorhanden
sind.

338. BGH 1 StR 532/16 - Beschluss vom 27.
Januar 2017 (LG Mosbach)

Geiselnahme (Zusammenhang zwischen Bemichti-
gungslage und beabsichtigter Notigung: Eintritt des
Notigungserfolgs wihrend der Dauer der Zwangslage);

Schuldunfihigkeit (relevanter Zeitpunkt alleine der
Tatbegehung).
§ 239b Abs. 1 StGB; § 20 StGB

1. Fiir eine Geiselnahme nach § 239b StGB muss zwi-
schen der Bemichtigungslage und der beabsichtigten
Notigung ein funktionaler und zeitlicher Zusammenhang
in der Weise bestehen, dass der Tdter das Opfer wihrend
der Dauer der Zwangslage nétigen will und die abgeno-
tigte Handlung wihrend der Dauer der Zwangslage vor-
genommen werden soll (vgl. BGH StV 2015, 765).

2. MaRgebend fiir die Beurteilung der Schuldfihigkeit ist
die Begehung der Tat (§ 20 StGB), bei aktivem Tun mit-
hin die Zeit, zu welcher der Titer gehandelt hat (vgl.
BGH NStZ-RR 2015, 275). Danach ist auf die jeweilige
Tathandlung abzustellen und nicht auf den gesamten
Zeitraum, in dem der Angeklagte mehrere Delikte
begeht. Dem Geisteszustand des Angeklagten in den
Zeitrdumen zwischen den Taten kommt daher keine
maligebliche Bedeutung zu.

283. BGH 3 StR 354/16 - Beschluss vom 13.
Dezember 2016 (LG Aurich)

Korperverletzung (Anforderungen an das Vorliegen ei-
ner korperlichen Misshandlung bei einem Schlag gegen
den Hals oder den Oberkorper; {ible unangemessene
Behandlung; nicht nur unerhebliche Beeintrichtigung
des korperlichen Wohlbefindens).

§ 223 StGB

Nicht jeder vorsitzliche Schlag oder StoB3, der das Opfer
trifft, stellt eine tatbestandliche Korperverletzungshand-
lung dar. Der Tatbestand des § 223 Abs. 1 StGB ist — in
der Variante der korperlichen Misshandlung - erst erfiillt,
wenn die Schwelle zu einer tiblen und unangemessenen
Behandlung, die das korperliche Wohlbefinden oder die
korperliche Unversehrtheit nicht nur unerheblich beein-
trichtigt, {iberschritten wird. Ein Schlag gegen den Hals
oder die Brust, aufgrund dessen das Opfer einen Augen-
blick lang nur schwer Luft bekommt, erfiillt diese Anfor-
derungen nicht ohne Weiteres.

393. BGH 4 StR 401/16 - Beschluss vom 1.
Februar 2017 (LG Coburg)

Unerlaubtes Entfernen vom Unfallort (Konkurrenzen).
§ 43 Abs. 1 StGB; § 142 StGB

Zwar werden Verkehrsverstdfe, die der Téter im Verlaufe
einer einzigen, ununterbrochenen Fluchtfahrt begeht,
nach stindiger Rechtsprechung tateinheitlich veriibt. Ein
(weiteres) tatmehrheitliches Entfernen vom Unfallort
kann gegeben sein, wenn sich der Angeklagte nach Been-
digung der Fluchtfahrt zu Ful vom Unfallort entfernt
hat.
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284. BGH 3 StR 63/15 - Beschluss vom 20.
Dezember 2016 (LG Osnabriick)
Divergenzvorlage; schuldhaftes Sich-Berauschen als al-
leiniger Grund fiir die Versagung der Strafmilderung
bei erheblicher Verminderung der Schuldfdhigkeit
(Strafrahmenverschiebung; Ermessensausiibung; Ge-
samtwiirdigung der schuldrelevanten Umstinde; Ein-
zelfallbetrachtung; Vorhersehbarkeit des rauschbedingt
erhGhten Straftatrisikos; gesetzgeberische Wertung).

§ 21 StGB; § 323a StGB; § 122 OWIG; § 7 WStG; § 132
GVG

1. Der Senat vertritt unter Aufgabe seiner bisherigen
Rechtsprechung die Auffassung, dass der Tatrichter sein
Ermessen bei der Entscheidung iiber die Strafrah-
menverschiebung nach §§ 21, 49 Abs. 1 StGB grund-
satzlich nicht rechtsfehlerhaft ausiibt, wenn er im Rah-
men einer Gesamtwiirdigung der schuldrelevanten
Umstidnde die Versagung der Strafmilderung allein auf
den Umstand stiitzt, dass die erhebliche Verminderung
der Schuldfihigkeit des Taters auf von diesem verschul-
deter Trunkenheit beruht, auch wenn eine hierdurch
bedingte, vorhersehbare signifikante Erhoéhung des
Risikos der Begehung von Straftaten auf Grund der
personlichen oder der situativen Verhiltnisse des Ein-
zelfalls nicht festgestellt ist (vgl. bereits BGH HRRS
2015 Nr. 1117).

2. Eine alkoholische Berauschung erhoht generell das
Risiko strafbaren Verhaltens, insbesondere im Bereich
der Gewalt- und Sexualdelikte. Dieser Erfahrungssatz ist
allgemeinkundig. Zwar trifft es zu, dass es trotz verbrei-
teten hohen Alkoholkonsums nur in einem sehr geringen
Teil der Fille erheblicher Alkoholisierung zu einer
rechtswidrigen Tat kommt. Eine zuverldssige Prognose
dariiber, wie sich ein Mensch im Alkoholrausch verhalten
wird, ldsst sich jedoch nicht stellen; die Wirkungen star-
ken Alkoholgenusses lassen sich niemals sicher voraus-
berechnen.

3. Dass es sich bei dem selbstverantwortlichen Sich-
Betrinken um ein tatschuldrelevantes Merkmal handelt,
entspricht den Regelungen der §§ 323a StGB, 122 OWiG
und des § 7 WStG zugrundeliegenden Wertungen. Die
Vorschriften lassen Riickschliisse auf die vom Gesetzge-
ber vorgenommene Beurteilung zu, dass es sich bei dem
schuldhaft herbeigefiihrten Rausch nicht um eine sozial-
addquate, wertneutrale Erscheinung handelt, sondern
dass ihm als offenkundigem Gefahrenherd ein Unwert
anhaftet, der geeignet ist, das Ob und das Wie strafrecht-
licher Sanktionen zu bestimmen

4. Nach dem Willen des Gesetzgebers stellt somit die
verschuldete Herbeifithrung der alkoholbedingten erheb-
lich verminderten Schuldfihigkeit einen Umstand dar,
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der im Rahmen der tatrichterlichen Ermessensentschei-
dung iiber die Strafmilderung zu wiirdigen ist. Dass es
dabei auf Fragen der - konkret festzustellenden - Vor-
hersehbarkeit der in diesem Zustand begangenen Tat
ankommen soll, ist nirgends ersichtlich, ebenso wenig,
dass trotz vorwerfbarer Alkoholisierung ohne Hinzutre-
ten weiterer Umstidnde ein Milderungszwang bestehen
soll.

5. Uber die fakultative Strafrahmenverschiebung nach
§§ 21, 49 Abs. 1 StGB entscheidet der Tatrichter nach
seinem pflichtgemiBen Ermessen auf Grund einer Ge-
samtwiirdigung der schuldrelevanten Umstidnde. Es ist
seine Aufgabe, auf der Grundlage des umfassenden Ein-
drucks, den er in der Hauptverhandlung von der Tat und
der Personlichkeit des Tdters gewonnen hat, die wesent-
lichen entlastenden und belastenden Umstinde festzu-
stellen, einer wertenden Betrachtung zu unterziehen und
gegeneinander abzuwidgen. Welchen Umstinden der
Tatrichter bestimmendes Gewicht beimisst, ist im We-
sentlichen seiner Beurteilung iiberlassen.

6. Die Frage, ob der Umstand der verschuldeten Trun-
kenheit geeignet ist, im konkreten Fall die hierdurch
verringerte Tatschuld so weit aufzuwiegen, dass das Ab-
sehen von der Strafrahmenverschiebung nach § 49 Abs. 1
StGB gerechtfertigt ist, betrifft Wertungen, die vom Revi-
sionsgericht allein auf Rechtsfehler iiberpriift werden
konnen. Hat der Tatrichter die dafiir wesentlichen tat-
sdchlichen Grundlagen hinreichend ermittelt und be-
riicksichtigt, so kann das Revisionsgericht nur beanstan-
den, dass er gesetzlich vorgegebene Wertungsmalstibe
missachtet oder eine gerechtem Schuldausgleich nicht
mehr entsprechende Strafe verhingt hat.

313. BGH 5 StR 545/16 - Urteil vom 22. Feb-
ruar 2017 (LG Berlin)

Erhebliche Verminderung der Steuerungsfihigkeit bei
Beschaffungsdelikten eines betdubungsmittelabhingi-
gen Titers (Angst vor Entzugserscheinungen; einge-
schrinkte revisionsgerichtliche Uberpriifung der tat-
richterlichen Entscheidung); Widerspruch zwischen
Revisionsantrag und Inhalt der Revisionsbegriindung.

§ 21 StGB; § 344 StPO; Nr. 156 Abs. 2 RiStBV

1. Bei Beschaffungsdelikten eines rauschgiftabhingigen
Téters kann dessen Steuerungsfihigkeit unter Umstidnden
auch dann erheblich vermindert sein, wenn er aus Angst
vor nahe bevorstehenden Entzugserscheinungen handelt,
die er schon als duflerst unangenehm erlitten hat. Dieser
zunichst in Bezug auf Heroinabhingigkeit entwickelte
Grundsatz ist trotz unterschiedlicher Entzugsfolgen auch
bei einer Kokainabhingigkeit fiir ausnahmsweise an-
wendbar gehalten worden, bei der koérperliche Entzugs-
symptome in der Regel geringer ausgeprigt sind.




2. Fiir die Beurteilung, ob Angst vor Entzugserscheinun-
gen zu einer erheblichen Verminderung der Steuerungs-
fihigkeit bei einem betdubungsmittelabhingigen Téter
gefiihrt hat, ist insbesondere auf die konkrete Erschei-
nungsform der Sucht abzustellen. Auch deren Verlauf
und die suchtbedingte Einengung des Denk- und Vorstel-
lungsvermogens sind in die Gesamtwiirdigung des Zu-
stands einzubeziehen. Ob bei Betdubungsmittelabhdn-
gigkeit aufgetretene Entzugserscheinungen oder Angst
vor Entzugserscheinungen zu einer erheblichen Vermin-
derung der Steuerungsfihigkeit gefiithrt haben, ist eine
Frage, die das Tatgericht zu entscheiden hat; hierbei steht
ihm ein nur eingeschrinkt revisionsgerichtlich tiberpriif-
barer Spielraum zu.

291. BGH 3 StR 440/16 - Beschluss vom 13.
Dezember 2016 (LG Kleve)

Tatbegriff im Rahmen der Anrechnung von im Ausland
erlittener Haft; konstitutive Wirkung der Anrech-
nungsentscheidung.

§ 51 StGB

Gemil § 51 Abs. 3 Satz 1 StGB wird auf eine inldndische
Strafe eine im Ausland vollstreckte Strafhaft nicht nur
dann angerechnet, wenn das auslidndische und das inldn-
dische Urteil dieselbe Tat im Sinne des prozessualen
Tatbegriffs gemidl § 264 StPO betreffen. Nach der ratio
legis des § 51 Abs. 3 Satz 1 StPO ist der Téter vielmehr
allgemein so zu stellen, als habe der gesamte Freiheits-
entzug im Inland stattgefunden. Die somit ausreichende
funktionale Verfahrenseinheit liegt etwa dann vor, wenn
die der ausldndischen Strafvollstreckung zugrunde lie-
gende Tat Gegenstand eines im inldndischen Ermitt-
lungsverfahren erlassenen Haftbefehls gewesen und das
Verfahren insoweit spiter gemidl3 § 154 StPO eingestellt
worden ist.

287. BGH 3 StR 417/16 - Beschluss vom 15.
Dezember 2016 (LG Diisseldorf)

Unzureichende Auseinandersetzung mit einer mogli-
chen Provokation im Rahmen der Priifung eines min-
der schweren Falles der gefihrlichen Kérperverletzung.
§ 213 StGB; § 224 StGB

Die Tatprovokation ist auch bei Korperverletzungsdelik-
ten als Strafmilderungsgrund zu berlicksichtigen; sie
kann zur Annahme eines minder schweren Falles fiihren,
muss dies aber nicht. Da selbst die Tétung eines Men-
schen und damit die Herbeifiihrung des denkbar
schwersten Erfolges bei vorangegangener Provokation in
milderem Licht zu betrachten ist, geniigt der bloBe Hin-
weis auf etwaige Verletzungsfolgen nicht den Anforde-
rungen an die Begriindung der Strafrahmenwahl, die auf
der Grundlage einer umfassenden Abwigung aller fiir die
Strafzumessung bedeutsamen Umstinde zu erfolgen hat.

385. BGH 2 StR 569/16 - Beschluss vom 14.
Februar 2017 (LG Rostock)

Strafzumessung (Beriicksichtigung ausldndischer Vor-
strafen).

§ 46 StGB

Bei der Strafzumessung nach § 46 StGB konnen rechts-
kriftige ausldndische Vorstrafen nur beriicksichtigt wer-

den, wenn die Tat auch nach deutschem Recht strafbar
wire. Die bloBe Tatbezeichnung als ,Gefihrdung von
Leib und Leben” erlaubt mangels niherer Feststellungen
zu dem abgeurteilten Tatgeschehen nicht die Priifung, ob
die Tat auch nach deutschem Recht strafbar wire.

333. BGH 1 StR 351/16 - Urteil vom 8. De-
zember 2016 (LG Regensburg)
Adhisionsverfahren (Bemessung von Schmerzensgeld
bei Mittdtern); Totungsvorsatz (Gesamtbetrachtung);
Strafzumessung (Doppelverwertungsverbot), Anord-
nung der Unterbringung in einer Entziehungsanstalt
(symptomatischer Zusammenhang zwischen Tat und
Hang, berauschende Mittel im Ubermal zu sich zu
nehmen).

§ 404 StPO; § 25 Abs. 2 StGB; § 252 BGB; § 830 BGB;
§ 212 StGB; § 15 StGB; § 46 StGB; § 64 StGB

1. Die Beurteilung des im Adhésionsverfahren zuzuspre-
chenden Schmerzensgeld richtet sich insoweit nach den
fiir das Strafrecht entwickelten Grundsitzen. Eine wech-
selseitige Zurechnung der einzelnen Tatbeitrdge reicht
dabei nicht weiter als der gemeinsame Vorsatz und
scheidet aus, soweit einer der Mittdter im Exzess Hand-
lungen begeht, die vom gemeinsamen Tatplan und dem
Vorsatz der anderen nicht gedeckt sind.

2. Zwar kann dem sich der eigentlichen Tatbegehung
anschlieBenden Verhalten indizielles Gewicht fiir die
Frage nach einem Totungsvorsatz zukommen. Jedoch
spricht ein Unterlassen weiterer Angriffe — auch unter
Beriicksichtigung sich nihernder Personen - allein nicht
gegen die Billigung des Todes des Opfers (vgl. BGHSt 57,
183, 192).

3. Hat das Opfer dem Téter durch Provokation Anlass zur
Tat gegeben, ist dies ein Umstand, der die Tat in einem
milderen Licht erscheinen lassen kénnte. Mit der Erwi-
gung, der Angeklagte sei vom Opfer nicht provoziert
worden, wird daher zu Lasten des Angeklagten unzulis-
sig das Fehlen eines Milderungsgrunds in die Strafzu-
messung eingestellt (vgl. BGH NStZ 2015, 517).

4. Eine gefdhrliche Korperverletzung nach § 224 Abs. 1
Nr. 4 StGB in der Form der Tatbegehung ,mit einem
anderen Beteiligten gemeinschaftlich setzt bereits vo-
raus, dass mindestens zwei Beteiligte am Tatort bewusst
zusammenwirken. Das Zusammenwirken mehrerer als
solcher darf daher nicht strafschirfend berticksichtigt
werden. Dies verstof3t gegen § 46 Abs. 3 StGB. Zuldssig
wire es freilich, die erhohte Gefihrlichkeit der konkreten
Tatsituation infolge einer Beteiligung von mehr als zwei
Personen straferhdhend heranzuziehen.

337. BGH 1 StR 492/16 - Beschluss vom 8.
Dezember 2016 (LG Schweinfurt)
Strafzumessung (Verschlechterungsverbot bei Aufhe-
bung einer Gesamtstrafe; keine Strafobergrenze aus
dem Alter des Angeklagten); Tateinheit (natiirliche
Handlungseinheit).

§ 46 StGB; § 54 StGB; § 353 Abs. 1 StPO; § 52 StGB

1. An der Erhohung der Einzelstrafen ist der neue
Tatrichter bei Aufhebung einer Gesamtstrafe durch das




Rechtsprechung

Revisionsgericht durch das Verschlechterungsverbot
(§ 358 Abs. 2 Satz 1 StPO) nicht gehindert. Zu beachten
ist lediglich, dass die Summe der bisherigen Einzelstra-
fen bei der Bemessung der neuen Einzelstrafen nicht
iiberschritten wird und die neu zu bildende Gesamtstra-
fe nicht hoher ist als die bisherige (st. Rspr.).

2. Einen Rechtssatz des Inhalts, dass jeder Straftiter
schon nach dem MaR} der verhidngten Strafe die Gewiss-
heit haben muss, im Anschluss an die Strafverbiifung in
die Freiheit entlassen zu werden, gibt es nicht. Insbeson-
dere kann sich aus dem Lebensalter eines Angeklagten,
etwa unter Beriicksichtigung statistischer Erkenntnisse
zur Lebenserwartung, keine Strafobergrenze ergeben
(vgl. BGH NStZ 2006, 500 f.).

367. BGH 1 StR 629/16 - Beschluss vom 7.
Mirz 2017 (LG Miinchen II)

Grundsatz der VerhiltnismiRigkeit (Unterbringung in
einem psychiatrischen Krankenhaus).

§ 62 StGB

1. Der Anordnung der Unterbringung eines Angeklagten
in einem psychiatrischen Krankenhaus steht nicht entge-
gen, dass bereits einige Jahre zuvor die Unterbringung
des Angeklagten in einem psychiatrischen Krankenhaus
unter Aussetzung von deren Vollstreckung zur Bewih-
rung angeordnet worden und zum Urteilszeitpunkt ein
Verfahren iiber den Widerruf der Aussetzung zur Bewih-
rung anhingig war.

Rechtsprechung

IV. Strafverfuhrensrecht mit GVG

374. BGH 2 StR 46/15 - Urteil vom 6. Okto-
ber 2016 (LG Kéln)

BGHSt; Verfahrensriige (Zuldssigkeit: befristeter Wi-
derspruch des Angeklagten nicht vorausgesetzt); Ver-
fahren bei der Durchsuchung (Richtervorbehalt; An-
ordnung durch Staatsanwaltschaft bei Gefahr im Ver-
zug); Beweisverwertungsverbote (Hypothese eines
rechtmifligen Ermittlungsverlaufs bei Verkennung des
Richtervorbehalts).

Art. 13 Abs. 1 GG; § 105 Abs. 1 Satz 1 StPO; § 238
Abs. 2 StPO; § 257 Abs. 1 StPO, § 344 Abs. 2 Satz 2
StPO

1. Die Zulidssigkeit einer Verfahrensriige, mit der ein
Beweisverwertungsverbot wegen Fehlern bei einer
Durchsuchung zur Sicherstellung von Sachbeweisen
geltend gemacht wird, setzt keinen auf den Zeitpunkt des
§ 257 Abs. 1 StPO befristeten Widerspruch des verteidig-
ten Angeklagten gegen die Verwertung voraus. Es bedarf
auch keiner vorgreiflichen Anrufung des Gerichts gemiR
§ 238 Abs. 2 StPO. (BGHSt)

2. Ist beim Ermittlungsrichter ein Durchsuchungsbe-
schluss beantragt, ist auch dann, wenn dieser sich aul3er-

HRRS April 2017 (4/2017)

Hervorzuhebende Entscheidungen des BGH: lll. Strafzumessungs — und MaBregelrecht

2. Nach der stindigen Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs ist bei der Frage, ob gegen einen Angeklagten
oder Beschuldigten, gegen den bereits zuvor die Unterbrin-
gung angeordnet worden ist, eine erneute Unterbringungs-
anordnung getroffen werden kann, dem Verhiltnismalig-
keitsgrundsatz in besonderer Weise Rechnung zu tragen.

3. Die Verhidltnismifligkeit ist jedenfalls dann gewahrt,
wenn das neue Urteil erhebliche Auswirkungen auf Dauer
und Ausgestaltung des Malregelvollzugs haben kann und
das Erkenntnisverfahren in besserer Weise als das Voll-
streckungsverfahren dazu geeignet ist, die neue Symptom-
tat sowie die sich darin widerspiegelnde Gefahrlichkeit des
Angeklagten bzw. Beschuldigten fiir alle an der Mafregel-
vollstreckung Beteiligten verbindlich festzustellen und
damit Anderungen in der Ausgestaltung des Vollzugs oder
die Anordnung von dessen Fortdauer zu legitimieren.

336. BGH 1 StR 415/16 - Urteil vom 9. Feb-
ruar 2017 (LG Landshut)

Strafzumessung (Beriicksichtigung von Vortatverhal-
ten; Verhiltnis von minder schwerem Fall und gesetz-
lich vertypten Strafmilderungsgriinden; revisionsrecht-
liche Uberpriifbarkeit).

§ 46 StGB; § 50 StGB

Im Rahmen der Strafzumessung kann auch ein Vortat-
verhalten berlicksichtigt werden, wenn ein schuldrele-
vanter Zusammenhang mit der Tat besteht (vgl. BGH
NStZ-RR 2013, 170, 171).

stande sieht, die Anordnung ohne Vorlage der Akte zu
erlassen, flir eine staatsanwaltschaftliche Priifung des
Vorliegens von Gefahr im Verzug regelmiRig kein Raum
mehr, es sei denn, es liegen neue Umstédnde vor, die sich
nicht aus dem vorangegangenen Prozess der Priifung und
Entscheidung iiber den urspriinglichen Antrag auf
Durchsuchung ergeben. (BGHSt)

3. Der Hypothese eines moglichen rechtmiBigen Ermitt-
lungsverlaufs kommt bei grober Verkennung von Bedeu-
tung und Tragweite des Richtervorbehalts im Rahmen
der Abwigungsentscheidung {iber ein Beweisverwer-
tungsverbot keine Bedeutung zu. (BGHSt)

4. Gefahr im Verzug ist gegeben, wenn die vorherige Ein-
holung der richterlichen Anordnung den Erfolg der Durch-
suchung gefihrdet hitte. Ob ein angemessener Zeitraum
zur Verfligung steht, innerhalb dessen eine Entscheidung
des zustindigen Richters erwartet werden kann, oder ob
bereits eine zeitliche Verzégerung wegen des Versuchs der
Herbeiftihrung einer richterlichen Entscheidung den Erfolg
der Durchsuchung gefihrden wiirde und daher eine nicht-
richterliche Durchsuchungsanordnung ergehen darf, haben
die Ermittlungsbehérden zunichst selbst zu priifen. Dabei




darf Gefahr im Verzug nicht vorschnell angenommen wer-
den, damit die bei Wohnungsdurchsuchungen auch aus
Art. 13 Abs. 2 GG flieBende Regelzustindigkeit des Rich-
ters nicht unterlaufen wird. Aus diesem Grund reichen auf
reine Spekulationen, hypothetische Erwigungen oder auf
kriminalistische Alltagserfahrungen gestiitzte, fallunab-
hingige Vermutungen nicht aus, Gefahr im Verzug zu
begriinden. (Bearbeiter)

5. Hat der ermittelnde Staatsanwalt den Eilrichter er-
reicht und bei ihm den Erlass einer Durchsuchungsan-
ordnung beantragt, gibt er zu erkennen, dass zu diesem
Zeitpunkt die Voraussetzungen einer staatsanwaltschaft-
lichen Eilanordnung nicht gegeben sind. Mit der Befas-
sung des Eilrichters aber endet grundsitzlich die Eilzu-
stindigkeit der Ermittlungsbehorden; es ist nunmehr
Sache des Ermittlungsrichters, iiber den beantragten
Eingriff zu entscheiden. (Bearbeiter)

6. Auch soweit wihrend des durch den Richter in An-
spruch genommenen Entscheidungszeitraums nach des-
sen Befassung die Gefahr eines Beweismittelverlusts
eintritt, etwa weil dieser auf ein miindlich gestelltes
Durchsuchungsbegehren hin die Vorlage schriftlicher
Antragsunterlagen oder einer Ermittlungsakte fordert,
Nachermittlungen anordnet oder schlicht bis zum Ein-
tritt der Gefahr eines Beweismittelverlusts noch nicht
entschieden hat, lebt die Eilkompetenz der Ermittlungs-
behorden nicht wieder auf. Dies gilt unabhingig davon,
aus welchen Griinden die richterliche Entscheidung tiber
den Durchsuchungsantrag unterbleibt. (Bearbeiter)

7. Gibt es eine verbindliche und abschlieBende richterli-
che Entscheidung, ohne Aktenvorlage die beantragte
MaBnahme abzulehnen, ist diese von der Staatsanwalt-
schaft zu respektieren und verbietet den Riickgriff auf
einen ,hypothetischen” anderen Ermittlungsrichter, der
dem Antrag stattgegeben hitte. (Bearbeiter)

298. BGH 3 ARs 20/16 - Beschluss vom 23.
Februar 2017 (Ermittlungsrichterin des Bun-
desgerichtshofs)

BGHSt; Minderheitenrechte im parlamentarischen Un-
tersuchungsausschuss (Rechtsschutz bei nicht vollzo-
genem Beweisbeschluss; Antrag auf Schaffung der Vo-
raussetzungen fiir die Vernehmung eines Zeugen;
,Edward Snowden"; Zuldssigkeit; Statthaftigkeit; An-
tragsbefugnis; Quorum; qualifizierte Minderheit;
Spannungsverhiltnis zwischen Minderheitenrechten
und Mehrheitsprinzip; verfassungsrechtliche Vorgaben;
Grundsatz der Spiegelbildlichkeit bei der Zusammen-
setzung von Ausschiissen).

Art. 44 Abs. 1 Satz 1 GG; §17 Abs. 2 und Abs. 4
PUAG; § 244 StPO

1. Der Minderheit eines parlamentarischen Untersu-
chungsausschusses kommen im Verfahren nach § 17 Abs.
2 und 4 PUAG nur dann eigene Rechte zu, wenn sie
entsprechend Art. 44 Abs. 1 Satz 1 GG mindestens ein
Viertel der Mitglieder des Bundestags reprisentiert.
(BGHSt)

2. Die Vorschriften des § 17 Abs. 2 und 4 PUAG sind
ungeachtet ihrer sprachlichen Fassungen dahin zu ver-

stehen, dass der Ausschussminderheit im Verfahren nach
§ 17 Abs. 2 und 4 PUAG nur dann eigene Rechte zu-
kommen, wenn sie entsprechend Art. 44 Abs. 1 Satz 1
GG mindestens ein Viertel der Mitglieder des Bundestags
reprisentiert. Dieses Ergebnis folgt aus Sinn und Zweck
der Regelung, wie sie sich unter Beachtung des den Ge-
setzesmaterialien zu entnehmenden Willens des Gesetz-
gebers ergeben, sowie der Systematik des Untersu-
chungsausschussgesetzes und den fiir das Recht des
Untersuchungsausschusses bestehenden verfassungs-
rechtlichen Vorgaben. (Bearbeiter)

3. Art. 44 Abs. 1 Satz 1 GG statuiert ein austariertes
System, das die Interessen der parlamentarischen Min-
derheit und das in der parlamentarischen Demokratie
geltende Mehrheitsprinzip (Art. 42 Abs. 2 GG) - das
auch im Verfahren vor dem Untersuchungsausschuss die
gesetzliche Regel darstellt und in § 9 Abs. 4 Satz 1 PUAG
seinen einfachrechtlichen Niederschlag gefunden hat -
zum Ausgleich bringt. (Bearbeiter)

4. Nach dem sog. ,Grundsatz der Spiegelbildlichkeit”
muss grundsdtzlich jeder vom Bundestag gebildete Aus-
schuss ein verkleinertes Abbild des Plenums sein und
dessen Zusammensetzung in seiner politischen Gewich-
tung widerspiegeln. Dies folgt aus der von Art. 38 Abs. 1
GG gewihrleisteten Freiheit und Gleichheit des Mandats
sowie der Reprisentationsfunktion des Bundestags. Wird
die Reprisentation des Volkes in Ausschiisse verlagert,
weil dort die Entscheidungen des Parlaments tendenziell
vorbestimmt oder gar fiir das Parlament getroffen wer-
den, miissen diese Gremien auch in ihrer politischen
Prigung dem Plenum entsprechen. (Bearbeiter)

5. Das Untersuchungsausschussgesetz ist im Kern ver-
fassungsinterpretatorisch und damit ein lediglich dekla-
ratorisches Gesetz. Art. 44 Abs. 1 Satz 1 GG wirkt daher
konzeptionell in dessen Regelungsregime hinein. Jeden-
falls im hier einschldgigen Regelungsbereich von § 17
Abs. 2 und 4 PUAG handelt es sich um die unmittelbare
Umsetzung der aus Art. 44 Abs. 1 Satz 1 GG folgenden
Vorgaben fiir die Beweiserhebung. Das Untersuchungs-
ausschussgesetz kann deshalb bereits aufgrund seines
Rechtscharakters in dem hier bedeutsamen Bereich der
Beweisaufnahme keine tiber Art. 44 Abs. 1 Satz 1 GG
hinausgehenden Minderheitenrechte festsetzen. (Bear-
beiter)

6. Das Rechtsschutzverfahren nach § 17 Abs. 4 PUAG ist
nicht nur erdffnet, wenn der Erlass eines Beweisbe-
schlusses abgelehnt wird, sondern auch dann, wenn ein
bereits gefasster Beweisbeschluss nicht vollzogen wird.
(Bearbeiter)

282. BGH 3 StR 331/16 - Urteil vom 1. De-
zember 2016 (LG Aurich)

Verstindigung (keine Rechtswirkung durch ,Widerruf“
der Staatsanwaltschaft nach mit ihrer Zustimmung zu-
stande gekommener Verstindigung; Bindungswirkung;
Tatgericht; verdnderte Beurteilungsgrundlage; Prozess-
verhalten des Angeklagten; Unvertretbarkeit der Straf-
rahmenzusage; regelmifige Unverwertbarkeit des Ge-
stdndnisses nach Aufhebung und Zuriickverweisung);
Betdubungsmitteldelikte (teils zum Weiterverkauf,




teils zum Eigenkonsum bestimmte Betdubungsmittel-
menge; Konkurrenzen; nicht geringe Menge; Bewer-
tungseinheit; Erwerb durch Schenkung); sachlich-
rechtlich fehlerhafte Beweiswiirdigung.

§ 257¢ StPO; § 261 StPO; § 29 BtMG; § 29a BtMG

1. Nach Zustandekommen einer Verstindigung durch
Zustimmung des Angeklagten und der Staatsanwalt-
schaft zu dem Vorschlag des Gerichts (§ 257c Abs. 3 Satz
4 StPO) kann die Staatsanwaltschaft diese nachtriglich
nicht wieder einseitig zu Fall bringen, auch dann nicht,
wenn sie die Voraussetzungen von § 257c Abs. 4 Satz 1
oder 2 StPO als gegeben ansieht. Die durch eine zustan-
de gekommene Verstindigung fiir das Gericht eingetrete-
ne Bindungswirkung (§ 257c Abs. 4 StPO) entfillt nicht
durch den ,Widerruf“ der Staatsanwaltschaft, vielmehr
bedarf es dazu einer Entscheidung durch das Tatgericht,
wenn und soweit es die Voraussetzungen des § 257c Abs.
4 Satz 1 oder 2 StPO bejaht.

2. Ein Entfallen der Bindungswirkung der Verfahrensab-
sprache setzt zudem weiter voraus, dass das Gericht we-
gen der veridnderten Beurteilungsgrundlage bzw. wegen
des Abweichens des Angeklagten von dem erwarteten
Prozessverhalten zu der Uberzeugung gelangt, dass die in
Aussicht gestellte Strafober- oder Strafuntergrenze (S 257¢
Abs. 3 Satz 2 StPO) nicht mehr tat- oder schuldangemes-
sen ist. Eine Losung von der Verstdndigung kann deshalb
nur gerechtfertigt sein, wenn das spiter gezeigte tatsichli-
che Prozessverhalten des Angeklagten aus der Sicht des
Gerichts der Strafrahmenzusage die Grundlage entzieht.

3. Bei der Priifung dieser Frage kommt dem Tatgericht —
wie auch sonst bei Wertungsakten im Bereich der Straf-
zumessung — ein weiter Beurteilungsspielraum zu, der
erst Uiberschritten ist, wenn der zugesagte Strafrahmen
nicht mehr mit den Vorgaben des materiellen Rechts in
Einklang zu bringen ist, etwa weil die Strafrahmenzusage
sich unter Beriicksichtigung des tatsdchlichen Prozess-
verhaltens des Angeklagten so weit von dem Gedanken
eines gerechten Schuldausgleichs entfernt, dass sie als
unvertretbar erschiene.

4. Nach Aufhebung des Urteils und Zuriickverweisung
der Sache ist das neue Tatgericht an die Verstindigung
und die darin genannten Strafrahmen nicht gebunden;
die Bindungswirkung des § 257c Abs. 4 Satz 1 StPO gilt
nach dem eindeutigen Willen des Gesetzgebers nur fiir
das (Tat-)Gericht, das die Verstindigung vereinbart hat.

5. Nicht abschlieBend geklirt ist bislang allerdings die
Frage, ob in diesen Fillen die im ersten Rechtsgang mit
Blick auf die Verstindigung abgegebenen Gestdndnisse
verwertet werden diirfen, etwa durch Vernehmung der
Tatrichter, die die Verstindigung getroffen hatten. Der
Senat neigt zu der Auffassung, dass zumindest in Fillen,
in denen das neue Tatgericht {iber die vom ersten Tatge-
richt zugesagte Strafrahmenobergrenze hinausgehen will,
jedenfalls grundsitzlich ein Verwertungsverbot anzu-
nehmen ist.

278. BGH 3 StR 216/16 - Beschluss vom 10.
Januar 2017 (LG Aurich)

Beruhen des Strafausspruchs auf der unvollstindigen
Mitteilung verstindigungsbezogener Gespriche auRer-

halb der Hauptverhandlung (Konnex zwischen pro-
zessualem Verhalten und Straferwartung; mitzuteilen-
der Gesprichsinhalt; Standpunkte der Gesprichsteil-
nehmer und Resonanz bei den Beteiligten; keine Nor-
mativierung des Beruhensbegriffs bei zuldssigem Inhalt
der nicht vollstindig mitgeteilten Gespriche; Offent-
lichkeit; Verstindigung iiber unbenannten minder
schweren Fall); rechtsfehlerhaft unterbliebene Ent-
scheidung iiber die Kompensation einer rechtsstaats-
widrigen Verfahrensverzdgerung.

§ 243 Abs. 4 StPO; § 257c StPO; Art. 6 Abs. 1 Satz 1
EMRK

1. Nach §243 Abs. 4 StPO ist iiber Erdrterungen zu
berichten, die aullerhalb einer laufenden Hauptverhand-
lung stattgefunden haben und deren Gegenstand die
Moglichkeit einer Verstdndigung (§ 257c StPO) gewesen
ist. Davon ist auszugehen, sobald bei den Gesprichen
ausdriicklich oder konkludent die Moglichkeit und die
Umstidnde einer Verstindigung im Raum stehen. Das ist
jedenfalls dann zu bejahen, wenn Fragen des prozessua-
len Verhaltens in Konnex zum Verfahrensergebnis ge-
bracht werden und damit die Frage nach oder die Aufe-
rung zu einer Straferwartung naheliegt.

2. Die Mitteilungspflicht umfasst nicht nur die Tatsache,
dass es solche Erdrterungen gegeben hat, sondern er-
streckt sich auch auf deren wesentlichen Inhalt. Dement-
sprechend ist darzulegen, von welcher Seite die Frage
einer Verstindigung aufgeworfen wurde, welche Stand-
punkte die einzelnen Gesprichsteilnehmer vertraten und
auf welche Resonanz dies bei den anderen am Gesprich
Beteiligten jeweils stie. Das gilt auch dann, wenn eine
Verstidndigung im Sinne des § 257¢c Abs. 3 StPO letztlich
nicht zustande kam.

3. Zu den Voraussetzungen einer Verstindigung iiber
eine Strafrahmenverschiebung aufgrund eines besonders
oder eines minder schweren Falles.

a) Die Auffassung des Bundesverfassungsgerichts, dass
eine Verstdndigung iiber die Vornahme oder das Unter-
lassen einer Strafrahmenverschiebung wegen des Vorlie-
gens eines besonders schweren oder eines minder schwe-
ren Falles wie eine unzuldssige Verstindigung tiber den
Schuldspruch einzustufen ist, ist nach Auffassung des
Senats mit allgemeinen strafrechtsdogmatischen Grunds-
dtzen kaum in Einklang zu bringen.

b) Allenfalls kann diese Sichtweise dann Gewicht erlan-
gen, wenn es tatsdchlich um die Anwendung eines Son-
derstrafrahmens beziiglich einer Tat geht, die die tatbe-
standlich ausgekleideten Merkmale des Regelbeispiels
eines besonders schweren (etwa §243 Abs. 1 Satz 2
StGB) oder die gesetzlich benannten Merkmale eines
minder schweren Falles (etwa § 213 Alt. 1 StGB) erfiillt.

c) Bei den unbenannten minder schweren Fillen, deren
Annahme oder Ablehnung nicht an gesetzlich umschrie-
bene Ausformungen der Tatbegehung oder Tétermotiva-
tion ankniipft, sondern allein eine tatrichterliche Ge-
samtwirdigung aller strafzumessungsrelevanten Ge-
sichtspunkte voraussetzt (hier: § 250 Abs. 3 StGB), fehlt
es hingegen an jedem argumentativen Ankniipfungs-
punkt dafiir, diese Gesamtwiirdigung der Frage des




Schuldspruchs gleichzustellen und damit {iber §257c
Abs. 2 Sdtze 1 und 3 StPO dem Bereich zuldssiger Ver-
stindigungsgespriche zu entziehen.

4. Ein normativ begriindetes Beruhen des Urteils auf
einer unvollstdndigen Mitteilung von verstindigungsbe-
zogenen Gespriachen (BVerfG HRRS 2015 Nr. 174 und
Nr. 176; dazu BGH HRRS 2015 Nr. 1125) scheidet jeden-
falls dann aus, wenn feststeht, dass ein etwaiger unzulis-
siger Inhalt der auerhalb der Hauptverhandlung gefiihr-
ten Gespriche in der Hauptverhandlung mitgeteilt wur-
de, so dass der nicht mitgeteilte Teil des Gesprichs aus-
schlieflich der Verstindigung nicht entzogene Inhalte
umfasste.

330. BGH StB 2/17 - Beschluss vom 9. Febru-
ar 2017

Unbeachtlichkeit fremdsprachiger Schreiben (Deutsch
als Gerichtssprache; Einschrinkung bei fiir das Verfah-
ren wesentlichen Dokumenten; nichtverteidigter Be-
schuldigter); dringender Tatverdacht wegen Unterstiit-
zung einer terroristischen Vereinigung im Ausland
(Beurteilung des Verdachtsgrades durch das Beschwer-
degericht); keine Erforderlichkeit voller Uberzeugung
hinsichtlich der dir Fluchtgefahr begriindenden Tatsa-
chen; VerhiltnismiRigkeit der Haftfortdauer; Be-
schleunigungsgebot.

§ 184 GVG; § 187 GVG; Art. 6 EMRK; § 129a StGB;
§ 129b StGB; § 112 StPO; § 116 StPO

1. Nach § 184 S. 1 GVG ist die Gerichtssprache deutsch.
Nach bislang stdndiger Rechtsprechung sind fremdspra-
chige Schreiben grundsitzlich unbeachtlich, auch wenn
der Verfasser die deutsche Sprache nicht hinreichend
beherrscht. Die vom Europdischen Gerichtshof vorge-
nommene Einschrinkung, wonach es fiir die Frage, ob
ein fremdsprachig abgefasstes Schreiben von Amts wegen
zu ibersetzen und zu beachten ist darauf ankommt, ob
es sich um ein fiir das Verfahren wesentliches Dokument
handelt (EuGH HRRS 2016 Nr. 397), betrifft nur den
nichtverteidigten Beschuldigten.

2. Die Annahme der Fluchtgefahr setzt kein sicheres Wis-
sen um die sie begriindenden Tatsachen voraus. Sie miis-
sen nicht zur vollen Uberzeugung des Gerichts feststehen;
vielmehr gentigt derselbe Grad der Wahrscheinlichkeit wie
bei der Annahme des dringenden Tatverdachts.

339. BGH 1 StR 570/16 - Beschluss vom 25.
Januar 2017 (LG Miinchen I)

Vorhalte- und Verwertungsverbot fiir aus dem Bundes-
zentralregister getilgte Vorstrafen (Anwendbarkeit auf
die Anordnung von MaRregeln); Berufsverbot (Voraus-
setzungen: Gesamtwiirdigung der Tat und des Téters);
sexueller Missbrauch unter Ausnutzung eines Bera-
tungs-, Behandlungs- oder Betreuungsverhiltnisses
(Doppelverwertungsverbot).

§ § 51 Abs. 1 BZRG; § 70 StGB; § 174c StGB; § 46 Abs.
3 StGB

1. Dieses Vorhalte- und Verwertungsverbot des § 51 Abs.
1 BZRG gilt nach der Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofes fiir die Strafzumessung; danach darf eine
getilgte oder tilgungsreife Vorstrafe nicht zum Nachteil

des Angeklagten, insbesondere nicht strafschirfend be-
riicksichtigt werden (st. Rspr). Das Vorhalte- und Ver-
wertungsverbot tilgungsreifer Bestrafungen und der
zugrundeliegenden Taten gilt aber grundsitzlich auch fiir
die Anordnung von Mafregeln der Besserung und Siche-
rung, sofern nicht eine der in § 52 BZRG aufgefiihrten
Ausnahmen gegeben ist (vgl. BGHSt 57, 300, 302 ff.),
und damit auch fiir das hier mafgebliche Berufsverbot
gemil § 70 StGB.

2. Das Berufsverbot ist ein schwerwiegender Eingriff, mit
dem die Allgemeinheit oder auch nur ein bestimmter
Personenkreis vor weiterer Gefihrdung geschiitzt werden
sollen. Es darf daher nur verhingt werden, wenn die
Gefahr besteht, dass der Tater auch in Zukunft den Be-
ruf, dessen Ausiibung ihm verboten werden soll, zur
Veriibung erheblicher Straftaten missbrauchen wird (vgl.
BGH StV 2013, 699 mwN). Voraussetzung hierfiir ist,
dass eine - auf den Zeitpunkt der Urteilsverkiindung
abgestellte — Gesamtwiirdigung des Téters und seiner
Taten den Richter zu der Uberzeugung fiihrt, dass die
Gefahr, das heil8t die Wahrscheinlichkeit kiinftiger dhnli-
cher erheblicher Rechtsverletzungen durch den Titer
besteht (vgl. BGHSt 28, 84, 85 f).

3. Zwar dient § 174c StGB in erster Linie dem Schutz der
sexuellen Selbstbestimmung in Situationen, in denen
dieses Rechtsgut aufgrund der besonderen Schutzbediirf-
tigkeit der durch Krankheit oder Behinderung belasteten
Rechtsgutstriger und der Eigenart von Beratungs-, Be-
handlungs- und Betreuungsverhiltnissen typischer Weise
besonders gefihrdet ist (vgl. BGH NJW 2016, 2965
mwN). Der Tatbestand schiitzt aber auch ,,das hohe Be-
rufsethos der Heilberufe und das offentliche Interesse an
einem funktionierenden Gesundheitswesen“ (BT-Drucks.
13/2203, S. 5), so dass dieses dem gesetzlichen Tatbe-
stand zu Grunde liegende Merkmal bei der Strafzumes-
sung nicht nochmals zu Lasten des Angeklagten beriick-
sichtigt werden durfte.

286. BGH 3 StR 415/16 - Urteil vom 9. Feb-
ruar 2017 (LG Krefeld)

Sachlich-rechtlich fehlerhafte Beweiswiirdigung zum
Totungseventualvorsatz  (billigendes Inkaufnehmen;
tatrichterliche Wiirdigung; Gewalthandlungen; unter-
schiedliche Feststellungen trotz gleichbleibender Tat-
sachengrundlage; unterlassene Rettungsmalinahmen);
unverziigliche Vorfilhrung des Festgenommenen
(Nachholung der richterlichen Entscheidung ohne Ver-
zdgerung; sachlicher Grund; Einlassung; Vorhalt der
Angaben von Mitbeschuldigten).

§ 128 Abs. 1 Satz 1 StPO; § 136a StPO; § 261 StPO;
Art. 104 GG

1. Eine sachlich-rechtlich fehlerhafte — und damit trotz des
eingeschriankten Priifungsumfangs revisible — Beweiswiir-
digung hinsichtlich des To6tungseventualvorsatzes kann
vorliegen, wenn dieser wihrend der Begehung einer Raub-
tat verneint, dann aber bei identischer Tatsachengrundlage
auf der Flucht bejaht wird, ohne dass der darin liegende
Widerspruch in den Urteilsgriinden aufgeldst wird.

2. Die aus Art. 104 Abs. 2 Satz 2, Abs. 3 Satz 1 GG, § 128
Abs. 1 Satz 1 StPO folgende Pflicht, den Festgenomme-




nen unverziiglich, spitestens am Tage nach der Festnah-
me einem Richter vorzufiihren, bedeutet, dass die rich-
terliche Entscheidung ohne jede Verzégerung, die sich
nicht aus sachlichen Griinden rechtfertigen ldsst, nach-
geholt werden muss. Ein derartiger sachlicher Grund ist
jedenfalls in der Regel u.a. dann anzunehmen, wenn der
Beschuldigte sich nach seiner Festnahme durch die Poli-
zei bei dieser nach ordnungsgemailler Belehrung zu seiner
Person und zur Sache einldsst.

3. Es begriindet auch regelmiRig keinen Verstof3 gegen
Art. 104 Abs. 2 Satz 2, Abs. 3 Satz 1 GG, § 128 Abs. 1
Satz 1 StPO, wenn dem einlassungsbereiten Festgenom-
menen vor der Vorfilhrung beim Richter Angaben von
Mitbeschuldigten vorgehalten werden.

394. BGH 4 StR 406/16 - Beschluss vom 2.
Mairz 2017 (LG Bochum)

Inbegriffsriige (Nachweis eines Verstof3es; Riickschliis-
se aus fehlender Erwidhnung eines Beweisergebnisses).
§ 261 StPO

1. Eine Inbegriffsriige bleibt ohne Erfolg, wenn der gel-
tend gemachte Verstol3 gegen § 261 StPO mit den Mitteln
des Revisionsverfahrens nicht nachweisbar ist.

2. Aus dem Umstand, dass ein bestimmtes Beweisergeb-
nis in den schriftlichen Urteilsgriinden keine Erwidhnung
findet, kann nur dann auf die unterbliebene Beriicksich-
tigung dieses Ergebnisses bei der tatrichterlichen Uber-
zeugungsbildung geschlossen werden, wenn der Um-
stand nach der zum Zeitpunkt der Urteilsfindung gege-
benen Beweislage erdrterungsbediirftig gewesen wire.

345. BGH 2 StR 509/16 - Beschluss vom 24.
Januar 2017 (LG Aachen)

Ablehnung eines Beweisantrags auf Vernehmung eines
Sachverstindigen wegen eigener Sachkunde des Ge-
richts (Darlegungsanforderungen).

§ 244 Abs. 4 Satz 1, Abs. 6 StPO

1. Eine Darlegung der eigenen Sachkunde des Gerichts ist
nach § 244 Abs. 6 StPO zunichst im Ablehnungsbeschluss
vorzunehmen gewesen, um der Verteidigung eine Reaktion
hierauf noch in der Hauptverhandlung zu ermdglichen.
Nach der Rechtsprechung gentigt gegebenenfalls auch eine
Darlegung der Sachkunde des Gerichts in den Urteilsgriin-
den (vgl. BGHSt 12, 18, 20). Die Anforderungen, die an
die Darlegung der eigenen Sachkunde im Urteil zu stellen
sind, richten sich nach der Schwierigkeit der konkret zu
beurteilenden Beweisfrage, die Art und Umfang des erfor-
derlichen Spezialwissens bestimmt. Erfordert die Materie
eine besondere Ausbildung oder kontinuierliche wissen-
schaftliche oder praktische Erfahrung, sind die Anforde-
rungen an die Darlegungspflicht erhoht.

2. Die Frage, ob mit Mitteln der Bildbearbeitung und
Raumvermessung nidherer Aufschluss iiber die Groe der
auf Fotos abgebildeten Personen zu gewinnen ist, zihlt
nicht zu allgemein vorhandenem Wissen, auf das Tatrich-
ter ohne weiteres zuriickgreifen kénnen. Es bedarf des-
halb besonderer Darlegungen zur eigenen Sachkunde des
Gerichts.

347. BGH 2 ARs 196/16 (2 AR 138/16) - Be-
schluss vom 8. Dezember 2016 (LG Koblenz;
VG Diisseldorf)

Verweisung an ein Gericht eines anderen Gerichts-
zweiges (ausnahmsweiser Wegfall der Bindungswir-
kung der Verweisung: VerstoB gegen den Grundsatz
des gesetzlichen Richters; gerichtliche Bestimmung der
Zustédndigkeit: zustindiges Gericht).

Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG; § 17a Abs. 2 GVG; § 36
Abs. 1 Nr. 6 ZPO

1. Auch bei einer rechtskriftigen Verweisung nach § 17a
Absatz 2 Satz 3 GVG sind Ausnahmefille denkbar, in
denen die bindende Wirkung entfillt (vgl. BGH(Z) NJW
2014, 2125 f.) Danach kommt eine Durchbrechung der
gesetzlichen Bindungswirkung ausnahmsweise dann in
Betracht, wenn die Verweisung nach objektiven Maf3std-
ben sachlich unter keinem Gesichtspunkt mehr zu recht-
fertigen, daher willkiirlich und der Rechtsfehler als ext-
remer Verstol3 gegen die den Rechtsweg und seine Be-
stimmung regelnden materiell- und verfahrensrechtli-
chen Vorschriften zu qualifizieren ist (oder wenn der
Beschluss jeder Grundlage entbehrt oder dazu fiihrt, dass
die Verweisung bei Auslegung und Anwendung der mal3-
geblichen Normen sich in einer nicht mehr hinnehmba-
ren Weise von dem verfassungsrechtlichen Grundsatz des
gesetzlichen Richters entfernt hat (vgl. BAG NJW 2006,
1371).

2. Bei negativen Kompetenzkonflikten zwischen Gerich-
ten verschiedener Gerichtszweige ist § 36 Abs. 1 Nr. 6
ZPO entsprechend anwendbar, wenn dies zur Wahrung
einer funktionierenden Rechtspflege und der Rechtssi-
cherheit notwendig ist, etwa weil es innerhalb eines
Verfahrens zu Zweifeln iiber die Bindungswirkung von
rechtskriftigen Verweisungsbeschliissen kommt und
keines der infrage kommenden Gerichte bereit ist, die
Sache zu bearbeiten (vgl. BAG NJW 2016, 3469). Zu-
stindig fiir die Zustindigkeitsbestimmung ist derjenige
oberste Gerichtshof des Bundes, der zuerst darum ange-
gangen wird (vgl. BAG NJW 2016, 3469).

387. BGH 2 ARs 258/16 (2 AR 195/16) - Be-
schluss vom 14. Dezember 2016

Zuriickweisung der Antrdge auf Bestimmung des zu-
standigen Gerichts, auf Gewihrung von Prozesskos-
tenhilfe und auf Beiordnung eines Verteidigers.

§ 13a StPO; § 14 StPO; § 19 StPO

1. Der Senat ldsst offen, ob und unter welchen Voraus-
setzungen neben den an dem Zustdndigkeitsstreit betei-
ligten Gerichten und Staatsanwaltschaften ein Betroffe-
ner mit der Behauptung, durch einen Zustidndigkeits-
streit in seinen Rechten verletzt zu sein, sich unmittelbar
an den Bundesgerichtshof wenden kann. Ein T4tigwerden
des Bundesgerichtshofs ist jedenfalls nur dann veran-
lasst, wenn sich dem Vorbringen des Antragstellers An-
haltspunkte dafiir entnehmen lassen, dass eine schiit-
zenswerte Rechtsposition des Antragstellers tangiert sein
kann, dass ndmlich tatsdchlich ein Zustidndigkeitsstreit
zwischen verschiedenen Gerichten besteht, und der Bun-
desgerichtshof als gemeinschaftliches oberes Gericht zur
Entscheidung berufen sein kann.




2. Der Senat ldsst auch offen, ob im Verfahren der Zu-
standigkeitsbestimmung die Gewidhrung von Prozesskos-
tenhilfe oder die Beiordnung eines Rechtsanwalts oder
Pflichtverteidigers {iberhaupt moglich sind.

322. BGH 5 StR 606/16 - Beschluss vom 22.
Februar 2017 (LG Dresden)

Sachlich-rechtlich fehlerhafte Darstellung von DNA-
Vergleichsuntersuchungen in den Urteilsgriinden (un-
zureichender pauschaler Verweis auf das Gutachten;
fehlende Mitteilung von Ankniipfungstatsachen und
Ausfiithrungen des Gutachters).

§ 261 StPO; § 81e Abs. 1 StPO

Der pauschale Verweis auf ein molekulargenetisches
Gutachten ohne nihere Darstellung der Ankniipfungstat-
sachen und der Ausfithrungen des Gutachters geniigt in
der Regel nicht den von der Rechtsprechung formulierten
Anforderungen an die Auseinandersetzung mit entspre-
chenden Gutachten (ndher zu diesen Anforderungen
BGH HRRS 2016 Nr. 616).

372. BGH 1 StR 671/16 - Beschluss vom 26.
Januar 2017 (LG Tiibingen)

Anforderungen an einen Wiedereinsetzungsantrag
(ausnahmsweise Entbehrlichkeit von Vortrag und
Glaubhaftmachung).

§ 45 Abs. 1 StPO

Ist die Einhaltung der Wochenfrist des § 45 Abs. 1 StPO
nach Aktenlage offensichtlich, bedarf es ausnahmsweise
nicht des Vortrags und der Glaubhaftmachung, wann das
der rechtzeitigen Vornahme der versiumten Handlung
entgegenstehende Hindernis weggefallen ist und der
Angeklagte davon Kenntnis erhalten hat.

407. BGH 4 StR 628/16 - Beschluss vom 14.
Februar 2017 (LG Miinster)

Urteilsgriinde (unzuldssiger Verweis auf duflere Er-
kenntnisquellen).

§ 267 Abs. 3 Satz 1 StPO

Das Tatgericht verweist in unzuldssiger Weise auf Er-
kenntnisquellen auflerhalb des eigenen Urteils, wenn es
Erwigungen, die fiir die Gesamtstrafenbildung von Be-
deutung sind, ihrem wesentlichen Inhalt nach im vorlie-
genden Urteil nicht wiedergibt. Soweit Umstédnde fiir die
Zumessung der Gesamtstrafe gemill § 267 Abs. 3 Satz 1
StPO bestimmend gewesen sind, miissen sie in den Ur-
teilsgriinden mitgeteilt werden; insoweit ist eine Bezug-
nahme auf den Inhalt eines anderen Urteils unzuldssig.

390. BGH 2 ARs 398/16 (2 AR 248/16) - Be-
schluss vom 15. Dezember 2016 (LG Mainz)

Antrag auf gerichtliche Entscheidung (grundrechtskon-
forme Auslegung); Vollzugsplan (Funktion; Selbstbin-
dung der Verwaltung zugunsten des Gefangenen; Voll-
zugsplanfortschreibung); beteiligte Vollzugsbehorde.
Art. 19 Abs. 4 GG; § 7 StVollzG; § 109 StVollzG; § 111
Abs. 1 Nr. 2 StVollzG

1. MaBgebend fiir die Bestimmung des zustidndigen Ge-
richts ist der das gerichtliche Verfahren einleitende An-
trag. Im Hinblick auf Art. 19 Abs. 4 GG sind Antrige
nach §§ 109 ff. StVollzG sachdienlich, d.h. in einer Weise
auszulegen, die den erkennbaren Interessen des Antrag-
stellers bestmdglich Riicksicht trigt.

2. Der Vollzugsplan (bzw. seine regelmiRig vorzuneh-
mende Fortschreibung) dient der Konkretisierung des
Vollzugsziels im Blick auf den einzelnen Gefangenen und
bildet einen Orientierungsrahmen zum Behandlungsver-
lauf, in dem die richtungsweisenden Grundentscheidun-
gen festgelegt werden. Aufgrund dieser Funktion bewirkt
er zugunsten des Gefangenen eine Selbstbindung der
Verwaltung, die nach einer Verlegung auch fiir die iiber-
nehmende Anstalt gilt.

3. Der Gefangene darf daher bei ihn begiinstigende Rege-
lungen eines Vollzugsplans darauf vertrauen, dass sich
auch die tibernehmende Vollzugsbehorde an diese halt.
Soweit Regelungen eines Vollzugsplans den Gefangenen
belasten, ist die Vollzugsanstalt, in der sich der Gefange-
ne nach der Verlegung befindet, nicht gehindert, davon
zugunsten des Gefangenen abzuweichen. Dies gilt erst
recht dann, wenn sich die fiir die Regelung mafgeblichen
Umstdnde seit der letzten Vollzugsplanfortschreibung
gedndert haben.

4. Ungeachtet der Moglichkeit, bei einer neuen Vollzugs-
anstalt die Gewdhrung einer konkreten LockerungsmafR-
nahme zu beantragen, kann ein Gefangener mit einem
Antrag auf gerichtliche Entscheidung die Verpflichtung
der fiir die Vollzugsplanfortschreibung verantwortlichen
fritheren Anstalt erstreben, die Regelung zu korrigieren
und dadurch die neue Vollzugsanstalt zu seinen Gunsten
zu binden.

4. Die Justizvollzugsanstalt, die eine angefochtene MaR3-
nahme angeordnet hat, ist die gem. § 111 Abs. 1 Nr. 2
StVollzG am gerichtlichen Verfahren beteiligte Vollzugs-
behorde. Nur sie ist auch in der Lage, die fiir die Voll-
zugsplanfortschreibung mafgeblichen Erwigungen dar-
zulegen. Deren Relevanz folgt daraus, dass fiir die ge-
richtliche Entscheidung tiber einen Verpflichtungsantrag
auf die Sach- und Rechtslage zum Zeitpunkt des Erlasses
der MalRnahme abzustellen ist.




Rechtsprechung

Rechtsprechung

Hervorzuhebende Entscheidungen des BGH: V. Wirtschaftsstrafrecht und Nebengebiete

V. Wirtschaftsstrafrecht und Nebengebiete

331. BGH 1 StR 112/16 - Beschluss vom 21.
Dezember 2016 (LG Koblenz)

Beihilfe durch berufstypische Handlungen (Vorausset-
zungen); erforderlicher Inhalt der Anklageschrift (Um-
grenzung des Verfahrensgegenstands bei Steuerhinter-
ziehung).

§ 27 Abs. 1 StGB; § 200 Abs. 1 Satz StPO; § 370 Abs. 1
AO

1. Auch berufstypische Handlungen, wie etwa Beratungs-
oder Unterstiitzungshandlungen von Rechtsanwilten,
konnen eine strafbare Beihilfe darstellen. Weder Alltags-
handlungen noch berufstypische Handlungen sind in
jedem Fall neutral; denn nahezu jede Handlung kann in
einen strafbaren Kontext gestellt werden (vgl. BGHSt 46,
107). Es ist jedoch anerkannt, dass nicht jede Handlung,
die sich im Ergebnis tatférdernd auswirkt, als (strafbare)
Beihilfe gewertet werden kann. Vielmehr bedarf es in
Fillen, die sog. neutrale Handlungen betreffen, einer
bewertenden Betrachtung im Einzelfall. Hierbei sind
nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs fiir die
Beihilfestrafbarkeit bei berufstypischen ,neutralen”
Handlungen folgende Grundsitze zu beachten.

2. Zielt das Handeln des Haupttiters ausschlieflich da-
rauf ab, eine strafbare Handlung zu begehen, und weil3
dies der Hilfeleistende, so ist sein Tatbeitrag als Beihilfe-
handlung zu werten. In diesem Fall verliert sein Tun stets
den ,Alltagscharakter”; es ist als ,Solidarisierung® mit
dem Titer zu deuten und dann auch nicht mehr als sozi-
aladdquat anzusehen.

3. Weill der Hilfeleistende dagegen nicht, wie der von
ihm geleistete Beitrag vom Haupttiter verwendet wird,
hilt er es lediglich fiir moglich, dass sein Tun zur Bege-
hung einer Straftat genutzt wird, so ist sein Handeln
regelmifig noch nicht als strafbare Beihilfehandlung zu
beurteilen, es sei denn, das von ihm erkannte Risiko
strafbaren Verhaltens des von ihm Unterstiitzten war
derart hoch, dass er sich mit seiner Hilfeleistung die
Forderung eines erkennbar tatgeneigten Téters angelegen
sein lieB (vgl. BGHSt 46, 107, 112 ff.).

4. Liegt einem Angeklagten Steuerhinterziehung zur
Last, sind im Anklagesatz das relevante Verhalten und
der Taterfolg i.S.v. § 370 AO anzufiihren; einer Berech-
nungsdarstellung der Steuerverkiirzung bedarf es dort
hingegen nicht (vgl. BGH wistra 2009, 465).

332. BGH 1 StR 185/16 - Beschluss vom 7.
Dezember 2016 (LG Landshut)

Vorenthalten und Veruntreuen von Arbeitsentgelt (Be-
rechnung der vorenthaltenen Sozialversicherungsbei-
trige bei teilweise Schwarzlohnzahlung; sozialrechtli-
cher Begriff des Arbeitgebers); Steuerhinterziehung

HRRS April 2017 (4/2017)

(Verjahrung bei besonders schweren Fillen: Ruhen der
Verjdhrung durch Er6ffnung des Hauptverfahrens).

§ 266a StGB; § 14 Abs. 2 Satz 2 SGB IV; § 370 Abs. 1,
Abs. 3 AO; § 376 AO; § 78b Abs. 4 StGB

1. Zur Beitragsberechnung im Sinne von §266a Abs. 1
und 2 StGB nach § 14 Abs. 2 Satz 2 SGB IV ist von einem
gezahlten Nettoarbeitsentgelt auszugehen, welches auf
einen fiktiven Bruttolohn hochgerechnet werden muss.
Die Fiktion einer Nettolohnvereinbarung gilt auch, wenn
die Schwarzlohnzahlung nur einzelne Lohnteile erfasst
(vgl. BGH wistra 2010, 29). Dabei ist zwar die Hochrech-
nung der Schwarzlohnsumme auf eine Bruttolohnsumme
nach § 14 Abs. 2 Satz 2 SGB IV nur auf den Schwarzlohn-
anteil zu beziehen. Aber dieser muss fiir eine auch die
Progression beinhaltende zutreffende Beitragsberechnung
dem gemeldeten Teil der Lohnsumme hinzugerechnet
werden, damit anschliefend von dem insgesamt ermittel-
ten Bruttolohn der gemeldete Bruttolohn wieder abgezo-
gen werden kann (vgl. BGH wistra 2010, 148).

2. Eine einschrinkende Auslegung des § 78b Abs. 4 StGB
dahingehend, dass er gegen seinen Wortlaut wegen der
Anderung von § 376 AO auf Fille der einfachen Steuer-
hinterziehung keine Anwendung mehr finden soll, hilt
der Senat nicht fiir geboten.

280. BGH 3 StR 236/15 - Beschluss vom 15.
November 2016 (BGH)

Divergenzvorlage; keine Tateinheit trotz teilweiser
Identitit der Ausfiihrungshandlungen im Betidubungs-
mittelstrafrecht (unterschiedliche Betdubungsmittel-
mengen; Transport des Kaufgeldes; Fahrt zum Liefe-
ranten; Bezahlung auf ,Kommission“ erlangter Betdu-
bungsmittel; weiter Tatbegriff beim Handeltreiben;
Bewertungseinheit; eigener Unrechts- und Schuldgeh-
alt; Tatmehrheit).

§ 29 BtMG; § 52 StGB; § 53 StGB; § 132 GVG

1. Aufgrund der Besonderheiten des weiten Tatbegriffs
beim Handeltreiben mit Betdubungsmitteln sowie bei
angemessener Beachtung von Sinn und Zweck der Kon-
kurrenzvorschriften ist es nach Auffassung des Senats
geboten, § 52 Abs. 1 StGB einschrinkend dahin auszule-
gen, dass nicht bei jeder teilweisen Identitit von auf un-
terschiedliche Betdubungsmittelmengen bezogenen Aus-
fithrungshandlungen — dem Transport des Kaufgeldes fiir
die erste als auch der Ubernahme einer weiteren Betiu-
bungsmittelmenge dienende Aufsuchen des Lieferanten
oder die Bezahlung einer zuvor auf , Kommission“ erhal-
tenen Betiubungsmittelmenge bei Gelegenheit der Uber-
nahme einer weiteren - von Tateinheit auszugehen ist.

2. Eine teilidentische Ausfiihrungshandlung fiihrt vielmehr
nur dann zu einer tateinheitlichen Verbindung zweier an




sich unabhingiger, sich auf unterschiedliche Betdubungs-
mittelmengen beziehender Handelsgeschifte, wenn sie fiir
jedes dieser Geschifte einen nicht unerheblichen eigenen
Unrechts- und Schuldgehalt aufweist und dadurch deren
Unwert und die jeweilige Schuld des Titers zumindest
mitpragt. Dies liegt beim blofen Aufsuchen des Lieferan-
ten durch einen Drogenhindler nicht vor.

3. Mit Blick auf die Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs zur konkurrenzrechtlichen Beurteilung von tatbe-
standlichen Handlungseinheiten kann nach Auffassung
des Senats nicht argumentiert werden, dass der Wortlaut
von § 52 Abs. 1 StGB der Annahme von Tatmehrheit in
diesen Fillen entgegenstehe. Denn die Bewertungsein-
heit des Handeltreibens mit Betdubungsmitteln stellt
eine tatbestandliche Handlungseinheit im weiteren Sinne
bzw. die Zusammenfassung verschiedener natiirlicher
Handlungen zu einer Tat im Rechtssinne dar, wobei fiir
die Zusammenfassung nicht tatsidchliche Umstidnde
mal3geblich sind, sondern normative Griinde, die sich
insbesondere aus der Fassung des gesetzlichen Tatbe-
stands ergeben und die somit auf rechtlichen Wertungen
beruhen.

356. BGH 4 StR 580/16 - Beschluss vom 14.
Februar 2017 (LG Paderborn)

Unerlaubter Besitz von Betdubungsmitteln und Beihilfe
dazu (Tateinheit; Konkurrenzverhiltnis zum unerlaub-
ten Handeltreiben mit Betdubungsmitteln und zum un-
erlaubten Handeltreiben mit Betiubungsmitteln: Tat-
einheit durch Klammerwirkung, Voraussetzungen).

§ 29 Abs. 1 Nr. 1 BtMG, § 27 Abs. 1 StGB; § 52 StGB;
§ 29a Abs. 1 Nr. 2 BtMG

1. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
verwirklicht der gleichzeitige Besitz unterschiedlicher
Betdubungsmittelmengen den Tatbestand des unerlaub-
ten Besitzes von Betdubungsmitteln nur einmal (vgl.
BGH NStZ-RR 2016). Dient der Besitz an den Betiu-
bungsmitteln dem Zweck der gewinnbringenden Weiter-
verduBerung, tritt die Strafbarkeit wegen Besitzes hinter
das tdterschaftlich begangene unerlaubte Handeltreiben
mit Betdubungsmitteln zuriick (st. Rspr.), wihrend zwi-
schen Beihilfe zum unerlaubten Handeltreiben mit Be-
tdubungsmitteln und Besitz Tateinheit besteht (vgl. BGH
NStZ-RR 2009, 58). Besitzt der Téiter Betdubungsmittel
teils zur gewinnbringenden WeiterverduRerung und teils
zu anderen Zwecken, geht lediglich der Besitz an der zum
Handel bestimmten Betiubungsmittelmenge im Handel-
treiben mit Betdubungsmitteln auf. Fiir die anderen Zwe-
cken dienende Menge verbleibt es dagegen bei der Straf-
barkeit wegen unerlaubten Besitzes von Betdubungsmit-
teln. Zwischen dem Handeltreiben mit Betdubungsmit-

teln und dem gleichzeitigen Besitz der davon nicht be-
troffenen Betdubungsmittelmenge besteht Tateinheit
(vgl. BGH NStZ-RR 2015, 174 f).

2. Die Annahme von Tateinheit durch Klammerwirkung
setzt voraus, dass die Ausfiihrungshandlungen zweier an
sich selbstindiger Delikte zwar nicht miteinander, wohl
aber mit der Ausfithrungshandlung eines dritten Tatbe-
standes (teil-)identisch sind und zwischen wenigstens
einem der beiden an sich selbstindigen Delikte und dem
sie verbindenden Delikt zumindest annihernde Wert-
gleichheit besteht oder die verklammernde Tat die
schwerste ist (st. Rspr.). Als Maf3stab hierfiir dient die
Abstufung der einzelnen Delikte nach ihrem Unrechts-
gehalt unter Orientierung an den Strafrahmen, wobei der
Wertevergleich nicht nach einer abstrakt-
generalisierenden Betrachtungsweise, sondern anhand
der konkreten Gewichtung der Taten vorzunehmen ist
(vgl. BGHSt 33, 4, 6 ff.).

3. Mangels Wertgleichheit hat der Besitz von Betdu-
bungsmitteln in nicht geringer Menge nicht die Kraft,
selbstdndige, die Voraussetzungen des § 29a Abs. 1 Nr. 2
BtMG erfiillende Taten des unerlaubten Handeltreibens
mit Betdubungsmitteln in nicht geringer Menge unterei-
nander zur Tateinheit zu verbinden. Demgegeniiber wer-
den an sich selbstindige Taten der Beihilfe zum uner-
laubten Handeltreiben mit Betdubungsmitteln in nicht
geringer Menge durch einen einheitlichen Besitz von
Betdubungsmitteln in nicht geringer Menge zu einer
materiellrechtlichen Tat verklammert.

373. BGH 2 StR 303/16 - Beschluss vom 14.
Februar 2017 (LG Meiningen)

Unerlaubtes Handeltreiben mit Betdubungsmitteln in
nicht geringer Menge (Einstufung der Gefihrlichkeit
von Methamphetamin).

§ 29a Abs. 1 Nr. 2 BtMG

Der 2. Strafsenat ldsst offen, ob er beabsichtigt, der
Rechtsprechung des 1. Strafsenats zur Einstufung der
Gefihrlichkeit von Methamphetamin zu folgen.

395. BGH 4 StR 436/16 - Beschluss vom 1.
Mirz 2017 (LG Magdeburg)

Strafaussetzung (Berticksichtigung des Verhaltens des
spateren Angeklagten im Ermittlungsverfahren).

§21 Abs. 1S. 1 und 2 JGG

Dass der spitere Angeklagte die Tat im Ermittlungsver-
fahren stets geleugnet und keine Unrechtseinsicht erken-
nen lassen hat, darf die Jugendkammer im Rahmen der
Bewihrungsentscheidung nicht berticksichtigen.
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Fahl — Beihilfe zum staatlich organisierten Massenmord

Beihilfe zum staatlich organisierten Massenmord

Anmerkung zu BGH, Beschl. v. 20.09.2016 — 3 StR 49/16 = HRRS 2016 Nr. 1123

Von Prof. Dr. Christian Fahl, Greifswald”

Das Urteil des Bundesgerichtshofs in der Sache Oskar
Groning ist zu begriiBen. Der Prozess gegen den in der
Presse als ,,Buchhalter” oder — entsprechend seiner ur-
spriinglichen Verwendung in verschiedenen Besoldungs-
stellen — auch ,,Zahlmeister der SS“ bezeichneten Oskar
Groning, wurde moglich durch das Demjanjuk-Urteil des
LG Miinchen I1,' das jedoch nicht rechtskriftig geworden
ist, weil der Angeklagte vor der Entscheidung {iber seine
Revision im Alter von 91 Jahren verstorben ist.

Der vorliegende Beschluss ist damit die erste Stellung-
nahme des obersten deutschen Strafgerichts seit Jahr-
zehnten — aber nicht die erste zu den Geschehnissen im
Konzentrations- und Vernichtungslager Auschwitz. In
den 1960er Jahren hatte der Bundesgerichtshof® schon
einmal iiber eine Revision gegen einige Freispriiche im -
fiir die Bedeutung der Aufarbeitung des nationalsozialis-
tischen Unrechts gar nicht hoch genug einzuschitzenden
und mafgeblich durch den hessischen Generalstaats-
anwalt Fritz Bauer beférderten — Frankfurter Auschwitz-
Prozess® zu befinden. Der Bundesgerichtshof bestitigte
damals die Freispriiche mit der Erwigung, dass nicht
jeder, der in das Vernichtungsprogramm des Konzentra-
tionslagers eingegliedert war und dort irgendwie anléss-
lich dieses Programms titig wurde, fiir alles, was auf
Grund dieses Programms geschah, verantwortlich zu
machen sei.

Auf der Grundlage dieser Entscheidung sind in den fol-
genden Jahrzehnten bis zum Demjanjuk-Prozess viele
Verfahren gegen SS-Wachmannschaften eingestellt wor-
den, bei denen zwar die Zugehorigkeit zum SS-
Wachbataillon, aber keine konkrete Einzeltat, wie z.B. die
ErschieBung eines Hiftlings — eine sog. Exzesstat — nach-
zuweisen war. Diese Auslegung des Gesetzes war falsch.*
Nicht nur stand die Verurteilung wegen der Mitwirkung
an der Erschiefung einer Handvoll Geflohener im merk-
wiirdigen Widerspruch zu der ungesiihnten Mitwirkung

Der Autor ist Inhaber des Lehrstuhls fiir Strafrecht, Straf-
prozessrecht und Rechtsphilosophie an der Universitit
Greifswald.

1 LG Miinchen II, Urt. v. 12.5.2011 - 1 KS 115 JS 12496/08 -
dazu bereits Fahl HRRS 2015, 210; s. auch Werle/Burghardt,
Beulke-FS, 2015, 339; zu demselben Fall auch schon Fahl
ZJS 2011, 229, 230.

2 BGH, Urt. v. 20.2.1969 - 2 StR 280/67 = NJW 1969, 2056.

3 LG Frankfurt a.M., Urt. v. 19./20.8.1965 - 4 Ks 2/63.

4 So bereits Fahl HRRS 2015, 210, 216.
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an der Vergasung Zehntausender, die Ansicht war auch
kaum in Einklang zu bringen mit den allgemeinen
Grundsitzen der Beteiligungsdogmatik. Es bedarf keines
konkreten Einzeltatnachweises, um eine Beihilfe zur
Ermordung der in den Konzentrationslagern eingepferch-
ten Menschen durch das Geleit zu den Gaskammern,
Bewachung, Beaufsichtigung von Arbeitseinsitzen etc.’
anzunehmen. Der Bundesgerichtshof gibt damit nun -
ohne es zu zitieren — indirekt auch dem LG Miinchen II
recht, das sich als erstes Gericht von dieser jahrzehnte-
lang praktizierten falschen Rechtsauffassung gel6st hatte.

Wie es zu dieser fiir die Tausenden von Wachleuten
giinstigen Entwicklung im Anschluss an das Auschwitz-
Urteil kommen konnte, erscheint im Nachhinein kaum
noch nachvollziehbar. Mangelnden Verfolgungswillen
wird man dem einzelnen Staatsanwalt und der Ludwigs-
burger Zentralstelle kaum unterstellen kénnen: War es
also ein auch dort vorherrschendes Missverstindnis der
Entscheidung des 2. Senates aus dem Jahre 1969, von der
,diese Praxis... in keiner Weise gedeckt” wurde, wie
Roxin schreibt,® oder fehlten schlicht die Richter und
Staatsanwilte fiir die Tausende von Verfahren, die sonst
noétig gewesen wiren, wie Roxin’ vermutet?

Der Bundesgerichtshof {ibt sich im ,distinguishing®:
Dem Angeklagten werde nicht ,alles“ zugerechnet, was
in Auschwitz geschah; vielmehr gehe es um ,die im
Rahmen des fest umgrenzten Komplexes der ,Ungarn-
Aktion‘ durchgefiihrten Mordtaten“. Das geht es freilich
immer. Der BGH selbst erwdhnt die ,Aktion Reinhard“,
bei der im Anschluss an die Ermordung des (stellvertre-
tenden) Reichsprotektors (von Bohmen und Méihren)
und RSHA-Chefs, Reinhard Heydrich, in Prag zwischen Juli
1942 und Oktober 1943 iiber zwei Millionen Juden und
rund 50.000 Roma aus den Distrikten des Generalgou-
vernements (Warschau, Lublin, Radom, Krakau und
Galizien) ermordet wurden. Auch sei der Angeklagte
Oskar Grioning nicht ,irgendwie anldsslich des Vernich-
tungsprogramms” titig geworden, sondern es seien
»konkrete Handlungsweisen des Angeklagten mit unmit-

5 Vgl. auch schon Fahl ZJS 2011, 229, 230.

6 RoxinJR 2017, 88, 89; s. dazu auch Werle/Burghardt, Beulke-
FS, 2015, 339, 348 ff.

7 Roxin]JR 2017, 88, 89.
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telbarem Bezug?® zu dem organisierten Tétungsgesche-
hen... festgestellt“. — Das ist freilich auch stets mehr
oder weniger der Fall: Der Bundesgerichtshof stellt u.a.
darauf ab, dass der Angeklagte — ,uniformiert und mit
einer Pistole bewaffnet - der Senat sagt: ,,wihrend der
Ausiibung seiner ,Rampendienste’“ — aber natiirlich auch
sonst — ,Teil der Drohkulisse“ war, ,die jeden Gedanken
an Widerstand oder Flucht bereits im Keim ersticken
sollte“.? Das waren freilich alle Uniform- und Waffentri-
ger im ,,Dritten Reich“, von denen es weil3 Gott viele gab,
nicht nur Wehrmachtsangehorige und Polizisten etwa,
sondern auch Zivilisten. Der BGH betont: ,Uberdies
oblag es dem Angeklagten wihrend seiner Diensttitig-
keit jederzeit, die Deportierten zu iiberwachen und Wi-
derstand oder Fluchtversuche nétigenfalls mit Waffen-
gewalt zu unterbinden“.!® Das trifft ebenfalls auf das
gesamte Lagerpersonal ungeachtet seiner Funktion zu.

Der BGH nihert sich damit der — freilich damals vom 2.
Strafsenat bewusst zuriickgewiesenen'! - Position von
Bauer, der die Ansicht vertrat, dass jeder, der in das Ver-
nichtungsprogramm des Konzentrationslagers Auschwitz
eingegliedert war und dort irgendwie anldsslich dieses
Programms tdtig wurde, sich objektiv an den Morden
beteiligt habe und fiir alles Geschehene verantwortlich
sei.’? — ,Im Ausgangspunkt zutreffend habe das LG
darauf hingewiesen, dass der Angeklagte ,durch seine
allgemeine Dienstausiibung bereits den Fiihrungsperso-
nen in Staat und SS Hilfe leistete“!* — in dem Sinne,
»dass die Verantwortlichen in Staat und SS jederzeit ein
in Auschwitz zu exekutierende Vernichtungsaktion be-
schlieBen und anordnen konnten, weil auf die dortige
Umsetzung ihrer verbrecherischen Befehle Verlass
war“.'* Das gilt freilich in dhnlicher Weise auch fiir den
Befehl, Polen oder Russland zu iiberfallen.

Der BGH wird in Zukunft womdglich entscheiden miis-
sen, wie sich ein Sanititer strafbar gemacht hat, der -
wihrend seines einmonatigen Dienstes in Auschwitz-
Birkenau - mdglicherweise nichts anderes getan hat, als
den SS-Wachmannschaften ein Pflaster zu kleben. Wiirde
man ausnahmslos alle, die im NS-Staat Uniform, Waffen
oder auch nur Parteiabzeichen trugen, wegen Beihilfe
zum Massenmord bestrafen wollen, so wiirde nicht ein-
mal derjenige straffrei sein, der unter diesem Deckmantel
ausschlieflich Gutes tat. Nicht einmal Behinderungen
des Mordapparates wiren dann straffrei.’® Auch Roxin
hilt hier eine Einschrdnkung fiir notig: Er meint, dass
Handlungen nur dann als strafbare Beihilfe beurteilt
werden diirfen, wenn sie eine ,deliktischen Sinnbezug“
aufweisen,'® und dass die Bereitstellung einer &rztlichen
Behandlung auch keine ,psychische Beihilfe* ist, weil
solche ,neutralen Handlungen“ keine Zustimmung zu

8 Roxin JR 2017, 88, 89, sieht darin eine ausdriickliche Besta-
tigung seines, von ihm fiir die Strafbarkeit geforderten ,,de-
liktischen Sinnbezugs“.

®  BGH Beschl. v. 20.9.2016 - 3 StR 49/16, Rn. 11.

10 BGH Beschl. v. 20.9.2016 - 3 StR 49/16, Rn. 12.

1 BGH NJW 1969, 2056, 2056 f.

12 Siehe Bauer JZ 1967, 625, 628.

13 BGH Beschl. v. 20.9.2016 - 3 StR 49/16, Rn. 22.

4 BGH Beschl. v. 20.9.2016 - 3 StR 49/16, Rn. 25.

Vgl. zu diesem argumentum ad absurdum bereits BGH

NJW 1969, 2056, 2057.

16 Roxin JR 2017, 88.

den im KZ begangenen Verbrechen ausdriicken.!” Etwas
unklar ist allerdings, ob das nur auf die drztliche Versor-
gung der Hiftlinge gemiinzt ist und die &rztliche Versor-
gung des an der Totungsmaschinerie beteiligten Perso-
nals — nach Roxin — nicht doch einen hinreichenden ,,de-
liktischen Sinnbezug“ aufwiese.’® Ich habe vorgeschla-
gen, die Grenze da zu ziehen, wo das fragliche Tun des
Gehilfen als ,,Solidarisierung” mit der Tat und den Titern
zu verstehen ist. Denn dann verliert es seinen , Alltags-
charakter” und handelt es sich nicht mehr um ein , neut-
rales“ Verhalten.!” Nach diesen Grundsitzen kann die
Hilfeleistung, die unabhingig von den kriminellen Ab-
sichten des Haupttiters einen eigenstdndigen erlaubten
Sinn behilt (z.B. &drztliche Versorgung), keine strafbare
Beihilfe darstellen.?® Wer einen anderen verarztet oder
ihm einen Zahn zieht, der solidarisiert sich nach allge-
meiner Auffassung dadurch noch nicht mit dem, was der
andere tut. Das schlief3t es nicht aus, dass auch ein Sani-
titer sich im Einzelfall doch strafbar gemacht hat, z.B.
bei den sog. Selektionen oder auch als ,Desinfektor“.!
Dafiir bedarf es dann aber eben iiber die Zugehorigkeit
zur Sanitétsstaffel hinaus doch eines sog. Einzeltatnach-
weises.??

17" Roxin JR 2017, 88, 89; anders Werle/Burghardt, Beulke-FS,
2015, 339, 349, wonach jede noch so unverfingliche Tatig-
keit, die sich konstruieren lasse, dort Beihilfe gewesen sei,
selbst die Versorgung der Arbeitshiftlinge mit Lebensmit-
teln.
Bei Oskar Groning fehlt dieser Bezug freilich nicht, da sein
»~Rampendienst” zwar nicht, wie der Dienst auf den dort
aufgestellten holzernen Wachtiirmen, der Bewachung der
Ankommenden, sondern des dort zuriickzulassenden Ge-
packs diente — nicht weil Diebstdhle durch SS-Angehérige
an jidischem Eigentum nicht stillschweigend akzeptiert
worden wiren, sondern weil das nicht vor den Augen der
Hiftlinge geschehen sollte —, was nétig war, ,um deren fiir
den weiteren Ablauf der Selektion und Vergasung fiir uner-
lasslich gehaltene Arglosigkeit nicht zu gefihrden“, so
ausdr. BGH, Beschl. v. 20.9.2016 - 3 StR 49/16, Rn. 11;
wie Roxin JR 2017, 88, 89, richtig schreibt, bezog sich die
Buchung und Weiterleitung der erbeuteten Wertgegen-
stinde auch deshalb auf die im KZ veriibten Morde, weil es
sich um Raubmorde gehandelt hat. Uberhaupt kann zwar
die Tatigkeit von SS-Wachleuten in gewisser Weise ,be-
rufstypisch sein (wie die von Wirtern im Justizvollzugs-
dienst), aber eben nicht (im wahrsten Sinne des Wortes)
yheutral“. Oder anders ausgedriickt: deren ,Beruf* war
,Mord“. Das fiihrt zur Strafbarkeit und schlieBt sie nicht
aus! Siehe auch Werle/Burghardt, Beulke-FS, 2015, 339, 345,
zur Revision im erstinstanzlich vor dem LG Bonn gefiihrten
sog. Kulmhof (Chelmno)-Verfahren, in dem die Angeklag-
ten vorbrachten, sie seien rechtsfehlerhaft als Gehilfen ver-
urteilt worden, weil sie lediglich eine Titigkeit ausgelibt
hitten, ,dies sich... im Rahmen der damaligen Aufgaben
der Schutzpolizei gehalten habe, also ,wertneutral’ gewesen
sei“.
19 Fahl HRRS 2015, 210, 217 m.w.N. zum ,,Solidarisierungs-
gedanken auch aus der Rspr.
20 Vgl. zu diesem Gedanken Murmann, in: Satz-
ger/Schluckebier/Widmaier (Hrsg.), StGB, Kommentar, 3.
Aufl. (2016), § 27 Rn. 6.
So nannte man die ,Sanitidter, die nach einer Zusatzaus-
bildung im Umgang mit Zyklon B das Vergasungsmittel in
die Gaskammern geworfen haben.
2 So bereits Fahl HRRS 2015, 210, 217; abw. Werle/Burghardt,
Beulke-FS, 2015, 339, 348 ff.
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Avufsiitze und Anmerkungen

Warum die Staatsanwaltschaften freilich noch immer
davor zuriickschrecken, die Wachmannschaften anderer
Konzentrationslager anzuklagen, die nicht zu den ,Ver-
nichtungs-“ oder ,Todeslagern“ im eigentlichen Sinne
(Auschwitz II, Belzec, Chelmno, Sobibor, Treblinka)
gehorten, ist unverstindlich.”® Tatsdchlich war Hubert
Zafke, der SS-Sanititer, offenbar von Oktober 1943 bis
Januar 1944 im Stammlager (Auschwitz I) eingesetzt. Die
Anklage beschrinkt sich aber auf einen einzigen Monat,
den er in Auschwitz II (Birkenau) Dienst tat. Die Unter-
scheidung geht erst auf die spitere Wissenschaft zuriick.
Die Nationalsozialisten selbst haben nicht zwischen
Todeslagern und andern Lagern unterschieden. Sie alle
waren Teil des Vernichtungssystems (Stichwort: ,Vernich-
tung durch Arbeit“**). Auch in diesen Lagern (Bergen-
Belsen, Dachau, Ravensbriick, Theresienstadt uvm.) ist
gelitten und gestorben worden.

Hier droht erneut ein spiter kaum noch gut zu machen-
des und kaum zu erklirendes Versdumnis der deutschen

2 Abweichend - im Sinne der Beschrinkung der neu gewon-

nenen Beihilfegrundsitze auf sog. Vernichtungslager — Kurz
ZIS 2013, 122, 128; s. auch Werle/Burghardt, Beulke-FS,
2015, 339, 351, die lediglich die Besonderheiten der beiden
,multifunktionalen* Vernichtungslager Auschwitz (-
Birkenau) und Majdanek hervorheben, aber dariiber augen-
scheinlich auch nicht hinaus gehen wollen.

2% Siehe dazu jetzt auch Rommel NStZ 2017, 161, 162, unter
Verweis auf die Entscheidung des LG Detmold v. 17.6.2016
im Fall Hanning.

Avufsiitze und Anmerkungen

Fahl — Beihilfe zum staatlich organisierten Massenmord

Nachkriegsbehorden.” Denn die Anklage all jener, die als
kleines Rad der Vernichtungsmaschinerie zum Gelingen
der ,Endlosung” beigetragen haben, wegen Beihilfe zum
Mord an den wihrend ihres Lagereinsatzes in dem be-
treffenden Lager ermordeten Opfern ist dogmatisch kon-
sequent und iiberfillig.® Das gilt fiir diejenigen, die in-
nerhalb des Lagers, z.B. als Rapportfiihrer, Schutzhaftla-
gerfiihrer oder dergleichen, Dienst taten, ebenso wie fiir
die, die nur auBerhalb des Lagers zur Bewachung einge-
setzt waren — und dabei Waffen und Uniform trugen —
und dariiber hinaus fiir alle, die — Vorsatz immer voraus-
gesetzt?’ — physische oder psychische?® Beihilfe geleistet
haben, z.B. durch das Zusammenstellen, Begleiten und
Bewachen der Deportationsziige am Ausgangsort. Letzt-
lich gilt das sogar fiir die bei der mittelstindischen Firma
Topf & S6hne, welche die Verbrennungsofen fiir die Kon-
zentrationslager konstruierte, lieferte und wartete, in
Erfurt angestellten Nicht-Waffentréger, fiir den Hersteller
des Rattengifts Zyklon B und fiir die im Demjanjuk-Urteil
erwihnten Reichsbahnangehorigen, die die Deportati-
onsziige bereit gestellt oder als Lokfithrer nach
Auschwitz gelenkt haben.

%5 Vgl. auch Griinewald NJW 2017, 500, 501, zur beschimen-
den Seite des Beschlusses; s. auch Safferling JZ 2017, 258 ff.

26 So bereits Fahl HRRS 2015, 210, 217.

27 Wobei freilich nach allgemeinen Regeln dolus eventualis

ausreicht.

Das mag die Deutschen betreffen, die beim Zusammentrei-

ben der jiidischen Bevodlkerung die Kolonnen begleiteten

und klatschten.
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Die Anforderungen an die Beschriinkung des Zugangs
zu einem Verteidiger im Ermittlungsverfahren nach
der EMRK

Zugl. Anmerkung zum Urteil des EGMR vom 13. September 2016 —
50541/08 v.a., Ibrahim v.a. ./. Vereinigtes Konigreich = HRRS 2017 Nr.
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Von Ass. iur. Carolin Castorf, Berlin®

I. Einleitung

Terroristische Anschldge sind grundsdtzlich Situationen
des Schreckens in der Bevolkerung und stellen erhebliche

Die Autorin ist Promotionsstudentin bei Prof. Dr. Karsten
Gaede an der Bucerius Law School (Hamburg).

HRRS April 2017 (4/2017)

Anforderungen an den betroffenen Staat. Die zustindi-
gen Strafverfolgungsbehorden sollen Verdichtige zeitnah
festnehmen und mit den von ihnen erlangten Informati-
onen die Aufkldrung ziigig vorantreiben, um weitere
Anschldge zu verhindern. Insoweit operieren aber gerade
die Konventionsstaaten der EMRK in einem Konfliktfeld
ihrer Gewihrleistungspflichten: Sie sind verpflichtet, ihre
Staatsbiirger praktisch und effektiv vor solchen Gefahren




zu schiitzen. Zum anderen sind sie nach Art. 6 Abs. 1, 3
EMRK zu grundlegenden Verfahrensstandards angehal-
ten, die auch fiir die gelten, die andere Biirger gerade
durch Akte des Terrors gefihrden.

Die vorliegende Entscheidung des EGMR hat eine solche
Konstellation zum Gegenstand. Ausgangspunkt des Fal-
les waren die Terroranschldge in London am 7. Juli 2005.
An diesem Tag explodierten vier Sprengsitze in drei
Ziigen der U-Bahn und einem Bus im Londoner Nahver-
kehr und t6teten 52 Menschen und verletzten viele wei-
tere. Zwei Wochen darauf, am 21. Juli 2005, wurden
wiederum mehrere Sprengsitze in Ziigen und einem Bus
in London geziindet — jedoch ohne dass diese explodier-
ten.! Drei der Beschwerdefiihrer, im Folgenden: A, B und
C, wurden im Anschluss festgenommen und im Rahmen
sog. ,safety interviews“ vernommen. Diese Sicherheitsver-
nehmungen waren nach englischem Recht, dem Terrorism
Act 2000, so ausgestaltet, dass die Beschwerdefiihrer
vernommen werden konnten, ohne vorher Kontakt zu
einem Rechtsbeistand aufgenommen zu haben oder wih-
rend der Vernehmung von einem solchen begleitet zu
sein. Sie wurden mit der Standardbelehrung des 1994 Act
belehrt,” obwohl dies in ihrem Fall nicht zulidssig war.
Die drei Beschwerdefiihrer verneinten wihrend dieser
Interviews, an den versuchten Anschldgen beteiligt ge-
wesen zu sein. Spdter gaben sie im Laufe der Hauptver-
handlung ihre Téterschaft zwar zu, behaupteten jedoch,
die Bomben seien als Attrappen intendiert gewesen. A
und B griffen erfolglos die Einfithrung ihrer Vernehmun-
gen in der Hauptverhandlung als Beweismittel an.

Der vierte Beschwerdefiihrer,’ im Folgenden: D, war
urspriinglich als Zeuge von der Polizei angesprochen
worden und freiwillig zur Vernehmung auf die Polizeiwa-
che erschienen. Wihrend der Vernehmung begann er,
sich selbst zu belasten und seine Beteiligung zu geste-
hen. Die Polizeibeamten unterbrachen die Vernehmung
und berieten mit ihren Vorgesetzten, ob sie D nun fest-
nehmen und belehren sollten. Die Vorgesetzten ordneten
an, die Vernehmung ohne Belehrung des D {iber seine
Rechte fortzufiihren, obgleich ihnen bewusst war, dass
sie dazu zu diesem Zeitpunkt nach englischem Recht
verpflichtet waren. Erst nachdem sie von D eine schriftli-
che Stellungnahme erhalten hatten, nahm die Polizei ihn
fest und holte die Belehrung nach. In der Hauptverhand-
lung widersprach D - erfolglos — der Verwertung seiner
Stellungnahme. Er schwieg in der Hauptverhandlung.
Alle vier Beschwerdefiihrer wurden zu mehrjdhrigen
Haftstrafen verurteilt. In ihrer Beschwerde an den EGMR
riigten sie eine Verletzung ihrer Rechte aus Art. 6 Abs. 1,
3 lit. ¢) EMRK dadurch, dass ihnen der Zugang zu einem
Verteidiger ginzlich verwehrt und die so gewonnenen
Erkenntnisse als Beweismittel in der Hauptverhandlung
zugelassen wurde. D riigte dariiber hinaus die ihm ge-
geniiber unterlassene Belehrung als Beschuldigter.

! Vgl. fiir den nachfolgenden Sachverhalt EGMR, Urteil v.
13.09.2016 - 50541/08 u.a., Ibrahim u.a. ./. GB, Rn. 14 ff.
,»You do not have to say anything. But it may harm your defence if
you do not mention when questioned something which you later re-
ly on in Court. Anything you do say may be given in evidence.”

3 EGMR, Ibrahim u.a../. GB, a.a.0. Fn. 1, Rn. 137 ff.

Il. Griinde

Der EGMR hat die Beschwerde zugelassen, im Fall der
Beschwerdefiihrer A, B und C jedoch als unbegriindet
abgelehnt. In dem Verhalten der Strafverfolgungsbehor-
den hat er nur im Fall von D eine Verletzung von Art. 6
Abs. 1, 3 lit. ¢) EMRK erblicken kénnen. In seiner Be-
griindung geht er dabei auf die bereits in Salduz* etablier-
ten Mallstdbe zum Recht auf Verteidigung ein und kon-
kretisiert die Anforderungen, die an eine Beschrinkung
des Rechts auf Zugang zu einem Verteidiger zu stellen
sind.

1. Das Recht avuf effektive Verteidigung gem.
Art. 6 Abs. 3 lit. ¢c) EMRK

In seinem Urteil wiederholt der EGMR zunichst den
Umfang des Rechts auf Zugang zu einem Verteidiger
gem. Art. 6 Abs. 3 lit. ¢) EMRK. Dabei betont er die
grundlegende Bedeutung der in Art. 6 Abs. 3 EMRK
normierten Mindestrechte.® Wann diese Gewihrleistun-
gen greifen, wohnt dem Begriff der , strafrechtlichen Ankla-
ge* in Art. 6 Abs. 3 EMRK inne:® Eine ,, Anklage“ liegt
jedenfalls dann vor, wenn die Situation einer Person
durch Strafverfolgungsmallnahmen der Behorden wegen
eines Verdachts gegen ihn mafgeblich beeinflusst wird.”
Trotz dieser an sich weiten Auslegung war zeitweise
umstritten, ob die Garantien von Art. 6 Abs. 3 EMRK
auch im Ermittlungsverfahren Anwendung finden.® Be-
reits in den 90er Jahren begann der EGMR die Geltung
der Garantien von Art. 6 Abs. 3 EMRK auch auf das Er-
mittlungsverfahren zu erstrecken.” Diese Rechtspre-
chungsentwicklung stellte der EGMR in seinem Salduz-
Urteil noch einmal explizit fest:!° Die Garantien von Art.

4 EGMR, Urteil v. 27.11.2008 - 36391/02, Salduz ./. TR,
HRRS 2008 Nr. 1145.

5 EGMR, Ibrahim u.a. ./. GB, a.a.O. Fn. 1, Rn. 251.

Vgl. zu diesem zeitlichen Moment des Begriffes ebenso

Plekksepp, Die gleichmilige Gewdhrleistung des Rechts auf

Verteidigerbeistand — Eine Voraussetzung der gegenseiti-

gen Anerkennung strafrechtlicher Gerichtsentscheidungen

in Europa (2012), S. 63; Gaede, Fairness als Teilhabe — Das

Recht auf konkrete und wirksame Teilhabe durch Verteidi-

gung gemil} Art. 6 EMRK (2007), S. 188; abl. dagegen das

zust. Votum von Richter Mahoney v. 13.09.2016 -

50541/08 u.a., Ibrahim u.a. ./. GB, Rn. 3 ff., der fiir eine

Vorwirkung der Garantien von Art. 6 Abs. 3 EMRK plddiert

- dies diirfte jedoch der expliziten Anklagedefinition des

Gerichtshofs auch schon in fritherer Rechtsprechung ent-

gegenstehen, die de facto auch den reinen Verdacht geniigen

lasst, vgl. dazu grundlegend EGMR, Urteil v. 27.02.1980 -

6903/75, Deweer ./. BE, Rn. 42 f., 46.

7 St. Rspr., EGMR, Ibrahim u.a. ./. GB, a.a.0. Fn. 1, Rn. 249;
Deweer ./. BE, a.a.0. Fn. 5, Rn. 46; insoweit entspricht
dieser Anklagebegriff dem Beschuldigtenbegriff des deut-
schen Strafprozessrechts, vgl. so zutr. Jahn, JuS 2017, 177,
178.

8 Vgl frither noch offen, EKMR, Entscheidung v. 11.12.1976
-7641/76,X.u.Y../.DE, S. 5.

9 S. EGMR, Urteil v. 24.11.1993 - 13972/88, Imbrioscia ./.
CH, Rn. 36; Urteil v. 08.02.1996 - 18731/91, John Murray
./. GB, Rn. 62; vgl. dhnlich ebenso Urteil v. 20.06.2002 —
27715/95 u. 30209/96, Berlinski ./. PL, Rn. 75 und Ent-
scheidung v. 12.10.2004 - 16743/03, Beale ./. GB, S. 4.

10 EGMR, Salduz ./. TR, a.a.0. Fn. 3, Rn. 41 ff.




6 Abs. 3 EMRK gelten ab dem Zeitpunkt der strafrechtli-
chen ,Anklage” und erstrecken sich auch auf das Ermitt-
lungsverfahren, wenn der Angeklagte sich in einer be-
sonders verletzlichen Position befindet, aus der Einstel-
lung und dem Verhalten des Angeklagten nachteilige
Schliisse fiir die Hauptverhandlung gezogen werden
konnen oder insgesamt seine Verteidigungsaussichten
maflgeblich durch das Ermittlungsverfahren bestimmt
werden.!!

2. Einschrinkbarkeit dieses Rechts

Trotz der immensen Wichtigkeit des Rechts auf Verteidi-
gungszugangs besteht es jedoch nicht absolut. Der
EGMR erkennt an, dass aus ,zwingenden Griinden“ eine
Einschriankung von Art. 6 Abs. 3 lit. ¢) EMRK zulédssig
ist, solange dadurch die Verteidigungsrechte des Ange-
klagten nicht unangemessen beeintrichtigt werden."?
Damit unterwirft er einen Eingriff in Art. 6 Abs. 3 lit. ¢)
EMRK einem zweistufigen Test. Diese Anforderungen
waren zwar seit Salduz bekannt, sind im vorliegenden
Urteil in Bezug auf Umfang und Verhiltnis zueinander
prézisiert worden.

a) Zwingende Grinde

Zunichst miissen von staatlicher Stelle zwingende Griin-
de vorgetragen werden. Zwingend bedeutete in der bis-
herigen Rechtsprechung, dass eine solche Beschrinkung
nur ausnahmsweise, zeitlich voriibergehend und auf
einer individuellen Einschidtzung der jeweiligen Umstén-
de des Einzelfalls geschehen darf.'®* Damit hat der EGMR
bisher vor allem die Sachverhaltsebene dieser Vorausset-
zung betont. Im vorliegenden Urteil hat er diese Sach-
verhaltsebene um eine rechtliche Betrachtung erginzt,
indem er darauf abstellt, ob es fiir die Beschrdankung eine
einfachgesetzliche Grundlage gab und ob die Einschrin-
kung unter Befolgung dieser Grundlage rechtmafig er-
folgte.™

Laut dem EGMR diirfe diese Voraussetzung nicht Ein-
fallstor fiir allgemeine Befiirchtungen sein, sondern miis-
se in Anbetracht der Wichtigkeit der Garantien von Art. 6
Abs. 3 EMRK streng gehandhabt werden.'® Damit muss
die Einschitzung, ob ,zwingende Griinde“ vorliegen oder
nicht, sich auf konkrete Vorkommnisse und Gefahren
stlitzen. Insofern gentigen weder allgemeine Befiirchtun-
gen'® noch der Verdacht von Schwerstkriminalitit!” al-
lein. Zutreffend hebt der EGMR hervor, dass gerade in

11 Ebd., Rn. 52, 54; wiederholt in EGMR, Ibrahim u.a. ./. GB,
a.a.0. Fn. 1, Rn. 253; dies ist jedoch abhdngig von den Ei-
genheiten der jeweiligen Verfahrensordnung und den Um-
stinden des jeweiligen Einzelfalls, so grundlegend in Imb-
rioscia ./. CH, a.a.O. Fn. 8, Rn. 38.

12 Vgl. EGMR, Salduz ./. TR, a.a.0. Fn. 3, Rn. 45.

13 EGMR, Ibrahim u.a../. GB, a.a.0. Fn. 1, Rn. 258; so bereits
in Salduz ./. TR, a.a.O. Fn. 3, Rn. 44 f.

14 EGMR, Ibrahim u.a. ./. GB, a.a.0. Fn. 1, Rn. 258.

Ebd.; krit. dazu gemeinsam abw. Votum der Richter Sajo u.

Laffranque v. 13.09.2016 — 50541/08 u.a., Ibrahim u.a. ./.

GB, Rn. 19 a.E., die als zusitzliches Kriterium eine unmit-

telbar bevorstehende Bedrohung verlangen.

16 EGMR, Ibrahim u.a. ./. GB, a.a.0. Fn. 1, Rn. 259 a.E.

7" So jedenfalls deutlich in EGMR, Salduz ./. TR, a.a.O. Fn. 3,
Rn. 44 a.E.

,herausfordernden Zeiten“ die Konventionsstaaten ihr Ver-
pflichtungsgefiihl gegeniiber Rechtsstaatlichkeit und
Menschenrechten unter Beweis stellen miissen; auch in
Fillen von organisierter Kriminalitit und Terrorismus
diirften Verteidigungsrechte nicht verwissert werden.'®

Gleichzeitig solle Art. 6 EMRK aber auch nicht so ange-
wandt werden, dass die Strafverfolgungsbehdrden im
Kampf gegen Terrorismus oder andere Schwerstkrimina-
litdt iibergebiihrlich behindert werden." Drohe also eine
konkrete Gefahr fiir Leib, Leben oder personliche Freiheit
anderer Menschen, dann miisse den Behérden auch még-
lich sein, ihrer nach der Konvention bestehenden
Schutzpflicht nachzukommen.*

h) Keine unangemessene Benachteiligung der Rechte des
Angeklagten

Auf einer zweiten Ebene darf die Verteidigung durch
diese Zugangsbeschrinkung nicht unangemessen be-
schrinkt worden sein; in einer Gesamtbetrachtung des
Verfahrens muss dieses also noch fair gewesen sein. Fiir
die Bestimmung der Fairness hat der EGMR im vorlie-
genden Urteil nun eine elfteilige, nicht abschliefende
Liste an Faktoren aufgestellt:*! Dazu zihlen unter ande-
rem die Verletzlichkeit des Angeklagten aufgrund seiner
geistigen Verfassung oder seines Alters, die Bedeutung
des Ermittlungsverfahrens fiir die Hauptverhandlung, ob
der Angeklagte die Beweismittel in der Hauptverhand-
lung angreifen konnte, ob das Beweismittel nach den
jeweiligen nationalen Vorschriften gesetzlich oder unge-
setzlich erlangt wurde und ob das entgegen Art. 6 Abs. 3
lit. ¢) EMRK erlangte Beweismittel ein entscheidendes
Beweismittel war.

In Salduz war festgehalten worden, dass ein Beschwerde-
fithrer in der Regel in seinen Rechten aus Art. 6 Abs. 3
EMRK verletzt sei, wenn belastende Angaben aus einer
Polizeivernehmung ohne Beistand eines Verteidigers in
einer Hauptverhandlung gegen ihn verwendet werden.?
Daraus wollten die Beschwerdefiihrer ableiten, dass ein
Verfahren immer als unfair zu gelten habe, wenn keine
zwingenden Griinde vorliegen. Einer solchen bright-line-
rule trat der EGMR jedoch entgegen.® Dies habe er auch
in Salduz so nicht vertreten: Dort habe er trotz des Feh-
lens zwingender Griinde noch die Gesamtumstidnde des
Verfahrens analysiert und in die Urteilsfindung mit ein-
bezogen.** Das Fehlen zwingender Griinde wirkt sich
jedoch erheblich auf die Fairnesspriifung der zweiten
Ebene aus. Denn die Abwigung der einzelnen Fairness-
aspekte wird durch ein Fehlen von zwingenden Griinden
malgeblich zugunsten des Angeklagten beeinflusst. Die
Beweislast, darzulegen, dass das Verfahren selbst durch

18 EGMR, Ibrahim u.a. ./. GB, a.a.0. Fn. 1, Rn. 252.

19 Ebd.

20 Ebd., Rn. 259, mit Verweis darauf, dass solche Ausnahmen
vom Recht auf Verteidigungsbeistand auch in den USA und
in der Richtlinie der EU zum Recht auf Verteidigungsbei-
stand anerkannt sind.

2l Ebd., Rn. 274.

22 EGMR, Salduz ./. TR, a.a.O. Fn. 3, Rn. 45 a.E.

25 EGMR, Ibrahim u.a. ./. GB, a.a.0. Fn. 1, Rn. 260.

24 Ebd.




die Beschrinkung nicht unangemessen beeintrichtigt
war, geht auf der zweiten Priifebene auf den Staat iiber.®

Insoweit prizisiert der EGMR, dass es sich nicht um
kumulative Voraussetzungen handelt. Durch die Auswir-
kungen der ersten Stufe auf die Frage der Beweislast fiir
die Fairness des gesamten Verfahrens auf der zweiten
Ebene sind die Voraussetzungen zwar noch alternativ,
aber als voneinander abhingig zu betrachten.

¢) Anwendung dieser MaBstiibe auf den konkreten Fall

Von diesen Malstiben ausgehend hat der EGMR zu-
nichst eine Verletzung der Beschwerdefiihrer A, B und C
abgelehnt:*® Es habe ein zwingender Grund vorgelegen,
ihr Recht auf Verteidigung zeitweise zu beschridnken.
Denn die Lage nach den Anschldgen sei uniibersichtlich
gewesen. Die Polizei habe nicht wissen kénnen, ob zum
damaligen Zeitpunkt noch weitere Attentiter die verhin-
derten Anschldge nachholen wollten. Im Zusammenhang
mit den nicht geziindeten Sprengsitzen seien 18 Men-
schen vorldufig festgenommen worden. Diese seien je-
weils isoliert worden, um zu verhindern, dass andere
Verdichtige informiert und die Untersuchung durch
undichte Stellen gefihrdet wiirde.”” Ein Zugang zu Ver-
teidigern sei in dieser angespannten Lage nicht machbar
gewesen. Dadurch seien ihre Verteidigungsrechte auch
nicht unangemessen beeintrichtigt worden:*® Sie hitten
in der Hauptverhandlung die Moglichkeit gehabt, ihre als
Beweismittel eingefiihrten Vernehmungen in Frage zu
stellen, und seien zudem durch eine Vielzahl zusitzlicher
Beweismittel {iberfithrt worden. Die zunichst falsche
Belehrung sei versehentlich erfolgt und stelle lediglich
einen zu vernachlidssigenden Fehler in einer sonst insge-
samt nach englischem Recht rechtmiRig durchgefiihrten
Ermittlung dar.

Anders dagegen fiel die Bewertung dieser MaR3stdbe fiir
den Beschwerdefithrer D aus: Denn dessen Verteidi-
gungsrechte seien bereits ohne zwingenden Grund be-
schrinkt worden. Durch die - nach englischem Recht
rechtswidrig — unterlassene Belehrung habe sich D im
Unklaren iiber seine prozessualen Rechte befunden.?
Dabei kdime dem Belehrungserfordernis durch die Straf-
verfolgungsbehorden erhebliche Bedeutung zu, um den
Angeklagten seine Rechtsausiibung tiberhaupt zu ermog-
lichen.*® Insbesondere wenn kein Verteidiger die Rechts-
ausiibung absichert, sei diese Aufklarungspflicht der
Behorden besonders wichtig.?' Dem insofern auf zweiter
Ebene, der Gesamtfairness, beweisbelasteten Vereinigten
Konigreich sei der Beweis nicht gelungen, dass das Ver-
fahren insgesamt noch fair gewesen sei.*

25 Ebd,, Rn. 264.

26 Ebd., Rn. 275 ff.

27 Ebd, Rn. 28, 43, 51, 278.

28 Ebd., Rn. 280 ff.

2 Ebd., Rn. 299; krit. zum vermeintlich zu prozessualem
Ansatz unter Vernachldssigung des Gesamtbildes, vgl. ge-
meinsam abw. Votum der Richter Hajiyev u.a. wv.
13.09.2016 — 50541/08 u.a., Ibrahim u.a. ./. GB, Rn. 11 ff,,
18.

30 EGMR, Ibrahim u.a. ./. GB, a.a.0. Fn. 1, Rn. 272.

31 Ebd., Rn. 273; ebenso in Urteil v. 18.02.2010 - 39660/02,
Aleksandr Zaichenko ./. RU, HRRS 2010 Nr. 228, Rn. 86.

32 EGMR, Ibrahim u.a. ./. GB, a.a.0. Fn. 1, Rn. 302 ff.

3. Bewertung

In diesem Urteil hat der EGMR wichtige Konkretisierun-
gen fiir die Einschrinkung des Rechts auf Verteidigung
nachgereicht. Nichtsdestotrotz begegnet gerade die Sub-
sumtion dieser Maf3stdbe Bedenken.

a) MaBstabskonkretisierung der zwingenden Griinde und
Subsumtion im Fall von A, B und C

Die abstrakte MaRstabsbildung des EGMR an sich ver-
dient Zuspruch. Denn insoweit betont er erneut, die
allgemeine Geltung der Garantien von Art. 6 Abs. 3
EMRK, unabhingig von der Schwere des gedulerten
Verdachts und positioniert sich so gegen ein Sonderstraf-
verfahren fiir bestimmte Verdichtige.*® Bereits zuvor hat
der EGMR diese Betrachtung im Hinblick auf die eben-
falls in Art. 6 EMRK garantierte Unschuldsvermutung
des Angeklagten gerechtfertigt. Denn die Anwendung
eines Sonderstrafverfahrens verlangt eigentlich, denjeni-
gen nicht mehr als unschuldig zu betrachten, sondern als
schuldig mit der Folge solcher prozessualen Rechtsfol-
gen.** Mit seiner konkreten Einzelfallbetrachtung tritt
der EGMR einer derartigen Generalverdachtsherange-
hensweise grundsitzlich entgegen.

Zudem schafft er ein Einfallstor fiir die Berticksichtigung
der einfachgesetzlich garantierten Verteidigungsrechte
des Angeklagten bereits auf der Ebene der ,zwingenden
Griinde“. Dadurch beachtet er auch auf Ebene der Ein-
griffsrechtfertigung die Konfliktlage zwischen der Ge-
wihrleistung von Beschuldigtenrechten und der Schutz-
pflicht des Staates gegeniiber seinen Biirgern im Fall
terroristischer Angriffe. Diesen Aspekt hitte er ebenso -
und vielleicht passender — als Aspekt bei der Uberprii-
fung der Gesamtfairness des Verfahrens auf der zweiten
Stufe einbringen kénnen:* Dass er es auf dieser Ebene
macht, dirfte sich vorteilhaft fiir die Berticksichtigung
der Verteidigungsrechte an sich auswirken, weil bei ggf.
rechtswidriger Behandlung des Angeklagten im Folgen-
den der Staat beziiglich der Fairness des Verfahrens be-
weisbelastet ist.

Kritisch ist dagegen die konkrete Subsumtion des EGMR:
Diese verfehlt den eigentlichen Kern des an sich streng
angelegten Mal3stabs.* Denn die Frage ist nicht lediglich,
ob Leib, Leben oder personliche Freiheit anderer Men-
schen gefihrdet sind — sondern ob diese Gefihrdung —
und damit die Auslésung der Schutzpflicht des Staates
durch den Zugang auf Verteidigung mitbegiinstigt oder
herbeigefithrt wird. Dies konnte der EGMR in seinem

3 Vgl. EGMR, Urteil v. 09.06.1998 — 25829/94, Teixeira de
Castro ./. PT, Rn. 36 (in Fillen organisierter Drogenkrimi-
nalitdt); Urteil v. 17.12.1996 — 19187/91, Saunders ./. GB,
Rn. 74 (bei Umfangsverfahren); John Murray ./. GB, a.a.O.
Fn. 8, Rn. 62 ff. (bei Terrorismusvorwiirfen); zust. Gaede,
a.a.0. Fn. 5, S. 707 ff.; ebenso Esser, in: Esser/Glinther u.a.
(Hrsg.), FS H.-H. Kithne (2013), S. 541 bezgl. eines rechts-
staatlich organisierten Strafverfahrens.

34 S. Gaede, a.2.0. Fn. 5, S. 709.

%5 Dazu krit. das abw. Votum der Richter Hajiyev u.a., Ibra-

him u.a. ./. GB, a.a.0. Fn. 29, Rn. 15.

Ebenso das abw. Votum der Richter Sajo und Laffranque,

Ibrahim u.a. ./. GB, a.a.0. Fn. 15, Rn. 22.
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Urteil nicht belegen.?” Allein die Uniibersichtlichkeit der
Lage und, dass noch andere Verddchtige auf freiem Ful}
sein konnten, begriinden zwar eine generelle Gefihrdung
der Bevolkerung. Den Zugang zu einem Verteidiger zu
beschrinken, erscheint insofern aber nur dann als geeig-
netes Mittel, wenn man eine Komplizenschaft der Vertei-
digung unterstellt. Im eigentlich umfangreichen Sachver-
halt fehlt es an Anhaltspunkten, die eine derartige Ge-
faihrdung oder Komplizenschaft belegen. Stattdessen hat
der EGMR unter die allgemeine Befiirchtung subsumiert,
durch die Beiziehung von Verteidigern konnten Informa-
tionen an die Offentlichkeit oder Mittiter gelangen, die
den Untersuchungszweck gefihrden konnten. In seiner
Subsumtion ist der EGMR nicht ganz deutlich, ob er
tatsdchlich einen Generalverdacht gegeniiber der Vertei-
digerschaft an sich duRert®® oder ob er lediglich unterlas-
sen hat, in seiner Subsumtion den MaR3stab umzusetzen,
den er zuvor noch aufgestellt hat. Insofern hitte auch fiir
die Beschwerdefiihrer A, B und C das Vorliegen ,,zwingen-
der Griinde“ verneint werden miissen.

Jedenfalls fiir die Beschwerdefiihrer A und C diirfte des-
wegen auch in der Gesamtbetrachtung das Verfahren
unangemessen beeintrichtigt gewesen sein. Es erscheint
fraglich, ob Grofbritannien hitte belegen kénnen, dass
die Angriffsmoglichkeiten der Beschwerdefiihrer in der
Hauptverhandlung noch die Gesamtfairness des Verfah-
rens wiederherstellen konnten.* Fiir den Beschwerde-
fithrer B diirfte etwas Anderes gelten, weil er der Verwer-
tung des Inhalts der Sicherheitsvernehmungen in der
Hauptverhandlung zugestimmt hat.*°

b) Kein zwingendes Verwertungsverhot hei fehlenden
zwingenden Griinden

Insgesamt entspricht die zweistufige Priifung der Recht-
sprechungslinie des EGMR, im Rahmen von Art. 6
EMRK auf die Gesamtfairness des Verfahrens und nicht
auf einzelne Verst6Be abzustellen.*' Diese Form der Ge-
samtbetrachtung begegnet grundsitzlich keinen Beden-
ken: Die vielgestaltigen Fallkonstellationen des Art. 6
Abs. 3 EMRK wiirden durch eine rein schematisch an-
wendbare Regel nicht immer treffend abgebildet.*
Gleichwohl birgt eine solche, auf eine Vielzahl von Fakto-

37 EGMR, Ibrahim u.a. ./. GB, a.a.0. Fn. 1, Rn. 278.

38 Insofern krit. Seet, C.L.J. 74 (2015), 208, 209 f.

% Vgl. zu den prozessualen Moglichkeiten und der Gesamt-
abwigung, EGMR, Ibrahim u.a. ./. GB, a.a.O0. Fn. 1, Rn.
280 ff.; dazu, dass auch bei Vorliegen zwingender Griinde,
die Abwigung eine Verletzung von A, B und C hitte erge-
ben miissen, vgl. Seet, C.L.J. 74 (2015), 208, 210.

4 Vgl fiir B, EGMR, Ibrahim u.a. ./. GB, a.a.0. Fn. 1, Rn. 64
f., 69 f., 282; dazu, dass das Verfahren grds. fair ist, wenn
ein zuvor konventionswidrig erlangtes Gestidndnis in der
Hauptverhandlung freiwillig wiederholt wird: Urteil v.
30.06.2008 — 22978/05, Gifgen ./. DE, HRRS 2008 Nr.
627, Rn. 107 f.

4 Vgl. dazu m.w.N. EGMR, Ibrahim u.a. ./. GB, a.a.0. Fn. 1,
Rn. 250.

2 A.A. Jahn, JuS 2017, 177, 178 a.E.

ren gestiitzte Abwigung die Gefahr nicht vorhersehbarer
Judikate.

Im Fall des Beschwerdefithrers D ist bedauerlich, dass
der EGMR keine , bright-line-rule“ bei fehlenden zwingen-
den Griinden etabliert hat. Die Vernehmung Ds wurde
gezielt unter Umgehung seiner Rechte durchgefiihrt.
Obwohl die zustdndigen Polizeibeamten erkannt hatten,
dass er als Beschuldigter belehrt werden miisste, haben
sie es vorsdtzlich nicht getan, um mehr Informationen zu
gewinnen. Wann soll ein Verwertungsverbot iiberhaupt
existieren, wenn nicht bei einer derart willkiirlichen
Umgehung der Verteidigungsrechte des Angeklagten?
Grundsitzlich betont der EGMR zwar, dass die Verwert-
barkeit von Beweisen den nationalen Rechtsordnungen
unterliege.* Davon weicht der EGMR aber gerade ab,
wenn es sich um einen Fall erheblichen staatlichen Fehl-
verhaltens handelt, wie z.B. der aktiven Beeinflussung bei
der sog. rechtsstaatswidrigen Tatprovokation.** Zwar
unterscheiden sich die Fille der rechtsstaatswidrigen
Tatprovokation vom vorliegenden Fall dadurch, dass das
spiter angeklagte Verbrechen selbst von den Strafverfol-
gungsbehorden in aktiver Weise verursacht wurde. Doch
der Kerngedanke ist ein dhnlicher: Es geht darum, zu
verhindern, dass dem Angeklagten von Beginn an, kein
faires Verfahren zuteilwird. Diese Gefahr besteht jedoch
auch dann, wenn die Strafverfolgungsbehdrden verhin-
dern, dass einem Angeklagten seine Rechte bekannt
werden. Denn der Angeklagte, der sich zu Beginn des
Ermittlungsverfahrens in Unkenntnis seiner Rechte
selbst belastet, ermdglicht so die Ermittlung weiterer
Beweismittel gegen ihn und verspielt so regelmiRig seine
Verteidigungschancen im spéteren Verfahren.

lll. Zusammenfassung

Die insgesamt wiinschenswerte Konkretisierung zu den
Einschrankungsmoglichkeiten von Art. 6 Abs. 3 lit. ¢)
EMRK werden leider im Konkreten nicht so streng ge-
handhabt, wie es in Anbetracht der Bedeutung dieses
Rechts fiir den Angeklagten sein sollte. Es ist verstind-
lich, dass der EGMR sich gerade im Fall von Terroris-
musvorwiirfen und Verurteilungen damit zuriickhilt,
tiberméRige Hiirden fiir die Strafverfolgung aufzustellen.
Jedoch hat er dadurch im konkreten Fall von A, B und C
die Verteidigungsrechte einer abstrakten Gefihrdungsbe-
trachtung geopfert.* Ein strengerer Ansatz, der die Straf-
verfolgungsbehoérden auch in Krisensituationen zur ge-
nauen Einhaltung der Verteidigungsrechte anhilt, wire
wiinschenswert gewesen.

4 Vgl. mw.N. EGMR, Urteil v. 23.10.2014 - 54648/09,
Furcht ./. DE, HRRS 2014 Nr. 1066, Rn. 47.

So z.B. bei der sog. rechtsstaatswidrigen Tatprovokation,
ebd., Rn. 65; in der dt. Rspr. umgesetzt als absolutes Ver-
fahrenshindernis, vgl. BGH, Urteil v. 10.06.2015 - 2 StR
97/14, HRRS 2015 Nr. 1104, Rn. 40 ff.

4 Insgesamt krit. Seet, C.LJ. 74 (2015), 208, 211 (,disappoin-

ting“).
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Avufsiitze und Anmerkungen

Avfsiitze und Anmerkungen

Dehne-Niemann — Anm. zv BGHSt 59, 292

Ausschluss der Erfolgszurechnung durch eine
hypothetisch rechtfertigende richterliche

Gewahrsamsanordnung?

Der Fall Oury Jalloh BGH, Urt. v. 04.09.2014 — 4 StR 473/13 = HRRS 2014

Nr. 1026

Von RiLG Jan Dehne-Niemann, Karlsruhe

I. Einleitung

In seiner zweiten Entscheidung zum Fall Oury Jalloh hat
der 4. Strafsenat des BGH am 04.09.2014 das Urteil des
Landgerichts Magdeburg' bestitigt, mit dem der Angeklagte
wegen fahrldssiger Totung zu einer Geldstrafe von 120
Tagessitzen verurteilt worden war. Gegenstand des Ver-
fahrens waren die Geschehnisse um den Tod des Oury
Jalloh am 07.01.2005 in Dessau. Der spitere Geschidigte
Jalloh wurde an diesem Tag von Beamten des Polizeire-
viers Dessau festgenommen, nachdem er Passantinnen
angepObelt hatte, und gemdl3 § 37 Abs. 1 Nr. 1 LSA-SOG
zum Gewahrsam in eine dortige Zelle verbracht. Entge-
gen § 38 Abs. 1 LSA-SOG fiihrte der Angeklagte, der zu
diesem Zeitpunkt verantwortlicher Dienstgruppenleiter
des Reviers war, keine richterliche Entscheidung tiber mit
Gewahrsam verbundene Freiheitsentziehung herbei. Weil
Jalloh bei der Aufnahme in den Gewahrsam Selbstverlet-
zungsversuche unternahm, ordnete der Angeklagte auf
drztliche Empfehlung seine Fixierung an. Gleichwohl
gelang es Jalloh, der nicht stindig optisch {iberwacht
worden war, nach den Feststellungen des Landgerichts, die
Matratze anzuziinden, auf der er fixiert war. Er verwen-
dete dabei ein Feuerzeug, das bei seiner Durchsuchung
iibersehen oder von einem Polizeibeamten in der Ge-
wahrsamszelle verloren worden war. Jalloh verstarb in
der Folge an einem inhalativen Hitzeschock. Zur Zeit der

. Besprechung von BGHSt 59, 292 = NJW 2015, 96 = HRRS
2014 Nr. 1026 m. Bspr. Schiemann NJW 2015, 20; Rostalski
JR 2015, 306; Zimmermann/Linder ZStW 128 (2016), 713;
Puppe Strafrecht Allgemeiner Teil im Spiegel der Rechtspre-
chung, 3. Aufl. 2016, § 11 Rn. 25 ff.,; Bise ZIS 2016, 495,
499 f. u. Anm. Jiger JA 2015, 72; Jahn Jus 2015, 180; Satzger
JURA (JK) 2015, 882, §§239, 13 StGB. — Abschluss des
Manuskripts: 18.01.2017.

! LG Magdeburg, Urteil vom 13.12.2012 - 21 Ks 141 Js
13260/10 [8/10], BeckRS 2014, 20575. Das erste tatrich-
terliche Urteil des LG Dessau-Roflau vom 8.12.2008
(BeckRS 2010, 04699) hatte der BGH (NStZ 2010, 407 =
HRRS 2010 Nr. 171) aufgehoben.

HRRS April 2017 (4/2017)

Ingewahrsamnahme wies er eine Blutalkoholkonzentrati-
on von knapp drei Promille auf.

Das Landgericht Magdeburg beurteilte das Verhalten des
Angeklagten, der in seiner Funktion als Dienstgruppen-
leiter den Gewahrsam Jallohs ohne stidndige optische
Uberwachung vollzogen hatte, als fahrldssige T&tung.
Der BGH hat sich dieser rechtlichen Beurteilung sowohl
im Hinblick auf die Annahme einer fahrldssigen T6tung
als auch hinsichtlich der Ablehnung einer Freiheitsbe-
raubung (mit Todesfolge) angeschlossen. Die Verneinung
einer Strafbarkeit nach § 239 Abs. 1, Abs. 4 StGB hat der
BGH damit begriindet, das Unterlassen der Herbeifiih-
rung einer richterlichen Entscheidung iiber die Freiheits-
entziehung sei zwar gesetzwidrig, aber nicht urséchlich
fiir die Freiheitsberaubung gewesen, da davon ausgegan-
gen werden miisse, dass der zustidndige Richter bei Be-
fassung mit dem Sachverhalt den Gewahrsam fiir zuldssig
erkldrt und dessen Fortdauer angeordnet hitte.

Das Urteil des 4. Senats im Fall Oury Jalloh markiert den
vorldufigen Endpunkt einer Serie von uneinheitlichen
Entscheidungen zur Beriicksichtigungsfihigkeit hypothe-
tischer Kausalverldufe.? Betrafen diese Fille bisher zu-
meist die Kausalitdt eines Unterlassens fiir den Taterfolg
oder den Pflichtwidrigkeitszusammenhang und damit die
Tatbestandsebene, so kennzeichnet das Urteil im Fall
Oury Jalloh die Besonderheit, dass die Kausalititsfragen
nunmehr auf der Deliktsstufe der Rechtswidrigkeit ge-
stellt werden, weil eine richterliche Gewahrsamsfortdau-
eranordnung die eine tatbestandsmélBige Freiheitsberau-
bung darstellende Ingewahrsamnahme des Jalloh nicht

2 BGHSt 13, 13; 37, 106; 48, 77 m. Anm. Knauer NJW 2003,
3101 u. Bspr. Dreher JuS 2004, 17; BGH NStZ 1986, 217;
NJW 2000, 2754 m. Anm. Altenhain NStZ 2001, 189; BGH
NStZ 2004, 151 m. Anm. Schatz NStZ 2003, 581 u. Bspr.
Puppe NStZ 2004, 554; BGHSt 52, 159 = NJW 2008, 1897
= HRRS 2008 Nr. 429 m. Anm. Kiihl NJW 2008, 1899;
Lindemann ZJS 2008, 404; Satzger JURA (JK) 11/2008, StGB
§ 13 1/2; BGH NJW 2010, 1087 = HRRS 2010 Nr. 200 m.
Anm. Kiihl NJW 2010, 1092; Puppe JR 2010, 355 u. Bspr.
Ast ZStW 124 (2012), 612; Stiibinger ZIS 2011, 602.
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schon tatbestandlich ausgeschlossen, sondern erst ge-
rechtfertigt hitte. Unabhingig von der hier nicht grund-
sdtzlich zu erorternden Frage, ob und ggf. unter welchen
Voraussetzungen hypothetische Alternativkausalverldufe
sich kausalitits- oder zurechnungsausschlieBend auswir-
ken®, kann der Entscheidung des BGH im Fall Jalloh we-
der im Ergebnis noch in der Begriindung, die gleich in
mehrfacher Hinsicht zu Widerspruch herausfordert,
gefolgt werden. Bedenken bestehen nicht nur gegen die
Begriindung, mit der der BGH in dem Verhalten des An-
geklagten eine Freiheitsberaubung durch Unterlassen
erblickt hat (sogleich II.), sondern dariiber hinaus auch
dagegen, dass der Senat eine Strafbarkeit des Angeklagten
wegen Freiheitsberaubung mit Todesfolge gemifl § 239
Abs. 4 StGB zu Unrecht am Fehlen der ,Kausalitit des
Unterlassens fiir eine rechtswidrige Freiheitsberaubung”
hat scheitern lassen (nachfolgend III. und IV.).

Il. Die Abgrenzung von Handeln und
Unterlassen beim Daverdelikt der
Freiheitsheraubung durch den Senat

Aufmerksamkeit verdienen zunichst die recht knapp
ausgefallenen Erwdgungen des Senats zur Annahme einer
Freiheitsberaubung durch Unterlassen. Die Frage, ob das
dem Angeklagten vorgeworfene Verhalten als aktives Tun
oder als Unterlassen zu werten ist, hat der Senat in Uber-
einstimmung mit dem Landgericht Magdeburg in letzterem
Sinne beantwortet und sich deshalb zu einer ausfiihrli-
chen Begriindung der dem Angeklagten obliegenden
Garantenstellung (S 13 Abs. 1 StGB) veranlasst gesehen.
Aber jedenfalls auf der Grundlage der in stdndiger Recht-
sprechung bemiihten ,,Schwerpunktformel“* hitte mehr
dafiir gesprochen, eine Freiheitsberaubung durch aktives
Handeln anzunehmen. Zu der nur im Ergebnis richtigen
Annahme eines freiheitsberaubenden Unterlassens kann
man demgegeniiber nur gelangen, wenn man auf den
Charakter der von Rechts wegen vorzunehmenden (aber
eben unterlassenen) Handlung - der Freilassung des
Jalloh - abstellt, diese als aktives Tun und deren kontrire
Nichtvornahme demzufolge als Unterlassen bewertet.

1. Gewahrsamsavufrechterhaltung in der
Erfolgsphase als passives Unterlassen?

Nach den Feststellungen des Landgerichts wurde der An-
geklagte mit dem Vorgang um die Ingewahrsamnahme
des Geschidigten Jalloh erst nach deren Beginn, ndmlich
nach der Verbringung des Jalloh in das Polizeirevier Des-
sau und das dortige Arztzimmer befasst; mit der Begriin-
dung des polizeilichen Gewahrsams hatte er selbst offen-
bar nichts zu tun. Daraus hat der Senat die Schlussfolge-

3 Rostalski JR 2015, 306, 309 ff. wendet sich gegen die
Verneinung der Unterlassungskausalitit durch den BGH,
weil die Priifung eines rechtlich erforderlichen
Zusammenhangs ganz grundsitzlich ohne hypothetische
Kausalerwdgungen auszukommen habe; so auch - ohne
Bezug zum Fall Jalloh - Schales Spezifische
Fehlverhaltensfolgen und hypothetische Kausalverldufe,
2014, S. 39, 55 u.o.

4 BGHSt 6, 46, 59; 40, 257, 265; BGH MDR 1982, 624; BGH
NStZ 1999, 607; NStZ 2003, 657.

rung gezogen, ,der Schwerpunkt des insofern strafrecht-
lich moglicherweise relevanten Verhaltens des Angekl.
(liege) ab diesem Zeitpunkt im Aufrechterhalten des
Gewahrsams von Jalloh ohne Einschalten eines Richters,
also in einem passiven Verhalten, nicht aber in einem
aktiven Tun“.

Diesem Zitat liegt im Ausgangspunkt die unausgespro-
chene Erwdgung zugrunde, dass Untdtigkeit in aller Re-
gel keine Begehungs-, sondern lediglich Unterlassungs-
strafbarkeit begriinden kann. So sehr dem jedenfalls fiir
den Regelfall zuzustimmen ist, so oberflichlich oder
zumindest missverstidndlich ist dieser Standpunkt fiir
eine Straftat nach § 239 Abs. 1 StGB. Bei der Freiheitsbe-
raubung handelt es sich um ein Dauerdelikt, dem eine
zeitlich gestreckte Erfolgsphase eigentiimlich ist. Fallen
in diese Erfolgsphase nach Begriindung des freiheitsbe-
raubenden Zustandes aktive Handlungen des Titers, so
haben solche Verhaltensweisen notwendigerweise ambi-
valenten Charakter (der Titer hat bei Begriindung des
Freiheitsentzugs gehandelt, aber anschlieBend die Frei-
lassung unterlassen). Deshalb ist der Unterlassungscha-
rakter des tatbestandsmilligen Freiheitsberaubungsver-
haltens mit dem blofen Verweis auf die Aufrechterhal-
tung eines ohne Zutun des Angeklagten geschaffenen
Zustandes (,,Aufrechterhalten des Gewahrsams von J“)
noch nicht zureichend begriindet. Im Grunde verfehlt
diese Erwidgung den vom LG Magdeburg festgestellten
Sachverhalt schon deshalb, weil sich das Verhalten des
Angeklagten gerade nicht in einer den bereits begriinde-
ten Gewahrsams lediglich aufrechterhaltenden Untitig-
keit erschopfte, sondern der Angeklagte wihrend des
fortdauerenden Gewahrsams aktive Handlungen vorge-
nommen hatte, die auch in Zusammenhang mit der Fort-
setzung des Gewahrsams standen (und nicht etwa nur
zeitlich koinzidierend wihrend des fortdauernden Ge-
wahrsams stattfanden), weil sie allesamt rechtliche Vo-
raussetzungen fiir die Aufrechterhaltung des freiheitsent-
ziehenden Zustandes darstellten, nimlich die Verstindi-
gung des Arztes zum Zwecke der Priifung der Gewahr-
samsfihigkeit des Jalloh sowie die mehrfachen Eintra-
gungen im Buch iiber Freiheitsentziehungen. Nimmt
man das vom BGH in stidndiger Rechtsprechung vertrete-
ne Abgrenzungskriterium des ,Schwerpunkts der Vor-
werfbarkeit“ ernst, wonach alle Umstidnde des Einzelfalls
in die Bewertung einzubeziehen sind und insbesondere
die soziale Rolle des Téters sowie der soziale Handlungs-
sinn seines Verhaltens fiir die Einordnung als Tun oder
Unterlassen bedeutsam sein sollen,’ so liegt es zumin-
dest prima facie nicht fern, diese Handlungen im Zu-
sammenspiel mit den dem Angeklagten als Revierleiter
zukommenden Steuerungs- und Leitungsbefugnissen
schwerpunktbildend im Sinne einer Einordnung als Frei-
heitsberaubung durch aktives Tun zu beriicksichtigen.
Dass der Senat dies — begriindungslos — nur fiir den vor
der Befassung des Angeklagten mit der Ingewahrsam-
nahme des Jalloh liegenden Zeitraum angedacht® und
sein Ergebnis mit der — nach der Schwerpunktformel von
der Kausalitdts- und Garantenpflichtfrage unabhingigen
und die Abgrenzung von Tun und Unterlassen iiberhaupt
nicht betreffenden — Erwigung gegen etwaige Einwinde
vorauseilend-vorsorglich immunisiert hat, ,ein aktives

5 BGHSt 6, 46, 59; BGH NStZ 1999, 607; NStZ 2003, 657.
6 BGH HRRS 2014 Nr. 1026 Rn. 59.
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Tun hitte ebenso wie ein Unterlassen nicht zu einer
rechtswidrigen Freiheitsberaubung gefiihrt, da auch in
diesem Zeitraum, in dem die Einholung einer richterli-
chen Entscheidung noch nicht unerldsslich war, ein Ge-
wahrsamsgrund vorlag”, erkldrt diese Auflerachtlassung
samtlichen aktiven Handelns nicht. Denn mit der hier
zunichst interessierenden Abgrenzung von Tun und
Unterlassen hat die nachgelagerte Frage des Vorliegens
eines Gewahrsamgrundes und der hypothetisch erlangba-
ren richterlichen Gewahrsamsanordnung nichts zu tun.

Uber die zitierte Textstelle hinaus hat der Senat sein
Ergebnis nicht begriindet, sondern lediglich pauschal auf
eine reichsgerichtliche Entscheidung verwiesen.” Aus
deren Inhalt ldsst sich der Schluss ziehen, dass fiir den
Senat das Verhalten des Angeklagten nach der Begriin-
dung des Gewahrsams der tragende Gesichtspunkt fiir
die Annahme einer Unterlassung war. Dass — was in der
der Konsequenz des vom 4. Senat eingenommenen
Standpunkts liegt - allein die ohne den Angeklagten
erfolgte Begriindung des polizeilichen Gewahrsams als
aktives Tun zu werten sein und die nachfolgende Auf-
rechterhaltung den Charakter eines passiven Unterlas-
sens haben soll, lduft aber darauf hinaus, dass allein die
erste logisch-juristische Sekunde des Gewahrsams als
durch aktives Tun verursachter Freiheitsberaubungserfolg
anzusehen wire, der nachfolgende Dauerzustand hinge-
gen durch passives Unterlassen. Dies ist schon fiir sich
genommen ein eigenartiges Ergebnis, weil damit die
dogmatische Figur des Dauerdelikts iiberfliissig wird.®
Die Ungereimtheit wird aber zusitzlich noch dadurch
verschirft, dass die Einordnung von freiheitsberauben-
dem Tun oder Unterlassen dann — gleichsam im Sinne
eine vom BGH bislang stets abgelehnten ,Energieeinsatz-
,» oder ,Kausalititskriteriums“ — allein von der Zufillig-
keit der Beteiligung und Kenntnislage des Tdters an dem
und bei Beginn der Ingewahrsamnahme abhinge.

Damit trdgt die den knappen Erwigungen des Senats
zugrundeliegende einseitige Betonung der fehlenden
Mitwirkung des Angeklagten an der Gewahrsamsbegriin-
dung die Annahme eines Unterlassens fiir sich genom-
men - und auch im Ergebnis — nicht. Kann es angesichts
der Ambivalenz des Verhaltens des Angeklagten wihrend
der Gewahrsamsfortdauer nicht auf dessen reale Tatig-
keiten ankommen, so lisst sich ein Unterlassen deshalb
nur mit der — vom Senat allerdings nicht gegebenen —
Begriindung annehmen, dass die Handlung, zu deren
Vornahme der Angeklagte rechtlich verpflichtet war, sich
als aktives Tun darstellt und deshalb gleichsam spiegel-
bildlich die Nichtvornahme dieses Tuns als Unterlassen.

2. Unterbliebenen Einholung einer
richterlichen Gewahrsamsentscheidung als
nach § 239 Abs. 1 StGB relevante
Unterlassung?

Damit ist das Potential der nach dem Entscheidungsin-
halt denkbaren Argumentation nicht ausgeschopft. Der
Senat hat sich ndmlich nicht damit begniigt, schwer-

7 RGSt 24, 339, 340.
8 Mitsch NZV 2013, 417, 418.

punktmiBig auf das , Aufrechterhalten des Gewahrsams
von J“ als ,,einem passiven Verhalten“ abzustellen; er hat
zugleich akzentuiert, dass dieses ,,ohne Einschalten eines
Richters“ erfolgte.’ Die Beifiigung dieses Zusatzes klingt,
als wolle der Senat trotz der genannten, fiir ein aktives
Tun sprechenden Umstédnde in der Aufrechterhaltung des
Gewahrsams jedenfalls auch deshalb ein Unterlassen
(,passives Verhalten) sehen, weil der Angeklagte keine
rechtfertigende richterliche Gewahrsamsanordnung er-
wirkt hatte, also die Einholung einer solchen Anordnung
unterlassen hatte. Sollte der Senat damit so zu verstehen
sein, dass ein Freiheitsberaubungsunterlassen (auch)
deshalb vorliege, weil der Angeklagte keinen Richter mit
der Gewahrsamsfortdauer befasst hatte, so kénnte ihm
darin nicht beigepflichtet werden.

a) Bestimmung des nach § 239 Abs. 1 St6B normwidrigen
Tiiterverhaltens

Man wird dem Senat — der zwar im Ausgangspunkt zu-
treffend auf den Inhalt der von dem Angeklagten verletz-
ten Pflicht abgestellt hat, bei der Bestimmung der inso-
weit relevanten Pflicht aber normtheoretisch inkorrekt
vorgegangen ist — nicht unterstellen kénnen, er habe das
Tatverhalten der nach §§239 Abs. 1, 13 Abs. 1 StGB
tatbestandsmiRig-normwidrigen Unterlassungsfreiheits-
beraubung darin gesehen, dass der Angeklagte keine
richterliche Gewahrsamsanordnung erwirkt hat. Mit dem
Verstol gegen die aus §239 Abs. 1 StGB flielende
Pflicht, den Angeklagten freizulassen, hat die Einholung
einer richterlichen Anordnung zundchst nichts zu tun.
§ 239 Abs. 1 StGB verbietet Freiheitsberaubungen und
gebietet nicht die Wahrung des Richtervorbehalts (Art. 2
Abs. 2, 104 Abs. 2 GG, § 38 LSA-SOG); die Nichteinho-
lung einer richterlichen Entscheidung als Freiheitsberau-
bungsverhalten subsumieren zu wollen wiirde den Tatbe-
standssinn des § 239 Abs. 1 StGB verfehlen.'® Die § 239
Abs. 1 StGB vorausliegende Verhaltensnorm hilt den
Téter ihrem Wortlaut nach nicht zur Herbeiftihrung einer
(ggf. rechtfertigenden) richterlichen Entscheidung an,
sondern zur unverziiglichen Beendigung des freiheitsbe-
raubenden Zustandes; einen Straftatbestand, der einen
Verstol gegen die Pflicht zur Einholung einer richterli-
chen Gewahrsamsbestitigung ponalisiert, kennt das
StGB nicht. Vielmehr handelt es sich bei der Einholung
der richterlichen Anordnung um einen prozeduralen
Rechtsfertigungsgrund, der im Falle des Vorliegens seiner
Voraussetzungen die aus §239 Abs. 1 StGB folgende
Freilassungspflicht ausnahmsweise entfallen lidsst, eine
Pflicht selbst aber weder begriindet noch voraussetzt.
Den Unterschied zwischen der Erfiillung der aus der
Verhaltensnorm des § 239 Abs. 1 StGB fliefenden Pflicht
einerseits und dem zur Rechtfertigung fiihrenden Verhal-
ten hat der Senat an anderer Stelle der Entscheidungsbe-
griindung durchaus erkannt, indem er zwischen Pflichter-
fillung und Rechtfertigungsherbeifithrung differenziert
(wenn auch die daraus zu ziehenden Konsequenzen nicht
gezogen) hat: ,Kommen dabei (...) alternative Handlun-

®  BGH HRRS 2014 Nr. 1026 Rn. 62 (kursive Hervorhebung
vom Verf.); auf diesen Gesichtspunkt weist nunmehr auch
Satzger JURA (JK) 2015, 882, §§ 239, 13 StGB hin.

So — freilich erst im Kontext der Priifung der Unterlas-
sungskausalitdt — auch Satzger JURA (JK) 2015, 882,
§§ 239, 13 StGB.
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gen in Betracht, die den Erfolgseintritt entweder durch
die Beendigung der Freiheitsentziehung als solcher (zB
durch Entlassen des J aus dem Gewahrsam) oder aber
durch das Herbeifiihren ihrer Rechtmifigkeit verhindert
hitten, besteht bei der Priifung der hypothetischen Kau-
salitdt kein ,Vorrang von sich auf die Freiheitsentziehung
als solche beziehenden Handlungen gegeniiber denjeni-
gen, die (erst) deren Rechtswidrigkeit beseitigen.“!!

Damit ist das folgende Zwischenergebnis festzuhalten:
Unterlassen hat es der Angeklagte lediglich, die Rechtsfer-
tigungsvoraussetzungen herbeizufiihren. Dies stellt aber
keinen Verstol gegen die aus §§ 239 Abs. 1, 13 StGB
folgende Verhaltensnorm dar und begriindet deshalb
keine Unterlassungsfreiheitsberaubung.

b) Zur normtheoretischen Einordnung der Pflicht zur
Einholung einer richterlichen Gewahrsamsentscheidung

Auch wenn der BGH somiit in der unterbliebenen Beach-
tung des Richtervorbehalts (,,Herbeifithren ihrer Recht-
miligkeit”) kein tatbestandsmiliges Verhalten (,,Been-
digung der Freiheitsentziehung als solcher”) gesehen hat,
sondern insoweit zutreffend auf die Aufrechterhaltung
des Gewahrsams abgestellt hat, so muss dennoch be-
zweifelt werden, dass es ihm gelungen ist, die aus § 239
Abs. 1 StGB folgende Verhaltensnorm und die von ihm
angenommene, aber hinsichtlich ihrer Herkunft und
normtheoretischen Einordnung nicht niher begriindeten
Pflicht zur Erwirkung einer rechtfertigenden richterli-
chen Gewahrsamsanordnung normtheoretisch einwand-
frei auseinanderzuhalten. Andernfalls hitte sich der Senat
im Kontext seiner Rede vom ,passiven Unterlassen”
nicht darauf beziehen diirfen, dass der Gewahrsam ,,ohne
Einschaltung eines Richters“ aufrechterhalten wurde.
Indem der Senat die aus der Verhaltensnorm des § 239
Abs. 1 StGB flieBende Pflicht zur Freilassung und eine
von ihm angenommene Pflicht zur Herbeifiihrung der
Rechtfertigungsvoraussetzungen nicht scharf genug von-
einander geschieden hat, diirfte er - so muss mangels
niherer Darlegungen in der Urteilsbegriindung vermutet
werden — zu der Einschdtzung gelangt sein, dass eine
ambivalente , Pflichtengemengelage” gegeben sei, in der
der Schwerpunkt der Vorwerfbarkeit auf der unterlasse-
nen Herbeifiihrung einer richterlichen Gewahrsamsan-
ordnung liege. Bei aller Vorsicht mit der Exegese hochst-
richterlicher Entscheidungen ldsst sich der vorstehend
zitierten Passage ndmlich immerhin mit hinreichender
Eindeutigkeit entnehmen, dass nach Ansicht des Senats
bei der Priifung der Quasikausalitdt des Unterlassens fiir
den Erfolg verschiedene Handlungen, mit denen der
Téter inhaltlich unterschiedlich Pflichten nachkommen
wiirde, selbststindig nebeneinanderstehen sollen. Die
vom BGH gegebene Begriindung ist aber aus mehreren
Griinden fehlerhaft: Erstens weil ein Erfolg entgegen
dem Eindruck der zitierten Textstelle nicht dadurch ver-
hindert werden kann, dass ihn herbeifiihrende Handlung
rechtmillig ist; dieser Kategorienfehler und seine Impli-
kationen werden noch niher zu behandeln sein (unten
III. 3.). Zweitens setzt der Standpunkt des Senats, es
bestehe ,bei der Priifung der hypothetischen Kausalitdt

1 BGH HRRS 2014 Nr. 1026 Rn. 81. Zur inhaltlichen Unrich-
tigkeit dieser Aussage vgl. sogleich b) sowie unten im Text
1L 3. d).

kein “Vorrang’ von sich auf die Freiheitsentziehung als
solche beziehenden Handlungen gegeniiber denjenigen,
die (erst) deren Rechtswidrigkeit beseitigen®, voraus,
dass beide Alternativhandlungen (Freilassung des Jalloh
und Erwirkung der richterlichen Gewahrsamsanordnung)
gleichrangig sind. Diese letztere Annahme ist unrichtig.

Zunichst hat der Senat bedauerlicherweise schon nicht
mitgeteilt, woraus sich seiner Auffassung nach eine ei-
genstindig strafrechtlich bedeutsame Verpflichtung erge-
ben soll, die RechtmiRigkeit durch Einholung einer Ge-
wahrsamsanordnung herbeizufiihren, deren Unterlas-
sung sodann Gegenstand einer Kausalitdtspriifung sein
konnte. Dariiber erfiihre man gerne Niheres, zumal eine
entsprechende, im VerstoResfalle strafbewehrte Pflicht an
keiner Stelle geschrieben steht, was sub specie Art. 103
Abs. 2 GG, § 1 GG aber erforderlich wire (nulla poena
sine lege scripta). Ungeachtet des insoweit bestehenden
Begriindungsdefizits kann man sich auf die Annahme
einer solche Verpflichtung einlassen kénnen, wird dabei
aber gedanklich die folgende normtheoretische Differen-
zierung vornehmen miissen: Eine Verpflichtung zur Wah-
rung des Richtervorbehalts im Sinne eines Gebots zur
Einholung einer richterlichen Gewahrsams(fortdauer)an-
ordnung gibt es — wie gesehen — nicht als solche, sondern
nur fiir Situationen, in denen staatlicherseits in die von
§239 Abs. 1 StGB geschiitzte persénliche Bewegungs-
freiheit'? eingegriffen wird. Man kann deshalb sagen,
dass die Verpflichtung zur Einholung einer dann ggf.
rechtfertigend wirkenden richterlichen Anordnung unter
der Bedingung steht, dass die Tatbestandsvoraussetzun-
gen des §239 Abs. 1 StGB erfillt sind. Das Gebot zur
Erwirkung einer rechtfertigenden richterlichen Anord-
nung besteht damit nicht unbedingt, sondern verhilt sich
zum Verbot, den Geschidigten Jalloh weiter festzuhalten,
gleichsam akzessorisch:'"> Méchte die Person A eine
Handlung X rechtmiRig vornehmen (Gewahrsamsauf-
rechterhaltung), so muss sie die Handlung Y (Einholung
einer richterlichen Anordnung) vornehmen. Da das ak-
zessorische Gebot zur Einholung einer richterlichen
Anordnung nicht im luftleeren Raum besteht, sondern
seinen Sinn ausschlieflich aus dem grundsitzlich (d.h.
gerade bei Fehlen einer richterlichen Anordnung) beste-
henden Verbot der Freiheitsberaubung bezieht, ldsst es
sich aus dem grundsitzlichen Verbot der Freiheitsberau-
bung teleologisch ableiten."* Das Gebot, die rechtferti-
gende Wirkung herbeizufiithren, ist objektiv bedingt,
ndmlich allein durch die Tatbestandserfiillung nach § 239
Abs. 1 StGB. Umgekehrt besteht ein solches Bedingungs-
verhiltnis dagegen nicht. Bei dem Gebot, eine richterli-
che Gewahrsamsanordnung einzuholen, handelt es sich
somit um eine gegeniiber dem grundsitzlichen Verbot
der Freiheitsberaubung ausnahmsbegriindende unselb-
stindige Hilfsregel, die sicherstellen soll, dass dem Téater

12 Zum von § 239 StGB geschiitzten Rechtsgut Lackner/Kiihl,
StGB, 28. Aufl. 2014, § 239 Rn. 1 m.w.N.

Vgl. zur hier zugrundegelegten normtheoretischen Einord-
nung, insb. zur Bedeutung des Begriffs eines ,verbotsak-
zessorischen Gebots“ niher Ast Normentheorie und Straf-
rechtsdogmatik, 2010, S. 16 f., 23 f., 194.

Dazu, dass es sich nicht um einen formal-logischen, son-
dern um einen teleologischen Ableitungszusammenhang
handelt, sowie zum Begriff der komplementidren Norm ni-
her Ast Normentheorie und Strafrechtsdogmatik, 2010, S.
23 f. m. Fn. 40 (u.w.N.) u. S. 33 f.
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sein nach § 239 Abs. 1 StGB tatbestandsmaRig-normwid-
riges Handlungsprojekt erlaubt ist. Diesem Verstidndnis
von Haupt- und Hilfsregel korrespondiert das Regel-
Ausnahme-Verhiltnis von TatbestandsméiRigkeit-
Normwidrigkeit einerseits und Rechtswidrigkeit anderer-
seits, das sich daran zeigt, dass die in einem konkreten
Einzelfall qua Rechtfertigung bestehende Erlaubtheit des
Téterhandelns die Allgemeingiiltigkeit der Verhaltens-
norm nicht suspendiert und damit die Tatbestandsmi-
Rigkeit des Verhaltens nicht in Frage stellt.'®

Weil die Hauptregel (Freilassung des Jalloh — Rechtsgii-
terschutz) und die darauf bezogene Hilferegel (Einho-
lung einer richterlichen Gewahrsamsanordnung — Recht-
fertigung des rechtsgiiterschddigenden Verhaltens durch
Gewidhrung eines Eingriffsrechts unter gleichzeitiger
Suspendierung des Rechtsgiiterschutzes im konkreten
Einzelfall) unterschiedliche Funktionen erfiillen, hat die
unterlassene Einholung der richterlichen Anordnung mit
der Einordnung als Tun oder Unterlassen nicht das Min-
deste zu tun. Entscheidend ist allein, ob das hauptregel-
widrige Verhalten als Unterlassen oder - wie im Fall
Jalloh nach vorzugswiirdiger Betrachtung (vgl. oben 1.) —
als aktives Tun einzuordnen ist. Dass es fiir die Einord-
nung als Tun oder Unterlassen allein auf das hauptregel-
widrige Verhalten ankommen kann, l4sst sich im Ubrigen
an einem Seitenblick auf die Fahrldssigkeitsdogmatik
ersehen: Nimmt ein Titer eine Handlung vor, ohne die
Bedingungen zu erfiillen, an die eine sorgfaltsgemille
Vornahme dieser Handlung gekniipft ist, so liegt der
Gegenstand des strafrechtlichen Vorwurfs nicht in der
Unterlassung der Erfiillung seiner Sorgfaltspflichten
(dies ist der Grund des Vorwurfs), sondern in der als
sorgfaltswidrig apostrophierten Handlung selbst als ei-
nem positiven Tun'®. Es gibt keinen Grund, weshalb es
sich anders verhalten soll, wenn es — wie hier — um Be-
dingungen der Rechtfertigung des Titerhandelns geht;
auch dann ist Gegenstand des strafrechtlichen Vorwurfs
nicht die Unterlassung der Herbeifiithrung der Rechtmi-
Rigkeit des Tédterhandelns, sondern das eben nicht
rechtmiflige Handeln selbst. Deshalb ist fiir die Frage, ob
der Angeklagte die Gewahrsamsfortdauer durch Tun oder
durch Unterlassen verursacht hat und sich dementspre-
chend das freiheitsberaubende Verhalten des Angeklag-
ten als aktives Begehen oder als passives Tun darstellt,
die ausschlieflich der Rechtfertigung zuzuordnende
(bedingte) Pflicht zur Wahrung des Richtervorbehalts
und zur Erwirkung einer richterlichen Gewahrsamsan-
ordnung ginzlich ohne Belang. Mit dieser Einsicht ist
zugleich auch der Stab iiber die Annahme des Senats
gebrochen'’, ,bei der Priifung der hypothetischen Kausa-
litdt (bestehe) kein *Vorrang” von sich auf die Freiheits-

15 In Frage steht allein, ob das Téterverhalten bei gegebener

Rechtfertigung noch als normwidrig zu bezeichnen ist; na-
her dazu und mit Recht abl. Renzikowski Notstand und
Notwehr, 1994, S. 144 ff. m.w.N.
16 Vgl. etwa BGH NStZ 2003, 657 f.; Puppe JR 2010, 356; Kiihl
Strafrecht Allgemeiner Teil, 8. Aufl. 2017, § 18 Rn. 24;
Hruschka Strafrecht nach logisch-analytischer Methode, 2.
Aufl. 1988, S. 418.
Gegen die Gleichrangigkeit der Freilassungspflicht und der
(bedingten) Pflicht zu Einholung einer richterlichen Ge-
wahrsamsfortdaueranordnung wegen der normativen
Nachrangigkeit der Letzteren nunmehr auch Zimmer-
mann/Linder ZStW 128 (2016), 713, 719 ff.

entziehung als solche beziehenden Handlungen gegen-
iber denjenigen, die (erst) deren Rechtswidrigkeit besei-
tigen“, wenn ,,alternative Handlungen in Betracht (kom-
men), die den Erfolgseintritt entweder durch die Beendi-
gung der Freiheitsentziehung als solcher (...) oder aber
durch das Herbeifiihren ihrer RechtmifBigkeit verhindert
hitten.'®

lll. Ausschluss der Strafbarkeit aus § 239
St6B wegen fehlender , Kavusalitiit des
Unterlassens fiir eine rechtswidrige
Freiheitsherauhung™?

Ganz unabhingig von der soeben tendenziell gegen den
BGH beantworteten Frage, ob das Verhalten des Ange-
klagten als Tun oder als Unterlassen zu werten ist, liegt
die eigentliche Bedeutung der Entscheidung in den Aus-
fithrungen des Senats zu ,,der Kausalitdt des Unterlassens
des Angeklagten fiir eine rechtswidrige Freiheitsberau-
bung”. Indem er insoweit eine Ursdchlichkeitsbeziehung
verneinte, hat der Senat den Schuldspruch des LG Magde-
burg, wonach der Angeklagte sich nicht einer Freiheitsbe-
raubung mit Todesfolge (§239 Abs. 4 StGB) schuldig
gemacht habe, jedenfalls im Ergebnis bestitigt, wenn er
auch dessen Begriindung kritisiert hat. Die Ansicht des
Landgerichts, die Straflosigkeit des Angeklagten aus dem
Grunddelikt des § 239 Abs. 1 StGB ergebe sich aus einem
unvermeidbaren Verbotsirrtum, weil dieser die Verpflich-
tung zur Einholung einer richterlichen Gewahrsamsent-
scheidung nicht gekannt habe, hat der Senat als unzutref-
fend angesehen: ,Bei einem erfahrenen Polizeibeamten
wie dem Angekl., der mit dem Vollzug von grundrechts-
beschrinkenden Gesetzen betraut ist, liegt dies (scil. die
Unvermeidbarkeit eines Verbotsirrtums) hinsichtlich der
sich bereits aus dem Gesetz unzweifelhaft ergebenden
Voraussetzungen gingiger Befugnisse zu schwerwiegen-
den Grundrechtseingriffen wie einer Freiheitsentziehung
derart fern, dass schon die — allenfalls bei einem hier
ersichtlich nicht gegebenen Vorliegen ginzlich aullerge-
wohnlicher Umstinde in Betracht kommende — Priifung
der Unvermeidbarkeit eines Verbotsirrtums nicht gebo-
ten war.“! Aber der Tatrichter muss, wenn er dem Ange-
klagten fehlendes Unrechtsbewusstsein attestiert, kraft
Gesetzes (ndmlich gemdB § 17 S. 1 StGB) zwingend die
Vermeidbarkeit dieses Verbotsirrtums priifen, weil er
sonst {iber Schuld- oder Freispruch nicht entscheiden
kann. Die Ausfiilhrungen des Senats in diesem Punkt
diirften daher weniger die Ebene der Rechtsanwendung
als vielmehr die Glaubwiirdigkeit der Einlassung des
Angeklagten zum fehlenden Unrechtsbewusstsein — und
damit die an sich revisionsfesten Feststellungen des
Landgerichts — betreffen. Aber auch wenn man diese zu-
grundelegt und einen Verbotsirrtum des Angeklagten
hinsichtlich seiner Verpflichtung zur Einholung einer

18 BGH HRRS 2014 Nr. 1026 Rn. 81. — Die Bezugnahme des
Senats auf Trdger/Schluckebier in LK-StGB, 11. Aufl. 2005,
§ 239 Rn. 17 trigt das erwiinschte Ergebnis nicht, weil es
a.a.0., Rn. 20 heif3t, eine rechtswidrige Freiheitsberaubung
konne trotz Vorliegens der sachlichen Anordnungsvoraus-
setzungen gegeben sein, wenn das dafiir vorgesehene Ver-
fahren gar nicht erst betrieben, sondern umgangen wird.

19 BGH HRRS 2014 Nr. 1026 Rn. 56.




richterlichen Gewahrsamsentscheidung annehmen méoch-
te, so betrifft dieser eine Fehlleistung eines erfahrenen
Polizisten bei berufsalltiglichem Handeln im Kernbereich
des Strafrechts und war damit schon durch einen fliichti-
gen Blick ins Gesetz (§ 38 Abs. 1 LSA-SOG) vermeidbar.

Nach Ansicht des Senats hat sich die fehlerhafte Behand-
lung des Verbotsirrtums durch das Landgericht aber letzt-
lich nicht ausgewirkt, weil eine richterliche Gewahrsams-
fortdaueranordnung mit an Sicherheit grenzender Wahr-
scheinlichkeit zu erlangen gewesen wire, es damit an
»der Kausalitit des Unterlassens des Angeklagten fiir
eine rechtswidrige Freiheitsberaubung® fehle und der
Angeklagte deshalb aus einem anderen als dem vom
Landgericht angenommen Grund keiner Freiheitsberau-
bung schuldig sei. Trife dies zu, so wiirde es fiir eine
Freiheitsberaubung mit Toderfolge (§ 239 Abs. 4 StGB)
bereits am Grunddelikt der einfachen Freiheitsberaubung
(§239 Abs. 1 StGB) fehlen. Jedoch ist, wie sich zeigen
wird, die auf das Fehlen ,der Kausalitit des Unterlassens
des Angeklagten fiir eine rechtswidrige Freiheitsberau-
bung“ gegriindete Verneinung einer Freiheitsberaubung
durch den Senat dogmatisch unhaltbar. Auf eine alterna-
tive Verlaufshypothese, wie sie der BGH in der irreal-
fiktiven richterlichen Anordnung der Gewahrsamsfort-
dauer erblickt hat, kann es im Rechtfertigungsbereich
nicht ankommen.

1. Keine Rechtfertigung der
Freiheitsheraubung durch die hypothetische
richterliche Anordnung einer
Gewahrsamsfortdaver

Zustimmung verdient allerdings zunichst, dass der Senat
das Verhalten des Angeklagten — sieht man es nun als
Tun oder als Unterlassen — rundheraus als rechtswidrig
eingeordnet und insbesondere der Versuchung wider-
standen hat — etwa durch ein Ausweichen auf einen spe-
zifisch strafrechtlichen RechtmiRigkeitsbegriff — die ohne
richterliche Anordnung erfolgte Freiheitsberaubung als
rechtmiflig zu bewerten.

u) Hypothesenfestigkeit des Rechtswidrigkeitsurteils

Ein solches Vorgehen, bei dem es auf die Einhaltung der
wesentlichen Férmlichkeiten des zur Freiheitsentziehung
fithrenden Verfahrens ankommen soll, wire in der Recht-
sprechung zum freiheitsberaubenden Verhalten von
Amtstrigern nicht ohne Vorbild®”®. Indes steht fiir den
vorliegenden Fall der Anwendung eines solchen straf-
rechtlichen Rechtmiligkeitsbegriffs schon entgegen, dass
dieser auf die Vorschrift des § 113 StGB zugeschnitten ist
und richtigerweise dort seinen alleinigen Anwendungs-
bereich hat; entgegen der herrschenden?! und vom BGH*
jingst wieder bekriftigten Auffassung ist ein Irrtumspri-

20 OLG Schleswig NStZ 1985, 74; OLG Hamm, Beschluss vom
20.9.2007 - 3 Ws 230, 231/07 [juris].

21 Zum Streitstand vgl. den Uberblick bei Kiihl Strafrecht
Allgemeiner Teil, 8. Aufl. 2017, § 7 Rn. 70 ff.

22 BGHSt 60, 253, 258 = HRRS 2015 Nr. 764 Rn. 24 ff., 27 ff.
m. Anm. Englinder NStZ 2015, 577; Erb JR 2016, 29 u. Be-
spr. Ronnau/Hohn StV 2016, 313.

vileg staatlicher Hoheitstriger aullerhalb dieser Vor-
schrift richtigerweise nicht anzuerkennen.”® Zudem -
und fiir den vorliegenden Fall viel entscheidender — hitte
auch die Anwendung des strafrechtlichen Rechtmalig-
keitsbegriffs dem Angeklagten nicht helfen und die Frei-
heitsberaubung rechtfertigen koénnen, denn dass die
wesentlichen Formlichkeiten der Ermichtigungsnorm
des § 37 Abs. 1 Nr. 1 LSASOG eingehalten worden sind,
lasst sich bei einem Versto3 gegen den verfassungsrecht-
lich abgesicherten (Artt. 2 Abs. 2, 104 Abs. 2 GG) und in
§ 38 LSASOG einfachgesetzlich angeordneten Richter-
vorbehalt schlechterdings nicht sagen. Insofern lohnt ein
Seitenblick ins Strafprozessrecht, dem die Methode des
Hinzudenkens eines hypothetischen verfahrensfehlerfrei-
en Verlaufs entstammt.?* Dort wird klar erkannt, dass das
freiheitsberaubende Verhalten des Angeklagten sich
wegen der unterbliebenen Einholung einer richterlichen
Gewahrsamsfortdaueranordnung als nicht gerechtfertigt
darstellt. Bei der dort verbreitet praktizierten Methode
des Abstellens auf einen hypothetisch rechtmiRigen
Ersatzeingriff (,hypothetical clean path“) ist und bleibt
die den Strafverfolgungsbehérden unterlaufene MaB-
nahme rechtswidrig; diskutiert wird nur {iber die Frage,
ob trotz ihrer Rechtswidrigkeit das aufgrund der MaR-
nahme erlangte Beweismittel verwertbar ist, weil und
wenn das Beweismittel naheliegenderweise auch auf
rechtmifligem Wege hitte erlangt werden kénnen.

Daran ist — ungeachtet der Uniibertragbarkeit des Ge-
dankens des hypothetischen Ersatzeingriffs (,hypotheti-
cal clean path doctrine“) auf die hier streitbefangenen
Frage der Beachtlichkeit des gerechtfertigten Alternativ-
verhaltens (unten III. 3.) — zu ersehen, dass es nicht
(schon) darum geht, das Verhalten des Angeklagten als
rechtmiflig oder rechtswidrig einzuordnen, sondern
(erst) um die Frage, wie es sich auswirkt, dass es zwar
definitiv rechtswidrig war, aber auch bei hypothetisch
rechtmdligem Vorgehen der Erfolg eingetreten wire.
Einen rechtfertigenden, d.h. die Rechtswidrigkeit des
Gewahrsams entfallen lassenden Effekt kann die irreal
gebliebene richterliche Gewahrsamsanordnung schon
deshalb nicht zeitigen, weil sie de facto nicht vorlag.
Rechtfertigt eine richterliche Gewahrsamsanordnung, so
kann eine fiktive richterliche Gewahrsamsanordnung
auch nur die Rechtfertigung eines fiktiv gebliebenen
Sachverhalts bewirken.”® Gerechtfertigt wire das frei-
heitsberaubende Verhalten des Angeklagten dann und
nur dann gewesen, wenn er die rechtfertigungskonstituti-
ve richterliche Anordnung erwirkt hdtte.

Wollte man hingegen real nicht vorliegenden imaginiren
Rechtfertigungsvoraussetzungen real rechtfertigende
Kraft beimessen, so liefe das auf eine tiefgreifende Um-
gestaltung der Rechtfertigungsdomatik insgesamt hinaus.
Rechtfertigungsgriinde geben dem Biirger Eingriffsrech-

% Otto NStZ 1985, 75.

**  Vgl. BGHSt 31, 304, 306; BGH NStZ 1989, 375, 376; BGHR
StPO § 105 Durchsuchung 4; BGH NStZ 2004, 449 =
HRRS 2007 Nr. 612 Rn. 3; BGHSt 51, 285 = NStZ 2007,
601 = HRRS 2007 Nr. 463 Rn. 42; BGH NStZ 2012, 104 =
HRRS 2011 Nr. 1221 Rn. 12; grundlegend Beulke ZStW 103
(1991), 657.

%5 Vgl. die parallele Erwigung bei Haas GA 2015, 147, 150 zur
Wirkung der Rechtsfigur der ,hypothetischen Einwilli-
gung” im Arztstrafrecht; ferner Swoboda ZIS 2013, 18, 26.




te, indem sie ihn fiir einen konkreten Ausnahmefall von
der Befolgung einer grundsitzlich geltenden Verhaltens-
anweisung suspendieren und die Nichtbefolgung fiir
straflos erkliren.?® Mit einem Eingriffsrecht des Normun-
terworfenen korrespondiert auf Seiten des Eingriffsbe-
troffenen eine Duldungspflicht.”” Diese Duldungspflicht
besteht, weil die Rechtsordnung das gerechtfertigte Ein-
griffsverhalten als rechtmaRig bewertet. Dem Eingriffsbe-
troffenen muss ein Abwehrrecht versagt werden, weil die
Rechtsordnung iiber die Zuteilung von Rechten und
Pflichten zugleich die Freiheitsriume der Biirger zuge-
schnitten hat und nicht denkbar ist, dass ein Eingriff
eines Biirgers in eine prinzipiell geschiitzte Rechtspositi-
on eines anderen und dessen Abwehrreaktion gleicher-
malen rechtsmifig sind. Dass beide Verhaltensweise als
rechtmilig bewertet unter dem Schutz der Rechtsord-
nung stehen, ist demnach ausgeschlossen. Weil sich aber
die Versagung eines Abwehrrechts gegen ein Eingriffs-
recht als staatlicher Grundrechtseingriff (zumindest) in
die allgemeine Handlungsfreiheit (Art. 2 Abs. 1 GG)
darstellt, ist fiir ein Eingreifen einer diesen Grundrechts-
eingriff rechtfertigenden Schranke erforderlich, dass die
Voraussetzungen dieser Schranke wirklich — und nicht
nur fiktiv-irreal resp. hypothetisch - vorliegen. Daher
besteht ein rechtfertigendes Eingriffsrecht und eine da-
mit einhergehende Duldungspflicht nur, wenn die objek-
tiven Voraussetzungen eines Rechtfertigungsgrundes
erfiillt sind,”® andernfalls hat es bei der Grundregel zu
bleiben, dass das eingreifende Verhalten nicht rechtmai-
Rig ist, weil es nicht von einer die allgemeine Handlungs-
freiheit (bzw. in casu Jalloh: die Fortbewegungsfreiheit,
Art. 2 Abs. 2 GG) einschrinkenden Vorschrift gedeckt
ist.” Auf die bloBe Mutmafung, dass der zustindige
Richter die Fortdauer des Gewahrsams angeordnet hitte,
kann eine Rechtfertigung nach dem in § 38 Abs. 1 S. 2
LSA-SOG zum Ausdruck kommenden Subsidiarititsge-
danken legitimerweise nur gestiitzt werden, wenn eine
richterliche Anordnung nicht rechtzeitig bis zum Fortfall
des Gewahrsamsgrundes erlangt werden konnte. Diese
Subsidiaritdt der polizeilichen Selbstentscheidungskom-
petenz wiirde unterlaufen, lieBe man im Nachhinein
Mutmallungen - und seien sie im Einzelfall noch so
plausibel — zu, dass eine richterliche Gewahrsamsent-
scheidung ergangen wire.

b) Verfassungsrechtliche Grundlage der
Hypothesenfestigkeit des Rechtswidrigkeitsurteils im Fall
Jalloh

Dass das bloRe Vorliegen der , materiellen Gewahrsams-
voraussetzungen bei gleichzeitig fehlender Wahrung des
Richtervorbehalts auf die Bewertung des Verhaltens des
Angeklagten als rechtswidrig ohne jeden Einfluss ist,

26 Zur Struktur der Rechtfertigung und den normtheoreti-

schen Implikationen vgl. grdl. Renzikowski Notstand und
Notwehr, 1994, S. 124 ff.

Eingehend zum Verhdltnis von Rechten und Pflichten
Renzikowski Notstand und Notwehr, 1994, S. 162 ff.

2 Vgl. Renzikowski FS Gerfried Fischer, 2010, 365, 369;
Swoboda ZIS 2013, 18, 26 (beide zur ,hypothetischen Ein-
willigung®).

Vgl. den knappen Verweis auf die mit der Rechtfertigung
korrespondierende Duldungspflicht bei Bdse ZIS 2016, 495,
499 f.
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lasst sich an einer auf einer Abwandlung des Originalfalls
beruhenden Hilfserwdgung exemplifizieren: Angenom-
men, der Polizeibeamte hitte sich an den zustindigen
Amtsrichter gewandt und um Anordnung der Gewahr-
samsfortdauer ersucht, der Amtsrichter hitte den Erlass
einer solchen Anordnung (ganz gleich ob zu Recht oder
zu Unrecht) verweigert, so zoge niemand in Zweifel, dass
diese Verweigerung den Angeklagten rechtlich gebunden
hitte, und zwar vollig unabhingig davon, ob die Ent-
scheidung, mit der die Anordnung der Gewahrsamsfort-
dauer verweigert wurde, rechtmiflig war oder nicht.
Hitte sich der Polizeibeamte in der Abwandlung des
Originalfalls {iber die aus der Verweigerung resultierende
Freilassungsverpflichtung hinweggesetzt, so hitte er kein
Gehor mit dem Vorbringen finden kénnen, die Gewahr-
samsvoraussetzungen lidgen ,materiell“ vor und der zu-
stdndige Amtsrichter habe falsch entschieden. Dies ergibt
sich nicht nur daraus, dass bei der Entscheidung iiber die
Gewahrsamsfortdauer der zustindige Amtsrichter auf der
Rechtsfolgenseite des §37 Abs. 1 LSA-SOG dasselbe
Ermessen hat wie die fiir die Begriindung des Gewahr-
sams zustdndige Polizei, weshalb mit einem eigenmich-
tigen Vorgehen des Polizeibeamten die allein mafgebli-
che Ermessensentscheidung des Richters®® ausgehebelt
und der Richtervorbehalt faktisch ausgehohlt wiirde. Der
letztlich entscheidende Grund dafiir, dass in der Abwand-
lung wie im Originalfall die Fortdauer des Gewahrsams
rechtswidrig war, besteht vielmehr darin, dass wegen der
verfassungsrechtlich in Art. 104 Abs. 2 GG abgesicherten
Stiarkung der Freiheit der Person (Artt. 2 Abs. 2, 104 Abs.
2 GG)* die Entscheidung iiber die mit der Gewahrsams-
fortdauer einhergehende Freiheitsentziehung allein beim
Richter liegt und fiir die Rechtfertigung der in einer In-
gewahrsamnahme bzw. der entsprechenden Fortdauer
des Gewahrsams stets liegenden tatbestandsmaiRigen
Freiheitsberaubung (§ 239 Abs. 1 StGB) die Beachtung
des Richtervorbehalts konstitutiv ist,*> womit der Beru-
fung auf das Vorliegen (nur) der ,materiellen Gewahr-
samsvoraussetzungen von Grundgesetzes wegen der
Boden entzogen ist.** Im Ergebnis ist und bleibt die Frei-

30 Vgl. VGH Mannheim NVWZ-RR 2012, 346: ,Die Mitwirkung
des Richters geht nach der Funktion des Richtervorbehalts
in Art. 104 Abs. 2 GG iiber die bloRe Kontrolle einer Ver-
waltungsentscheidung hinaus; der Richter soll nicht allein
die RechtmifRigkeit der Entscheidung der Exekutive {iber
die Freiheitsentziehung priifen, sondern selbst diese Ent-
scheidung treffen;“ vgl. dazu Heidelbach Grundrechtsschutz
durch Verfahren bei gerichtlicher Freiheitsentziehung,
2014, S. 121.

3 Vgl. den Hinweis bei Heidelbach Grundrechtsschutz durch
Verfahren bei gerichtlicher Freiheitsentziehung, 2014, S.
121, dass das Freiheitsgrundrecht aus Art. 2 Abs. 2 GG al-
lein, scil. ohne flankierende gerichtliche Kontrolle (Art. 104
Abs. 2 GG) keinen effektiven Schutz gegen willkiirliche
Freiheitsentziehungen vermitteln kann.

32 VGH Mannheim NVwZ-RR 2012, 346, 347: ,Ein VerstoR
gegen das Gebot der unverziiglichen Herbeifiihrung einer
richterlichen Entscheidung hat die Rechtswidrigkeit der In-
gewahrsamnahme zur Folge.“ Vgl. auch BVerfGE 10, 302,
323; BVerfGE 58, 208, 220 f.

3 Vgl. Rostalski JR 2015, 306, 310 f., die die Gewahrsamsauf-
rechterhaltung mit Recht als ,auch materiell rechtswidrig
und das entsprechende Verhalten des zustidndigen Polizis-
ten (fiir) verboten“ erachtet; im Grunde handelt es sich
aber schon bei der Annahme einer nur ,materiell recht-
miligen Gewahrsamsaufrechterhaltung um ein kategoria-
les Unding. Zur insofern relevanten ,dienenden“ Funktion




heitsberaubung durch den Angeklagten schon deshalb
eine rechtswidrige, weil dieser entgegen § 38 LSA-SOG
den Richtervorbehalt missachtet hatte.

2. Ium BeweismaB bei der Feststellung der
Unterlassungskausalitit

Im Kontext der hypothetischen Erlangbarkeit der richter-
lichen Gewahrsamsanordnung aufmerken l4sst ferner die
vom BGH verwendete Definition der Kausalitit des Un-
terlassens. Nach einem Bekenntnis zur fehlenden Kausie-
rungsfihigkeit des Unterlassens duflert sich der Senat
zundchst zur Quasikausalitdt und zur damit einherge-
henden Modifikation der condicio-sine-qua-non-Formel
und schiebt eine eigenartige Wendung zum anzulegen-
den MaR der richterlichen Uberzeugung nach, wonach
sich ,die alternative Bewertung, der gleiche Erfolg wire
auch bei Vornahme der gebotenen Handlung eingetreten,
auf Grund bestimmter Tatsachen so verdichtet haben
(muss), dass die Uberzeugung vom Gegenteil mit an
Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit verniinftiger-
weise ausgeschlossen ist.“ Beim Wort genommen liefe
dies darauf hinaus, dass - in Ubertragung des Risikoer-
hohungsprinzips auf die Unterlassungskausalitit (,,Risi-
koverringerung“) — die blofle Mdoglichkeit eines trotz der
Vornahme der gebotenen Handlung eintretenden Erfolgs
die Bejahung der hypothetischen Kausalitdt nicht hindern
wiirde; umgekehrt gesprochen wire die Kausalitit des
Unterlassens fiir einen Erfolg schon dann zu bejahen,
wenn die gebotene Handlung den Erfolg nur moglicher-
weise verhindert hitte. Mit den vom Senat angefiihrten
umfangreichen Belegen lisst sich diese AuBerung jedoch
gerade nicht begriinden, denn zu einer Anwendung des
kausalitdtsersetzenden  Risikoverringerungsgedankens
hat sich der BGH bislang nicht verstehen kénnen, und
auch die vorliegende Entscheidung enthilt der Sache
nach keinerlei Anhaltspunkte fiir eine Anderung der
Rechtsprechung, zumal der Senat beinahe im selben
Atemzug (und auch an spiterer Stelle der Begriindung)
implizit Erfolgsverhinderungsgewissheit verlangt: Es
geniige nicht, ,dass das Unterlassen der gebotenen
Handlung lediglich das Risiko des Erfolgseintritts erhoht
hat“; ,, mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit’
miisse die Ursdchlichkeit der Pflichtverletzung fiir den
Taterfolg in diesem Sinn feststehen“. Auch wenn diese
Formulierung in erkennbarem Widerspruch zur vom
Senat angenommenen Kausierungsunfihigkeit des Unter-
lassens steht, enthilt sie doch zugleich eine klare Absage
an das Prinzip der Risikoerh6hung (bzw. — beim Unter-
lassen — der Risikoverringerung).

3. Die Erwiigungen des BGH zur
Unterlassungskausalitiit auf die
Rechtfertigungsehene

Handelt es sich bei dieser misslungenen Formulierung
der Nachweisanforderungen an die Unterlassungskausa-
litdt lediglich um einen sachlich unbedeutenden lapsus
linguae, so bestehen inhaltlich gegen die vom Senat prak-

des Richtervorbehalts auch Zimmermann/Linder ZStW 128
(2016), 713, 720 f.

tizierte Methode schwerwiegende Bedenken: Nach An-
sicht des Senats fehlte ,,es nach den vom Schwurgericht
getroffenen Feststellungen an der Kausalitdt des Unter-
lassens des Angekl. fiir eine rechtswidrige Freiheitsbe-
raubung”. Dass die Anwendung von Kausalitétskriterien
wie auch der Umgang des Senats mit dem prozeduralen
Rechtfertigungsgrund der richterlichen Gewahrsamsan-
ordnung insgesamt rechtsfehlerhaft ist, sollen die folgen-
den Ausfithrungen zeigen.

a) Zur Einordnung: Ubertragung der Grundsiitze der
objektiven Zurechnung avf die Rechtfertigungs-ebene —
hypothetische Beachtung des Richter-vorbehalts als
.gerechtfertigtes Alternativverhalten™

Es fillt auf, dass die Wendung , Kausalitdt des Unterlas-
sens des Angeklagten fiir eine rechtswidrige Freiheitsbe-
raubung” begrifflich wenig gegliickt ist, weil mit ihr nicht
klar zum Ausdruck kommt, worauf es dem Senat an-
kommt. Zunichst liegt auf der Hand, dass damit nicht
die Ursichlichkeitsbeziehung zwischen der unterbliebe-
nen Freilassung des Geschidigten als der tatbestandsmi-
Bigen Unterlassung und dessen fortbestehendem Frei-
heitsentzug als dem Erfolg der Freiheitsberaubung ge-
meint sein kann; denn hitte der Angeklagte den Geschi-
digten auf freien Ful} gesetzt, so hitte dies den Erfolg der
weiteren Freiheitsberaubung vom Freilassungszeitpunkt
an verhindert, weshalb — auch auf der Basis der umstrit-
tenen condicio-cum-qua-non-Formel** - an der (Qua-
si-)Kausalitdt zwischen Verhalten und Erfolg keine Zwei-
fel bestehen konnen.* Allerdings suggeriert die Verwen-
dung des Adjektivs ,rechtswidrig” im Kontext der Frei-
heitsberaubung, dass es dem Senat um eine Urséchlich-
keitsbeziehung zwischen dem in der Entscheidungsbe-
griindung angenommenen Unterlassen des Angeklagten
und der Rechtswidrigkeit der fortdauernden Freiheitsent-
ziehung zu gehen scheint. Sollte die Formulierung in
diesem Sinne gemeint sein, so wire dem Senat freilich ein
Kategorienfehler unterlaufen: Die Rechtswidrigkeit eines
Verhaltens oder eines Erfolges kann man nicht verursa-
chen, sondern sie ist Folge einer Bewertung durch die
Rechtsordnung als rechtswidrig®; ,Rechtswidrigkeit* ist

3 Zur durchgreifenden Kritik an der condicio sine qua non-

Formel vgl. statt vieler Puppe in NK-StGB, 4. Aufl. 2013,
Vorbemerkungen zu §§ 13ff. Rn. 210 ff.; dies. JR 1992, 30,
34.

Zur Kausalitat nach der allein zutreffenden Lehre von der
gesetzmifligen Bedingung im Fall Jalloh vgl. Rostalski JR
2015, 306, 310 f. — Zur Lehre von der gesetzmifligen Be-
dingung allgemein grdl. Engisch Die Kausalitdt als Merkmal
der strafrechtlichen Tatbestinde, 1931, S. 13 ff,, 21 ff.; fer-
ner Eisele in Schonke/Schrdder, StGB, 29. Aufl. 2014, Vor
§§ 13ff. Rn. 75 ff.; Freund in MiKo-StGB, 2. Aufl. 2012, Vor
§§ 13 ff. Rn. 334; Jakobs Strafrecht Allgemeiner Teil, 2.
Aufl. 1991, 7/12; Jescheck/Weigend Strafrecht Allgemeiner
Teil, 5. Aufl. 1996, § 28 II 4; Roxin Strafrecht Allgemeiner
Teil, 4. Aufl. 2006, § 11 Rn. 15; Schales Spezifische Fehlver-
haltensfolgen und hypothetische Kausalverldufe, 2014, S.
39.

Sachlich tibereinstimmend nun auch Puppe Strafrecht All-
gemeiner Teil im Spiegel der Rechtsprechung, 3. Aufl.
2016, § 11 Rn. 29: ,Die Unterlassung der Einholung der
richterlichen Anordnung verursacht den Zwangseingriff
nicht, sie bewirkt, dass er nicht gerechtfertigt ist;“ ferner
auch Haas GA 2015, 147, 153 (am Beispiel der hypotheti-
schen Einwilligung).
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keine kausierungsfihige Entitét, sondern als Metabegriff
eine Eigenschaft einer solchen Entitdt. Hitte der Ange-
klagte eine richterliche Gewahrsamsanordnung einge-
holt, so wire die weitere Freiheitsentziehung eine recht-
madfSige gewesen (vorausgesetzt, der Angeklagte hitte sich
auch im Ubrigen rechtmiRig verhalten) und nicht wie im
dem vom Senat entschiedenen Sachverhalt eine rechtswid-
rige. Die Rede des Senats von der ,Kausalitit (...) fiir eine
rechtswidrige Freiheitsberaubung” ist also schon deshalb
schief, weil sich mit der Einholung der richterlichen Ge-
wahrsamsfortdaueranordnung die rechtliche Bewertung
des fortdauernden freiheitsentziehenden Zustandes ge-
andert hitte.”’

aa) Parallele zum Pflichtwidrigkeitszusammenhang

Ungeachtet ihrer Missverstdndlichkeit kann die Rede von
der ,Kausalitit des Unterlassens des Angeklagten fiir
eine rechtswidrige Freiheitsberaubung” inhaltlich somit
nicht als Formulierung einer Ursdchlichkeitsbeziehung
im herkdmmlichen Sinne - also zwischen Téterverhalten
und Erfolg — verstanden werden, sondern nur als Bezug-
nahme auf einen normativ zu bestimmenden Zusam-
menhang zwischen denjenigen Umstidnden, die zur Be-
wertung des Téterverhaltens als rechtswidrig fithren, und
der fortbestehenden Freiheitsberaubung als dem (Dau-
er-)Erfolg des § 239 Abs. 1 StGB.* Dass es dem BGH auf
die Auswirkungen der die Rechtswidrigkeit des Téterver-
haltens begriindenden Umstinde auf den Erfolg an-
kommt, ldsst sich daran ersehen, dass der Senat als
Grundlage der Priifung nicht das nach § 239 Abs. 1 StGB
hypothetische normgeméife Verhalten — die Freilassung
des Geschidigten Jalloh — heranzieht, sondern diesbeziig-
lich auf die hypothetische Rechtfertigung durch Einhal-
tung des Richtervorbehalts abstellt und tiberpriift, ob bei
Verstindigung des zustidndigen Richters dieser die Fort-
dauer der Ingewahrsamnahme angeordnet hitte. Die
Einholung einer gewahrsamsaufrechterhaltenden richter-
lichen Anordnung hitte, wie oben gezeigt wurde, aber
nicht den Normbefehl des § 239 Abs. 1 StGB erfiillt und
damit die Tatbestandsmiligkeit entfallen lassen, sondern
lediglich den Normbefehl fiir den konkreten Einzelfall
suspendiert und dadurch das tatbestandsmiRige Verhal-
ten gerechtfertigt. In der Sache geht es dem Senat also
nicht um eine Ursichlichkeitsbeziehung zwischen dem
Téterverhalten und dem Erfolg, sondern — in auffilliger
Ahnlichkeit zum Erfordernis des Pflichtwidrigkeitszu-
sammenhangs® bei fahrldssigen Erfolgsdelikten, nach
dem der Erfolg spezifisch auf den die Sorgfaltswidrigkeit
des Tédterhandelns begriindenden Umstidnden beruhen
muss — im Sinne eines ,,Rechtfertigungszusammenhangs“

37 Bose ZIS 2016, 495, 499; Zimmermann/Linder ZStW 128
(2016), 713, 718; Jiger JA 2015, 72, 74.
Vgl. dazu, dass die zur Bewertung als rechtswidrig fiihren-
den Umstidnde den Erfolg nicht im herkémmlichen Sinne
verursachen, sondern eben nur die entsprechende Bewer-
tung tragen, Puppe GA 2003, 764, 770 (Rechtfertigungs-
griinde verursachen das Unrecht nicht, sondern heben es
auf); Zoller/Mavany ZJS 2009, 694, 701; verfehlt daher BGH
HRRS 2014 Nr. 1026 Rn. 81, wonach der Erfolg durch
Herbeifiihrung der Rechtmifigkeit der Handlung verhin-
dert werden kénnen soll.
3 Vgl. Bose ZIS 2016, 495, 499 unter Verweis auf Brauer Die
strafrechtliche Behandlung genehmigungsfihigen, aber
nicht genehmigten Verhaltens, 1988, S. 155.
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um die Frage, ob der vom Angeklagten mangels Wahrung
des Richtervorbehalts auf rechtswidrige Weise produzier-
te Freiheitsberaubungs(dauer)erfolg auch auf rechtmiRi-
ge Weise hitte verursacht werden kénnen. Dass der Senat
gleichwohl vermeint, eine Priifung des Kausalzusam-
menhangs zwischen tatbestandsmaiRiger Unterlassung
und Erfolg vorzunehmen, beruht auf der oben kritisier-
ten gedanklichen Konfundierung des allein normwidrigen
Verhaltens — der (fortdauernden) Freiheitsberaubung -
mit der Unterlassung der hypothetisch rechtfertigenden
Einholung der richterlichen Gewahrsamsanordnung.
Entsprechend der unklaren Formulierung ist der Begriin-
dung denn auch nicht genau zu entnehmen, auf das Feh-
len welches Deliktsmerkmals der Senat denn die Straflo-
sigkeit des Angeklagten aus § 239 Abs. 1 StGB stiitzen
mochte. Denn dass die fortdauernde Freiheitsentziehung
ohne Einholung einer richterlichen Anordnung eine
rechtswidrige war, hat der Senat nicht in Abrede gestellt;
die als Vergleichsverhalten herangezogene Beachtung des
Richtervorbehalts stellt nur eine Hypothese dar, die die
realiter gegebene Rechtswidrigkeit der Freiheitsberau-
bung nicht zu beseitigen vermag (vgl. oben 1.). Dieses
,Hitte auch“ einer hypothetisch gerechtfertigten Frei-
heitsberaubung ldsst sich in herkémmlichen dogmati-
schen Kategorien nicht ohne Weiteres ausdriicken; die
Rede des Senats von der , Kausalitit der Unterlassung fiir
den Erfolg“ verdunkelt, dass es dem Senat letztlich um
die Ubertragung von herkémmlicherweise unter dem
Topos ,objektive Zurechnung“® rubrifizierenden MaR-
stdben auf die Rechtfertigungsebene zu tun ist.

bb) Hypothetisch gerechtfertigtes Alternativverhalten — die
Rechtsfigur der ,,hypothetischen Einwilligung*

Anders als auf der Tatbestandsebene zum Verhiltnis
zwischen Sorgfaltswidrigkeit und Erfolg (sog. Pflichtwid-
rigkeitszusammenhang), bei dem es nach iiberwiegender
Ansicht auf die Auswirkungen eines sorgfaltsgemil3en
Alternativverhaltens ankommen soll, besteht bislang
jedoch alles andere als Einigkeit dariiber, dass und ggf. in
welchem Umfang ein solches ,gerechtfertigtes Alterna-
tivverhalten mit strafbarkeitsausschliefender Wirkung
anzuerkennen ist. Die Problematik wurde bisher beina-
he*! ausschlieBlich bei dem hochumstrittenen, aus dem
Arzthaftungszivilrecht ins Arztstrafrecht transponierten
Institut der sog. hypothetischen Einwilligung erdrtert.
Dort hat es der BGH mehrfach unter Anwendung des
Zweifelssatzes  strafbarkeitsausschliefend ausreichen
lassen, dass sich im Nachhinein nicht klidren lie3, ob ein
vor einer Operation nicht (hinreichend) oder fehlerhaft

4 Die Rechtsprechung verortet — ohne dass sich schon daraus
sonderliche sachliche Unterschiede im Detail ergiben -
Fragen der objektiven Zuordnung unter dem Priifungs-
punkt , Kausalitdt im rechtlichen Sinne“, vgl. BGHSt 11, 1
ff.; 21, 59; 33, 41, 66.

Vgl. aber Dreher Objektive Erfolgszurechnung bei Rechtfer-
tigungsgriinden, 2003, S. 56 ff., 129 ff.; Rénnau in LK-StGB,
12. Aufl. 2006, Vor § 32 Rn 180; ferner Mitsch FS Achen-
bach, 2011, S. 299 ff., 312 zur hypothetischen behérdlichen
Genehmigung; Kuhlen Miiller-Dietz-FS, 2001, S. 431, 433;
Haas GA 2015, 147, 158 f. zur Notwehr; Rénnau StV 2011,
753, 755 f.; Edlbauer/Irrgang JA 2010, 786, 788 ff. zum hy-
pothetischen Einverstindnis bei § 266 StGB; weitere pro-
zedurale Rechtfertigungsgriinde einbeziehend nunmehr
Zimmermann/Linder, ZStW 128 (2016), 713, 730 ff.
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aufgekldrter Patient zu der Operation (oder einer Zweit-
operation) seine Einwilligung erteilt hitte. Unter den
Befiirwortern der ,hypothetischen Einwilligung“ {iber-
wiegt trotz missverstidndlicher Formulierungen in jiinge-
ren Entscheidungen des BGH (,Die Rechtswidrigkeit
entfillt ...“)*> der Standpunkt, dass diese Figur keine
rechtfertigende Wirkung hat, sondern sedes materiae der
Ausschluss des Erfolgsunrechts bzw. das Fehlen einer
hinreichend sicheren Verbindung von Verhaltens- und
Erfolgsunrecht ist,” weil der Erfolg méglicherweise auch
bei ordnungsgemiller Aufklirung im Operationsvorfeld
eingetreten wire und sich damit in dubio pro reo nicht
als durch die unterbliebene Aufklirung rechtswidrig
verursacht darstellt. Allgemein ldsst sich die Problematik
um die Anerkennungsfihigkeit des ,gerechtfertigten
Alternativverhaltens” mit Kuhlen, der sich besonders
vehement fiir eine Ubertragung der Kriterien des
Pflichtwidrigkeitszusammenhangs auf die Ebene der
Rechtfertigungsgriinde auch auerhalb der ,hypotheti-
schen Einwilligung” eingesetzt hat, wie folgt formulie-
ren: Sei eine tatbestandsmillige Handlung wegen eines
Rechtfertigungsmangels objektiv nicht gerechtfertigt, so
miisse der Erfolg auf diesem Mangel - d.h. auf den diesen
Mangel begriindenden Tatsachen — objektiv zurechenbar
beruhen, andernfalls das objektive Unrecht der (vollen-
deten) Tat fehle.** Ubertragen auf den Fall Jalloh wiirde
die Anerkennung der Figur des , hypothetischen Richter-
vorbehalts“ bzw. der ,hypothetischen richterlichen An-
ordnung” durch den BGH dazu fiihren, dass dem Ange-
klagten zwar ein rechtswidriges Freiheitsberaubungsver-
halten zu attestieren wire und auch das Erfolgsunrecht
einer vollendeten Freiheitsberaubung vorlige, der Ange-
klagte sich aber darauf berufen koénnte, dass der Erfolg
bzw. das Erfolgsunrecht nicht oder jedenfalls nicht mit
hinreichender Sicherheit gerade auf der Rechtswidrigkeit
des freiheitsberaubenden Verhaltens beruht, er also — um
es mit dem BGH zu sagen - den Erfolg nicht (sicher)
gerade durch das rechtswidrige Freiheitsberaubungsver-
halten verursacht hat.*

Unabhingig davon, wie man zur Berticksichtigungsfihig-
keit von hypothetischen Kausalverldufen und zur Bertick-
sichtigung einer hypothetischen Einwilligung des Ge-
schidigten im Arztstrafrecht steht, kann aber die Uber-
tragung des Gedankens einer hypothetischen Rechtmi-
Bigkeit auf die fehlende Rechtfertigung wegen eines Ver-

4 Vgl. etwa BGH NStZ-RR 2004, 16, 17; NStZ-RR 2007, 340,
341 = HRRS 2007 Nr. 727 Rn. 22; NStZ 2012, 205, 206 =
HRRS 2011 Nr. 1135 m. Anm. Jdager JA 2012, 70 u. Bspr.
Hiittenrauch NJ 2013, 39; der Rekurs auf ,Ursichlichkeit”
findet sich aber bereits in BGHR StGB § 223 Abs. 1 Heil-
eingriff 2; so nunmehr auch BGH NJW 2013, 1688, 1689 =
HRRS 2013 Nr. 500 Rn. 30 (Fehlen des Pflichtwidrigkeits-
zusammenhangs).

3 Vgl. Jager JA 2012, 70, 72; Swoboda ZIS 2013, 18, 20; Con-
rad/Koranyi JuS 2013, 979, 982; Beckemper NZWiSt 2013,
232, 233; Hiittenrauch NJ 2013, 39, 40; eingehend Gaede Li-
mitiert akzessorisches Medizinstrafrecht statt hypotheti-
scher Einwilligung, 2014, S. 16 ff.,, 20 ff. m. zahlr. w.N.

4 Kuhlen FS Roxin, 2001, S. 331, 334, 337 ff.; ders. FS Miiller-

Dietz, 2001, S. 431 f., 439; ders. JR 2004, 227 f; vgl. auch

Dreher Objektive Erfolgszurechnung bei Rechtfertigungs-

griinden, 2003, passim.

Keine prinzipiellen Bedenken gegen diese Vorgehensweise

hegen demgegeniiber anscheinend Jahn JuS 2015, 180, 182;

Schiemann NJW 2015, 20, 22 f.
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stolBes gegen den Richtervorbehalt aus mehreren Griin-
den nicht {iberzeugen:

h) Verfassungsrechtliche und kriminalpolitische Bedenken

aa) Die Bedeutung des Richtervorbehalts

Uber die im Weiteren zu entfaltenden normtheoretischen
Einwinde gegen die Beriicksichtigungsfihigkeit hypothe-
tischer Kausalverldufe auf der Rechtfertigungsebene
hinaus ergeben sich durchgreifende verfassungsrechtliche
sowie folgenorientierte und somit kriminalpolitische Be-
denken zunichst daraus, dass die vom Senat als Verlaufs-
hypothese gepriifte Sachverhaltsmodifikation einen pro-
zeduralen Rechtfertigungsgrund von grundgesetzlicher
Tragweite betrifft. Indem der Senat die Folgen des Ver-
stoBes gegen den grundgesetzlich abgesicherten Richter-
vorbehalt (Artt. 2 Abs. 2, 104 GG) ,hinweg-
hypothetisiert“ hat, ist dessen Schutzfunktion gegen
staatliche Ubergriffe zur kleinen Miinze degradiert wor-
den. Zwar scheint der Senat die eminente Bedeutung des
Richtervorbehalts zunichst erkannt zu haben, indem er
formuliert, dieser diene

,der verstirkten Sicherung des Grundrechts aus Art. 2 Abs. 2 S.
2 GG. Alle staatlichen Organe sind verpflichtet, dafiir Sorge zu
tragen, dass der Richtervorbehalt praktisch wirksam wird. Diese
praktische Wirksamkeit wird nur erreicht, wenn in jedem Fall,
in dem die Freiheitsentziehung ohne vorherige richterliche
Entscheidung ausnahmsweise zuldssig ist, diese Entscheidung
unverziiglich nachgeholt wird. (...) Dementsprechend setzten
alle im vorliegenden Fall als Rechtsgrundlage (...) in Betracht
kommenden Normen grundsitzlich eine unverziiglich einzuho-
lende richterliche Entscheidung voraus.“4

Mit der vom Senat in hochsten Ténen gepriesenen Funk-
tion des Richtervorbehalts, eine zusitzliche verfahrens-
miBige Absicherung - die Gewidhrung rechtlichen Ge-
hors sowie die Verschaffung eines personlichen Ein-
drucks durch eine unabhingige verfahrensexterne In-
stanz — und damit ,,Grundrechtsschutz durch Verfahren“
zu garantieren, ist aber die Vorgehensweise des Senats
nicht zu vereinbaren, eine staatliche Freiheitsentziehung,
die auf grundgesetzwidrigen Weg bewirkt wurde, deshalb
nicht als rechtswidrig verursacht zuzurechnen, nur weil
sie (moglicherweise) auf rechtmilligem Wege und damit
grundgesetzkonform hitte verursacht werden kénnen.*
Schon die Mutmalung, dass ein mit der Frage der Auf-
rechterhaltung des freiheitsberaubenden Zustandes be-
fasster Richter diese (moglicherweise) angeordnet hitte,
ist von Grundgesetzes wegen allenfalls dann legitim,
wenn die Befassung des Richters mit dieser Frage nicht
statthaft und somit gleichsam ,Gefahr im Verzug® war.
§38 Abs. 1 S. 2 LSA-SOG spricht, wie bereits gezeigt
wurde, insoweit eine eindeutige Sprache und trigt den
verfassungsrechtlichen Vorgaben Rechnung, indem dort
eine richterliche Entscheidung tiber den (weiteren) frei-

4 BGH HRRS 2014 Nr. 1026 Rn. 70 f.

47 So auch Bdse ZIS 2016, 495, 500, der zudem - entgegen
Wieck-Noodt in Miinchener Kommentar zum Strafgesetz-
buch, Bd. 4, 2. Aufl. 2012, 239 Rn. 37 - klarstellt, dass die
richterliche Anordnung als Kriterium der formellen Recht-
miRigkeit des Gewahrsams nicht etwa wegen der Geset-
zesgebundenheit der richterlichen Entscheidung bedeu-
tungslos ist.




heitsentziehenden Gewahrsam nur dann fiir entbehrlich
erklirt wird, ,wenn anzunehmen ist, dass die Entschei-
dung des Richters erst nach Wegfall des Grundes der
polizeilichen Malnahme ergehen wiirde.“ Die grundge-
setzlich vorgegebene und einfachgesetzlich in § 38 LSA-
SOG ausgestaltete ,Sperrwirkung” der Anwendungsvo-
raussetzungen der richterlich angeordneten rechtferti-
genden Gewahrsamsentscheidung wird durch die Rechts-
figur des Erfolgszurechnungsausschlusses mittels eines
shypothetischen Richtervorbehalts“ unterlaufen. Diese
Unmethode hohlt die strafrechtliche Absicherung grund-
legender und vom Grundgesetz vorgegebener verfah-
rensmiliger Garantien aus, ganz abgesehen von der
kriminalpolitisch-folgenorientierten Uberlegung®®, dass
die Vorgehensweise des Senats Polizeibeamten eine Art
strafrechtlichen Generalfreibrief fiir die ahndungslose
Missachtung dieser Garantien ausstellt, weil sich im
Nachhinein kaum je vollig sicher ausschlielen lassen
wird, dass ein Richter, der um die Anordnung (der Fort-
dauer) einer Freiheitsentziehung ersucht worden wire,
diese Anordnung auch getroffen hitte. Genau solche
Unwigbarkeiten soll die bereits beschriebene rechtferti-
gungskonstitutive Wirkung der Wahrung des Richtervor-
behalts durch Einholung einer richterlichen Gewahr-
samsanordnung ausschlief3en.

bb) Hypothesenfestigkeit prozeduraler Rechtfertigungsgriinde im
Allgemeinen

Unabhingig davon, wie man zur Figur des ,gerechtfertig-
ten Alternativverhaltens” und der ,Rechtfertigungszu-
sammenhangs“ im Allgemeinen steht (dazu aber sogleich
unter c]), wird man jedenfalls fiir den prozeduralen
Rechtfertigungsgrund des Gewahrsams nach § 37 Abs. 1
Nr. 1 LSA-SOG einen Zurechnungsausschluss auf der
Basis einer irreal-fiktiven Alternativverlaufshypothese
nicht anerkennen konnen: Die Frage nach der Rechtferti-
gung wird im jeweils anstehenden Verfahren durch die
von Gesetzes oder gar Grundgesetzes wegen hierfiir
zustdndige Person gekldrt. Wie diese Person — in casu der
gemdl § 38 Abs. 2 S. 1 LSA-SOG zustindige Richter des
AG Dessau-Rofslau — entschieden hitte, ist nicht nur eine
im Nachhinein unentscheidbare, sondern auch sinnlose
Frage, solange der Richter mit der Gewahrsamsfortdauer
nicht befasst wurde, weil diese Frage am Wesen eines
prozeduralen Rechtfertigungsgrundes vorbeigeht: Der
prozedurale Rechtfertigungsgrund des Gewahrsams nach
§ 37 Abs. 1 LSA-SOG ist gekennzeichnet durch eine ex-
ante-Priifung seiner Voraussetzungen durch eine nicht
am Gewahrsam selbst Beteiligten; man kann insofern von
»Mitzustdndigkeit des Polizei(verfahrens)rechts“ fiir die
Reichweite einer strafrechtlichen Verhaltensanweisung
sprechen.” Diese ,Mitzustindigkeit eines im Polizei-
und Ordnungsrechts strafrechtsextern geregelten Verfah-
rens hat — neben der oben unter 1. thematisierten Ge-
wihrleistung von ,,Grundrechtsschutz durch Verfahren“ -
den weiteren Vorzug, dass mit ihr ein hoheres Mal§ an
Rechtssicherheit fiir die den Gewahrsam durchfithrenden

%  Ahnliche Bedenken klingen an bei Puppe Strafrecht Allge-

meiner Teil im Spiegel der Rechtsprechung, 3. Aufl. 2016,
§11 Rn. 28; vgl. ferner aus prozessualer Sicht
Jahn/Dallmeyer NStZ 2005, 297, 304.

4 In Anlehnung an Saliger JuS 1999, 17, 21.

Polizeibeamten einhergeht.*® Denn ob die Gewahrsams-
voraussetzungen des § 37 Abs. 1 Nr. 1 LSA-SOG gegeben
sind, hingt vom polizeirechtlichen Begriff der ex ante zu
beurteilenden Gefahr ab und damit von einer Prognose,
die sich ex post als unzutreffend herausstellen kann. Die
richterliche Anordnung der Freiheitsentziehung bietet
fir die den Freiheitsentzug durchfithrenden Personen
Schutz vor Strafverfolgung qua Rechtfertigung, wenn sich
die der Gefahrenbeurteilung zugrundeliegende Prognose
im Nachhinein als unzutreffend herausstellt, und dies
selbst dann, wenn die richterliche Anordnung aus ande-
ren Griinden nicht rechtmiBig ergangen ist und im In-
stanzenzug aufgehoben wird.’! Die Bedeutung der Proze-
duralisierung der Gewahrsamsrechtfertigung zeigt sich
also erstens daran, dass auch die strafrechtliche Rechts-
miBigkeitsbeurteilung an die polizeirechtliche ex-ante-
Perspektive ankniipft, und zweitens an der fiir die straf-
rechtliche Rechtfertigung geltenden und bis zur Nichtig-
keit reichenden Richtigkeitsvermutung einer richterli-
chen Entscheidung. Aus dieser spezifisch prozeduralen
Wirkung des § 37 Abs. 1 Nr. 1 LSA-SOG ergibt sich, dass
die Frage nach der Zurechnung eines Erfolgs zur Rechts-
widrigkeit des Verhaltens — ganz unabhingig von sonsti-
gen dogmatischen Bedenken - sinnlos ist. Die Zurech-
nung eines Erfolges zu einem Verhalten ist eine stets ex
post vorzunehmende Operation, weil nur etwas Gesche-
henes als Erfolg Zurechnungsgegenstand sein kann.
Hingegen kniipft, wie gesehen, § 37 Abs. 1 Nr. 1 LSA-
SOG an eine Gefahrenprognose und damit an eine ex-
ante-Perspektive an. Diese unterschiedlichen Perspekti-
ven lassen sich nicht miteinander in Einklang bringen.
Wenn - woran aus verfassungsrechtlichen Griinden (Art.
2 Abs. 2, 104 Abs. 2 GG) kein Zweifel bestehen kann -
die Etablierung eines mit rechtfertigender Wirkung aus-
gestatteten Verfahrens legitim ist, so muss der den Ge-
wahrsam durchfithrende Beamte, um gerechtfertigt sein
zu konnen, die Entscheidung des aus gutem Grund an-
sonsten nicht am Gewahrsam beteiligten Richters einho-
len, die dieser aus einer ex-ante-Perspektive zu treffen
hat; Spekulationen, wie der Richter entschieden hitte,
verlassen stets die einzig relevante ex-ante-Perspektive
und urteilen zwangsldufig ex post. Der prognostisch-
zukunftsorientierte Charakter préventiver staatlicher
Freiheitsentziehungen, stempelt eine ex post erfolgende
mogliche bessere Erkenntnis — die sich ex ante ohnehin
schon aus Griinden der beschrinkten menschlichen Er-
kenntnis kaum je ausschliefen lassen wird - zu einer
Unkategorie. Aus diesem Grund ldsst sich die Vorge-
hensweise des Senats auch nicht mit dem Argument
retten, dem Angeklagten eine rechtswidrige Freiheitsbe-
raubung zu attestieren liefe darauf hinaus, einen reinen
Verfahrensverstofl und damit rein formelles Unrecht als
Strafunrecht zu behandeln. In der Auswechselung der
prognostischen ex-ante-Perspektive gegen eine hypothe-
tisierende ex-post-Perspektive liegt der wahre Kern des
(an sich die Rechtfertigungs- und nicht die Zurech-

0 Vgl. zu diesem allgemeinen Prozeduralisierungsaspekt

Saliger JuS 1999, 17, 21. Gegen die Moglichkeit von Hypo-
thesenbildung und -beriicksichtigung im Bereich der Pro-
zeduralisierung (in anderem Zusammenhang) auch Vogel
bei Ronnau StV 2011, 753, 758 m. Fn. 48.

Vgl. zur Rechtfertigung bei trotz vorsitzlicher falscher
Anschuldigung rechtmiRig ergangener Anordung der Un-
tersuchungshaft BGHSt 3, 4; BGHSt 10, 306, 307.
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nungsproblematik betreffenden) Arguments, eine nach-
trigliche Hypothesenbildung und -priifung laufe — fiir
den vorliegenden Fall entgegen § 38 Abs. 1 S. 2 LSA-SOG
— auf die Zulassung einer nachtriglichen richterlichen
Genehmigung hinaus, obgleich es doch von Grundgeset-
zes wegen allein auf das Vorliegen einer Genehmigung
im Zeitpunkt der Gewahrsamsbegriindung bzw. (in casu
Jalloh: -aufrechterhaltung) ankommt.

cc) Hypothesenfestigkeit des Richtervorbehalts im Besonderen

Hinzu kommt ein Weiteres, das dem Senat — mutmalilich
im Bestreben, dem Angeklagten den Verbrechensstraf-
rahmen des §239 Abs. 4 StGB zu ersparen - offenbar
entgangen ist, das er ausweislich der Urteilsbegriindung
jedenfalls aber fiir nicht nennenswert erachtet hat: Die
Problematik der fiir die Aufrechterhaltung des Gewahr-
sams erforderlichen Wahrung des Richtervorbehalts
bestand allein wegen des Umstandes, dass es sich bei
dem Angeklagten um einen Polizisten und damit einen
an (prozedurale) Grundrechte gebundenen Hoheitstrager
handelte. Hitte der Angeklagte im Fall Jalloh als Privat-
mann agiert, wire es auf die Einholung einer richterli-
chen Anordnung von vornherein nicht angekommen und
die Freiheitsberaubung eo ipso rechtswidrig gewesen.
Hierin liegt ein gewichtiger Unterschied des im Fall Jal-
loh einschlédgigen , hypothetischen Richtervorbehalts® zu
der zundchst das Binnenverhéltnis unter Privaten betref-
fenden Figur der hypothetischen Einwilligung: Ist dort
zundchst nur ein privatrechtliches Verhiltnis betroffen,
so spielt der Fall Jalloh von Anfang an im offentlich-
rechtlichen Bereich. Die strafrechtliche Anerkennung und
erfolgszurechnungsausschliefende Wirkung der hypothe-
tischen Einwilligung im Arztstrafrecht fithrt — bedenklich
genug — ,,nur“ zu einer Eskamotierung des strafrechtli-
chen Schutzes des Patientenselbstbestimmungsrechts,
wohingegen die hier in Rede stehende Hypothesenbe-
riicksichtigung bei Missachtung des Richtervorbehalts
die Freiheit der Person im sensibelsten Bereich — ndmlich
in der klassischen Abwehrfunktion gegen staatliche Zu-
griffe — ohne strafrechtlich abgesicherten Schutz lésst.
Fiir diesen besonderen Schutz des herausragend bedeut-
samen Freiheitsgrundrechts aus Art. 2 Abs. 2 GG sorgt —
auch nach Aufhebung des frither die Freiheitsberaubung
im Amt regelnden § 341 StGB a.E - die auch Polizisten
betreffende Strafbewehrung freiheitsentziehenden Ver-
haltens.

Dass in dem besonders anfilligen Bereich des Schutzes
des Biirgers gegeniiber dem Handeln von Hoheitstrigern
die strafrechtliche Absicherung der auch und gerade
gegeniiber Polizisten geltenden Verhaltensnorm des
§ 239 Abs. 1 StGB zuriickgenommen und allein davon
abhingig sein soll, dass eine von Grundgesetzes wegen
vorgeschriebene richterliche Anordnung (zwar nicht
eingeholt wurde, aber moglicherweise) hitte erlangt
werden konnen, l4uft auf eine praktische Entwertung des
Richtervorbehalts hinaus. Es trifft den Biirger schon hart
genug, dass er das Risiko der Rechtswidrigkeit einer
richterlichen Gewahrsams(fortdauer)anordnung zu tra-
gen hat, weil diese — bis zur Nichtigkeitsgrenze — auch
bei Rechtswidrigkeit wirksam (ndmlich lediglich im In-
stanzenzug anfechtbar) ist und die Freiheitsentziehung

rechtfertigt.>® Viel spricht daher dafiir, dass das auf einem
Verstol gegen den Richtervorbehalt beruhende Fehlen
einer richterlichen Gewahrsamsanordnung — a maiore ad
minus — einer nichtigen Anordnung normativ gleichste-
hen muss, die als nullum keinerlei rechtliche und damit
auch weder rechtfertigende noch als Gegenstand einer
Verlaufshypothese erfolgszurechnungsausschliefende
Wirkung haben kann.

¢) Normtheoretische Dysfunktionalitiit des
.Rechtfertigungszusammenhangs™

aa) Dogmatische Bedeutung des Geschidigtenschutzes

In dogmatischer Hinsicht diirfen die vorstehenden krimi-
nalpolitischen Erwdgungen zur Riicknahme des strafrecht-
lichen Schutzes in einem besonders sensiblen Bereich
allerdings nicht iiberbewertet werden. Dem strafrechtli-
chen Schutz des Opfers — und damit auch seiner fakti-
schen Schutzlosigkeit — kann als Argumentationskriteri-
um keine Bedeutung zukommen, weil Strafe immer erst
nach geschehener Tat — repressiv — eingreift und es damit
in der Natur jeder strafrechtlichen Sanktionsnorm liegt,
dass ihre Wirkung ,zu spit kommt“. Strafrechtlicher
Schutz kann dem Geschidigten pro praeterito durch die
Bestrafung des Téters ohnehin nicht mehr vermittelt
werden. In Bezug auf Geschidigten hat das Strafrecht
versagt. Dass der Schutz des Geschidigten sich entgegen
einer verbreiteten Sicht auch nicht durch die Etablierung
von ,Schutznormen“ oder ,Gewihrleistungsnormen®
abbilden ldsst, wird deutlich, wenn man den Zweck der
Verhidngung der Sanktion Strafe nicht unmittelbar im
Schutz von Rechtsgiitern sieht — vor einer geschehenen
Rechtsgutsbeeintrichtigung kann die Sanktion Strafe
nicht schiitzen -, sondern im Schutz der durch die Tat
angegriffenen Verhaltensnorm; erst die Verhaltensnorm,
deren Befolgung die Sanktionsnorm mittels Strafe allein
bezweckt, hat den Schutz von Rechtsgiitern unmittelbar
zum Gegenstand. Strafe trachtet also nicht absolut, son-
dern nur - pro futuro und gleichsam mittelbar tiber die
Vermittlung von Verhaltensnormen — nach Rechtsgiiter-
schutz. Voraussetzung einer strafrechtlichen Sanktion ist
somit der Bruch einer Verhaltensnorm durch den Titer.
Genau deshalb ist die Existenzberechtigung der Nor-
menkategorie ,Schutznorm®, mit der die vorstehenden
kriminalpolitischen Erwdgungen zur ,Schutzlosigkeit®
des in die Finge eines Polizisten geratenen Geschidigten
stillschweigend gespielt haben, im Bereich des Straf-
rechts angreifbar®®: Weil das Strafrecht in der Gestalt von
Sanktionsnormen lediglich mittels der Verhdngung von
Strafe die Beachtung von auferhalb des Strafrechts lie-
genden, von diesem vorgefundenen und an diese ak-
zessorisch ankniipfenden Verhaltensnormen schiitzt,
kann das Strafrecht selbst keine eigene Schutznorm auf-
stellen, sondern ist auf die Gewdhrung auflerstrafrechtli-
cher, vom Strafrecht vorgefundener subjektiver Rechte
angewiesen und kann diese auch nur in dem vom Straf-
recht bereits vorgefundenen Malle iiber die Aufstellung
von Verhaltensnormen schiitzen. Strafrechtlichen Verhal-

52 Vgl. Schluckebier in Satzger/Schluckebier/Widmaier, StGB,
2. Aufl. 2014, § 239 Rn. 8.

Dazu ndher Renzikowski, in: Alexy (Hrsg.), Juristische
Grundlagenforschung, ARSP-Beiheft 104 (2005), S. 115,
123 ff.
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tensnormen kommt bei einer solchen Betrachtungsweise
keine (eigene, Rechte des Opfers konstituierende) Distri-
butiv- oder Gewéhrleistungsfunktion zu. Damit hat die
Kategorie der strafrechtlichen Schutznorm aber keine
eigene normtheoretische Bedeutung, die sich auf Seiten
des Geschadigten argumentativ in Stellung bringen lieRe:
Kann das Strafrecht Rechtsgiiter (oder besser: subjektive
Rechte) selbst nicht schiitzen, sondern nur fiir die Beach-
tung der diese ihrerseits schiitzenden Verhaltensnormen
sorgen, so verwendet die Rede von der strafrechtlichen
Schutzlosigkeit dogmatisch einen Unbegriff, der allenfalls
kriminalpolitisch mit Blick auf perhorreszierte Folgen
von Bedeutung ist. Eine dogmatische Erwigung muss
den Blick vom Opfer 16sen und auf die Struktur der an
den Titer gerichteten Verhaltensnorm lenken.

bb) Die Bewertungsfunktion der Deliktsmerkmals ,,Rechtswid-
rigkeit*

Insoweit ist es zunidchst mit der bewertenden Funktion
des Deliktsmerkmals ,Rechtswidrigkeit® unvereinbar,
dass ein tatbestandsmiRig-normwidriges und rechtswid-
riges Verhalten deshalb strafrechtlich folgenlos bleiben
soll, weil der realiter rechtswidrig kausierte Erfolg auch
auf rechtmilligem Wege hitte verursacht werden kon-
nen. Hinter diesem Befund steht die folgende normtheo-
retische Erwdgung: Bei der Aussage, das Verhalten des
Angeklagten sei rechtswidrig gewesen, handelt es sich
um eine Bewertung in dem Sinne, er habe mit seinem
Verhalten gegen eine bestimmte einem Strafgesetz zu-
grundeliegende Verhaltensnorm verstof3en. Strafrechtli-
chen Verhaltensnormen kommt neben einer Bestim-
mungsfunktion — mit der die Vorstellung einer Verhal-
tensnorm, die sich an den Einzelnen wendet und ihm
sagt, was er tun und lassen soll, verbunden ist - auch
eine Bewertungsfunktion zu.’* Die Bewertung eines Ti-
terverhaltens erfolgt aus einer — weil aus ihr eine Verhal-
tensanweisung folgen muss: antizipierten — Retrospekti-
ve. Das bedeutet, dass im Zeitpunkt der Tathandlung
(bzw. -unterlassung) feststehen muss, ob das Téterver-
halten rechtswidrig war oder rechtmifig (hier: gerecht-
fertigt). Demzufolge gibt es fiir die Bewertung eines
tatbestandsmifligen Verhaltens nur zwei Kategorien,
ndmlich rechtswidrig und gerechtfertigt. Dieses binire
Bewertungssystem 16st die Vorgehensweise des Senats
auf. Im Fall Oury Jalloh hdtte nach der Methode des BGH
das Verhalten des Angeklagten eigenartigerweise mit der
Wendung ,rechtswidrig, aber hypothetisch rechtmiRig*
bewertet werden miissen. Auch wenn der Senat die hypo-
thetisch gebliebene Beachtung des Richtervorbehalts
nicht bei der Verhaltensbewertung als ,rechtmaRig®
verortet, sondern bei der Zurechnung des Freiheitsbe-
raubungserfolgs zum Téterverhalten, verfehlt das dem
BGH offenbar vorschwebende Tertium ,rechtswidrig,
aber hypothetisch gerechtfertigt die Bewertungsfunkti-
on strafrechtlicher Verhaltensnormen,”® weil sich die

5 Eingehend Renzikowski, Restriktiver Taterbegriff und fahr-

lassige Beteiligung, 1997, S. 234 ff.; Hruschka/Joerden ARSP
73 (1987), 93, 97 f. m. Fn. 10, die — mit der hier vorge-
nommenen Trennung von Bestimmungs- und Bewertungs-
funktion sachlich {ibereinstimmend - zwischen Gestal-
tungs- und MaBstabsfunktion unterscheiden; ferner Dehne-
Niemann, ZStW 123 (2011), 495, 508.

5 Vgl. Jdger JA 2015, 72, 74: ,Dariiber kann keine auch noch
so ausgekliigelte und sichere Hypothese hinweghelfen: Der

Bildung einer rechtfertigenden Hypothese und ihre Be-
riicksichtigung als alternative Verlaufshypothese als ge-
radezu dysfunktional erweist, wenn zum Zeitpunkt des
Téterhandelns eine Verhaltensnorm dem Titer eine Ver-
haltensvorgabe machen soll. Auf Rechtswidrigkeitsebene
ist damit schon aus diesem Grund der Beriicksichtigung
von Verlaufshypothesen eine Absage zu erteilen.

cc) Parallele zur Konstellation des ,,hypothetischen Ersatztditers“

Auf den ersten Blick scheint der Umstand, dass das hypo-
thetische Alternativverhalten nur durch das Handeln
eines Dritten — ndamlich durch eine mangels Befassung
irreal gebliebene Gewahrsamsfortdaueranordnung des
zustindigen Amtsrichters — gerechtfertigt ist, Ahnlichkei-
ten zu der aus der Kausalititsdogmatik bekannten Kons-
tellation des sog. ,hypothetischen Ersatztiters® zu ber-
gen. Diese Konstellation ist dadurch gekennzeichnet,
dass — in Anwendung der der condicio-sine-qua-non-
Formel entstammenden Wegdenkmethode - ein den
identischen Erfolg bewirkender Dritter gleichsam ,,be-
reitgestanden” hitte, wenn der Titer seinerseits nicht
gehandelt hitte. Seit der Massenkarambolageentschei-
dung des BGH besteht jedoch im Wesentlichen Einigkeit
darin, dass der Téter sich nicht mit kausalitdtshindernder
Wirkung auf ein hypothetisches erfolgsursichliches Han-
deln eines Dritten berufen kann und dass einem sich
sorgfaltswidrig verhaltenden Titer ein Erfolg auch dann
als sorgfaltswidrig verursacht zugerechnet wird, wenn
ein vom Geschidigten personenverschiedener Dritter bei
sorgfaltsgemidBem Verhalten des Téters den Erfolg verur-
sacht hitte.®® Auch wenn die dafiir gegebenen Begriin-
dungen changieren, so stimmt man im Ergebnis darin
iiberein, dass ein irreal gebliebenes Alternativverhalten
eines Dritten als unbeachtliche Reserveursache behan-
delt wird. Von der Konstellation des ,hypothetischen
Ersatztiters“ unterscheidet sich der Fall Jalloh dadurch,
dass der hypothetisch mitwirkende Amtsrichter nicht
den Erfolg herbeigefiihrt hitte — diesen hitte auch in der
Alternativverlaufshypothese der Angeklagte verursacht -,
sondern lediglich dafiir gesorgt hitte, dass dies auf
rechtmifligem — nimlich gerechtfertigten — Wege ge-
schehen wire. Weshalb dieser Unterschied im Fall Jalloh
die von allgemeinen Grundsitzen abweichende Zulas-
sung einer {iber ein Dritthandeln verlaufenden Alterna-
tivhypothese begriinden soll, ist nicht ersichtlich, ge-
schweige denn, dass der BGH eine solche Begriindung
gegeben hitte.

Wer diese Begriindung nachholen und darauf abstellen
mochte, dass dem Angeklagten ein Unterlassen zur Last
fillt und die Prifung der Quasikausalitit ohne die Prii-

rechtmiflige Freiheitsentzug ist ein aliud im Verhiltnis
zum rechtwidrigen Freiheitsentzug und begriindet daher
gerade nicht den gleichen (Unrechts-)Erfolg.“

% BGHSt 30, 228, 231 f,; dazu Puppe JuS 1982, 660; Kiihl JR
1983, 22; ferner Jakobs in Kiiper/Puppe/Tenckhoff (Hrsg.),
Festschrift fiir Karl Lackner zum 70. Geburtstag, 1987, 53,
58 m. Fn. 8 Ranft NJW 1984, 1425, 1427; Duttge in
Joecks/Miebach, Miinchener Kommentar zum Strafgesetz-
buch, Band 1, 2. Aufl. 2011, § 15 Rn. 165; Otto Grundkurs
Strafrecht Allgemeine Strafrechtslehre, 7. Aufl. 2004, § 10
Rn. 26; Lenckner/Eisele in Schonke/Schroder, StGB, 29. Aufl.
2014, Vor §§ 13 ff. Rn. 98; Maurach/Gdssel/Zipf Strafrecht
Allgemeiner Teil Teilband 2, 8. Aufl. 2014, § 43 Rn. 125.




fung von Hypothesen nicht auskommt, der ist daran zu
erinnern, dass es sich bei der hypothetischen Dritthand-
lung um eine solche eines Richters handelt, der im Rah-
men der ihm allein von Grundgesetzes wegen verliehe-
nen Anordnungskompetenz gleichsam als Garant {iber
die verfahrensrechtliche Stellung des Betroffenen und
zugleich iiber dessen Freiheitsrechte (in casu: Artt. 2
Abs. 2, 104 GG) wacht. Insofern bestehen Beriihrungs-
punkte mit der Problematik des von Feuerbach®” ersonne-
nen ,,Scharfrichterfalls“ auf, dem Engischs*® Feldzug gegen
die condicio-sine-qua-non-Formel zur Bekanntheit ver-
holfen hat und auf den ein vergleichender Blick lohnt: Es
geht um den Vater eines ermordeten Kindes, der den
Henker beiseite stot, das Fallbeil selbst auslost und
dadurch den zum Tode verurteilten Morder seines Kindes
in genau demselben Moment totet, in dem es ohne Ein-
greifen des Vaters der Henker getan hitte. Eine Minder-
heitsauffassung geht in Ubereinstimmung mit Feuerbach
davon aus, dass der Vater den Tod des Henkers entweder
nicht verursacht habe oder der Tod ihm jedenfalls nicht
im rechtlichen Sinne zurechenbar sei: So hat Samson in
Anwendung seines ,Intensivierungsprinzips“ argumen-
tiert, weil das Eingreifen des Vaters das Leben des Hen-
kers nicht verkiirzt und somit die Bestandschancen des
Rechtsguts Leben nicht im Geringsten geschmilert habe,
fehle es an einem rechtlich relevanten Erfolg i.S. des
§ 212 StGB.*® Wihrend dieser Standpunkt Samsons die
Bewertung des Todes als Nichterfolg verficht und damit
eher erfolgsbezogen argumentiert, wendet sich Kahrs
gegen die Begriindbarkeit eines T6tungsverbots gegen-
iiber dem Vater und damit gegen die Verhaltensnorm. Da
die Rechtsordnung an der Erhaltung des Rechtsgutsob-
jekts kein Interesse mehr habe, ja der Tod des Kindsmor-
ders sogar erwiinscht sei,®® lasse sich die Aufrechterhal-
tung des To&tungsverbots gegeniiber dem Vater nicht
legitimieren.

Jedenfalls letzterer Standpunkt, mit dem das Tétungsver-
bot gegeniiber dem Vater zuriickgenommen werden soll,
lasst sich offensichtlich nicht halten. Lisst man Art. 102
GG beiseite, so sieht die Rechtsordnung die Tétung des
Kindsmorders allein im Rahmen einer ordnungsgemafen
Hinrichtung durch den fiir die Vollstreckung des Todes-
urteils vorgesehenen Henker vor; allein unter diesen
Voraussetzungen besteht ein - staatliches — Eingriffs-
recht, auf das sich der Henker bei Begehung seines nach
§212 StGB tatbestandsmifigen Totschlags berufen
kann.®! Davon, dass sich im Scharfrichterfall die im T&-

7 v.Feuerbach Lehrbuch des gemeinen in Deutschland giiltigen

peinlichen Rechts, 1. Aufl. 1801, S. 32; vgl. dazu Arthur

Kaufmann FS Eb. Schmidt, 1961, 200, 226 m. Fn. 84; Sanci-

netti ZStW 120 (2008), 661 f.

Engisch Die Kausalitdt als Merkmal der strafrechtlichen

Tatbestidnde, 1931, S. 15 f., 21 ff.

Samson Hypothetische Kausalverldufe im Strafrecht, 1972,

141 ff.

Kahrs Das Vermeidbarkeitsprinzip und die conditio sine

qua non-Formel im Strafrecht, 1968, S. 8, 79 f; s. aber auch

insoweit Samson Hypothetische Kausalverldufe im Straf-

recht, 1972, 143.

51 Vgl. Rudolphi in SK-StGB, Stand 1997, vor § 1 Rn. 61, der -
wie Wolter Objektive und personale Zurechnung von Ver-
halten, Gefahr und Verletzung in einem funktionalen Straf-
tatsystem, 1981, S. 92 m. Fn. 105 - flir personenbezogene -
Amtstridgern vorbehaltenen - Rechtfertigungsgriinden kei-
nen Zurechnungsausschluss qua Hypothesenbildung zulas-
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tungsverbot liegende Verhaltensnorm nicht legitimieren
lasse, kann somit keine Rede sein. Wire es anders, so
miisste, um ein Beispiel Roxins aufzugreifen, jedermann
straflos einen mit Haftbefehl zur Festnahme Ausge-
schriebenen festnehmen kénnen, ohne dass zugleich die
Voraussetzungen des § 127 Abs. 1 StPO vorliegen miiss-
ten,® wodurch die Binnendifferenzierung der Festnahme-
rechte nach § 127 Abs. 1, Abs. 2 StPO unterlaufen wiir-
de.

Daraus, dass ein Eingriffsrecht des Kindsmorders nur
unter den Voraussetzung einer ordnungsgemifen Hin-
richtung durch den fiir die Vollstreckung des Todesurteils
vorgesehenen Henker besteht, ergibt sich aus der umge-
kehrten Perspektive des Kindsmoérders, dass diesem eine
Pflicht zur Duldung der Hinrichtung nur dann auferlegt
ist, wenn die dafiir geltenden Voraussetzungen tatsich-
lich - und nicht nur hypothetisch - erfiillt sind, wie Ja-
kobs es mit der ,krassen“ Aussage auf den Punkt gebracht
hat, dem Hinzurichtenden sei ,garantiert, dass er vom
Zustindigen getdtet wird.“®> Daher kann im Scharf-
richterfall die Annahme eines tatbestandméifigen und
rechtswidrigen Totschlages des Vaters auch nicht mit
dem Argument fehlender Erfolgsverursachung bzw. -
zurechnung des Vaters verneint werden. Wollte man
demgegeniiber bestreiten, dass es sich bei der Tod des
Kindsmorders um einen tatbestandmifigen Erfolg i.S.
des § 212 StGB handelt oder dass der Tod dem Vater des
Kindes zugerechnet werden kann, so miisste man, weil
solchenfalls kein rechtlich relevanter Eingriff des Vaters
in eine Rechtsposition des Kindsmérders und damit kein
Angriff i.S. des § 32 StGB vorlige,** diesem die Notwehr-
befugnis absprechen - kaum ein akzeptables Ergebnis,
vergegenwirtigt man sich, dass die Beschrinkung der
Amtsrechte auf einen beschrdnkten Personenkreis und
auf ein bestimmtes Verfahren die mit dem Handeln Pri-
vater einhergehende ,Vogelfreiheit“ des Betroffenen ge-
rade vermeiden méchte.

Ubertrigt man die Erkenntnisse dieses Exkurses zum
Scharfrichterfall auf die Frage nach der zurechnungsaus-
schlieBenden Wirkung der hypothetischen richterlichen
Gewahrsamsanordnung, so zeigt sich, dass auch im Un-
terlassungsbereich der Beriicksichtigung von hypotheti-

sen, anders jedoch fiir personenbezogene Rechtfertigungs-
griinde — etwa die Notwehr — entscheiden mochte; so nun
auch Rudolphi/Jdger in SK-StGB, 8. Aufl., 144. Lfg. August
2014, Vor §1 Rn. 107; generell gegen die Berticksichti-
gungsfihigkeit hypothetischen Drittverhaltens Eisele in
Schonke/Schroder, StGB, 29. Aufl. 2014, vor § 13 Rn. 98.

62 Roxin Strafrecht Allgemeiner Teil Band 1, 4. Aufl. 2006,
§ 11 Rn. 60: ,,(W)enn der Gesetzgeber eine tatbestandsméi-
Bige Handlung allein bestimmten Personen oder Funkti-
onstrigern gestattet, ldsst sich diese Beschrinkung nur
durchsetzen, wenn das Verbot gegeniiber anderen unge-
schmilert aufrechterhalten wird“; dazu auch Schales Spezifi-
sche Fehlverhaltensfolgen und hypothetische Kausalverldu-
fe, 2014, S. 92, 97 f.

8 Jakobs Strafrecht Allgemeiner Teil, 2. Aufl. 1991, 7/94

(Rechtschreibung angepasst) sowie 21/86 m. Fn. 152.

Zur objektiven Rechtfertigungslage (im Sinne des Erfolgs-

unrechts) als Voraussetzung einer Notwehrlage vgl. Kiihl

Strafrecht Allgemeiner Teil, 8. Aufl. 2017, § 7 Rn. 64; Frisch

in Kiiper/Puppe/Tenckhoff (Hrsg.), Festschrift fiir Karl

Lackner zum 70. Geburtstag, 1987, S. 113, 145; Roxin Straf-

recht Allgemeiner Teil Band I, 4. Aufl. 2006, § 15 Rn. 1, 9.
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schen Dritthandlungen Grenzen gesetzt sind. Jedenfalls
soweit das hypothetische Tédterhandeln von der Mitwir-
kung eines Amtstrigers abhidngt, kommt eine ,Weghypo-
thetisierung“ der Zurechnungsbeziehung zwischen Ti-
terverhalten und Erfolg schon deshalb nicht in Betracht,
weil — gerade wegen der Personen- und Verfahrensge-
bundenheit der Amtsrechte — eine Duldungspflicht des
Betroffenen nur unter der Voraussetzung besteht, dass
die Voraussetzungen des Amtsrechtfertigungsgrundes
real vorliegen. Im Fall Jalloh erweist sich der reale Verlauf
zwischen der Nichtfreilassung des Jalloh durch den An-
geklagten und der fortdauernden Freiheitsberaubung also
bereits deshalb als ,hypothesenfest”, weil das hypothe-
tisch gerechtfertigte Tdterhandeln von der Mitwirkung
eines Richters abhingig war.

d) Bedenken avus der Funktion des Pflichtwidrigkeits-
zusummenhangs gegen die Parallelitiit von Pflicht-
widrigkeits- und ,,Rechtfertigungszusammenhang™

Dass es bei der Priifung der Frage, ob der Titer fiir einen
Erfolg verantwortlich ist, auf der Ebene der Rechtferti-
gung kein Pendant zu der Figur des Pflichtwidrigkeitszu-
sammenhangs geben kann, lisst sich — auch wenn man
die soeben thematisierte Aushohlung der Bewertungs-
funktion von Verhaltensnormen aufler Betracht ldsst -
zudem anhand von dessen Funktion zeigen. Beim
Pflichtwidrigkeitszusammenhang geht es um eine Kausa-
litdtsbeziehung zwischen Pflichtwidrigkeit und Erfolg in
dem Sinne, dass der tatbestandliche Erfolg seinen Grund
gerade in denjenigen Umstdnden des Sachverhalts haben
muss, die das Verhalten des Titers als sorgfaltswidrig
erscheinen lassen. Im Wesentlichen besteht daher unter
den Anhdngern der Lehre von der objektiven Zurech-
nung, als deren Heimstatt der Pflichtwidrigkeitszusam-
menhang herkdmmlicherweise verstanden wird, heutzu-
tage Einigkeit dariiber, dass eine (ex post vorzunehmen-
de) Erfolgszurechnung ausscheidet, wenn derselbe Erfolg
auch bei einem sorgfaltsgemidflen Téterverhalten (das
iiblicher-, aber ungenauerweise als rechtmifiges Alterna-
tivverhalten bezeichnet wird) eingetreten wire;*® denn
dann erweist sich die (weil aus ihr eine handlungswirk-
same Verhaltensanweisung folgen soll: ex ante zu formu-
lierende) Sorgfaltsnorm als zur Erfolgsvermeidung in
casu concreto ungeeignet. Letztlich geht es bei der Vo-
raussetzung des Pflichtwidrigkeitszusammenhangs folg-
lich darum, ob die Rechtsordnung dem rechtsunterwor-
fenen Normadressaten mit der zu beachtenden Sorgfalts-
norm eine zur Erfolgsvermeidung konkret taugliche Ver-
haltensalternative aufzeigen konnte.*® War dies nicht der
Fall, so besteht die Funktion des Pflichtwidrigkeitszu-
sammenhangs darin, die Zurechnung des Erfolges auszu-
schlielen, weil der Erfolg dann nicht spezifisch auf dem
sorgfaltswidrigen Verhalten beruht, sondern nur gleich-
sam anlisslich eines solchen Verhaltens eingetreten ist.

% Uneinigkeit besteht (fast) nur iiber die Lésung des non

liquet; vgl. zum Streitstand zwischen der ,Risikoerho-
hungstheorie“ und der , Vermeidbarkeitstheorie“ die Dar-
stellung des Streitstandes bei Hillenkamp 32 Probleme aus
dem Strafrecht Allgemeiner Teil, 14. Aufl. 2012, 31. Prob-
lem, S. 231 ff.

Renzikowski FS Gerfried Fischer, 2010, S. 365, 373.

Ganz anders verhilt es sich aber bei der im Jalloh-Fall
thematischen Kausalitdt der rechtswidrigkeitsbegriin-
denden Umstinde. Bei der Frage nach der hypotheti-
schen Kausalitit des gerechtfertigten Alternativverhal-
tens steht nicht die Suche nach einer Verhaltensalternati-
ve in Rede, denn mit der Bewertung eines Verhaltens als
rechtswidrig hat die Rechtsordnung in puncto Vermei-
dung eines als rechtswidrig bewerteten Verhaltens be-
reits das letzte Wort gesprochen. Ein tatbestandsmiRig-
normwidriges und rechtswidriges Verhalten hat der Tater
unbedingt zu vermeiden, und dazu ist er bei hinreichender
Tatumstands- und Verbotskenntnis auch in der Lage.
Deshalb muss ihm die Rechtsordnung — anders als beim
Fahrlissigkeitsdelikt — kein erfolgsvermeidungstaugliches
sorgfaltsgemiBes Alternativverhalten aufzeigen; im Ge-
gensatz zum Fahrldssigkeitstiter fehlt dem Vorsatztiter
keine aktuell befolgbare Verhaltensalternative. Dieser
strukturelle Unterschied zwischen Vorsatz- und Fahrlis-
sigkeitsdelikt ist zugleich der Grund dafiir - und ein
weiteres Argument gegen die Beriicksichtigung hypothe-
tisch rechtfertigender Kausalverldufe —, dass der Pflicht-
widrigkeitszusammenhang beim hier in Rede stehenden
Vorsatzdelikt dogmatisch funktionslos ist, keine Exis-
tenzberechtigung hat,®” und sich seine Ubertragung auf
die Ebene der Verhaltensrechtfertigung im Fall Jalloh
verbietet.

Diese Erwigungen zeigen, dass mit der vom BGH im Fall
Jalloh praktizierten Beachtlichkeit eines ,gerechtfertigten
Alternativverhaltens®“ der (sowohl im Hinblick auf das
Téterverhalten als auch auf den Erfolg) als rechtswidrig
bewertete Kausalverlauf anlasslos durch einen zwar ge-
rechtfertigten, aber lediglich gedachten irrealen Kausal-
verlauf ersetzt und damit unter der Hand in eine gerecht-
fertigte Freiheitsberaubung verwandelt wird. Zugleich
tritt in besonderer Deutlichkeit eine der Schwichen der
condicio-sine-qua-non-Formel zutage, ndmlich dass an-
stelle des wahren Kausalverlaufs ein hypothetischer ge-
priift wird und tber die Kausalitdt des wahren Verlaufs
allenfalls mittelbar — nidmlich im Wege eines Vergleichs
des hypothetischen mit dem realen Verlauf - eine Aussa-
ge getroffen wird. Nur am Rande sei bemerkt, dass hier
zudem die Beliebigkeit der Beriicksichtigung eines
rechtmifligen Alternativverhaltens offenbar wird: Warum
es insofern gerade auf die hypothetische Wahrung des
Richtervorbehaltes ankommen soll, sagt der BGH nicht —
durch die schiere Freilassung des Jalloh und damit die
Unterlassung der Aufrechterhaltung der Freiheitsberau-

67 Vgl. jiingst Haas GA 2015, 86, 92 ff., 98 ff.; eingehend
Hengstenberg Die hypothetische Einwilligung im Strafrecht,
2010, S. 306 ff.; Kindhiduser GA 1994, 197, 221 f.; Albrecht
Die ,hypothetische Einwilligung im Strafrecht, 2010, S.
299 ff.,, 302; Toepel Kausalitit und Pflichtwidrigkeitszu-
sammenhang beim fahrldssigen Erfolgsdelikt, 1992, S. 213
ff.; anders, namlich fiir eine Ubertragung der ,,Pflichtwid-
rigkeitszusammenhangs“ auf das vorsitzliche Erfolgsdelikt
etwa Roxin Strafrecht AT Band 1, 4. Aufl. 2006, § 11 Rn.
99; Erb Rechtmifiges Alternativverhalten und seine Aus-
wirkungen auf die Erfolgszurechnung im Strafrecht, 1990,
S. 262 ff,; offen Gaede Limitiert akzessorisches Strafrecht
statt hypothetischer Einwilligung, 2014, S. 23 m. Fn. 104
(entgegen dessen Ansicht es auf Risikoerhéhungserwigun-
gen schon aus den Griinden des Textes mangels Fungibili-
tdt des ,Pflichtwidrigkeitszusammenhangs“ nicht ankom-
men kann).
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bung wire der Erfolg (nicht als Bewertungssubstrat,
sondern als Realereignis) ja ebenfalls vermieden worden.
Begriinden ldsst sich dies entgegen der Annahme des
Senats nicht damit, dass ,bei der Priifung der hypotheti-
schen Kausalitit kein ‘Vorrang” von sich auf die Frei-
heitsentziehung als solche beziehenden Handlungen
gegeniiber denjenigen, die (erst) deren Rechtswidrigkeit
beseitigen®, besteht, wenn ,alternative Handlungen in
Betracht (kommen), die den Erfolgseintritt entweder
durch die Beendigung der Freiheitsentziehung als solcher
(...) oder aber durch das Herbeifiihren ihrer Rechtmai-
Rigkeit verhindert hitten“. Im Gegenteil offenbaren die
Ausfithrungen des Senats das oben (II. 2. b]) aufgezeigte
grundlegende Fehlverstindnis von der Struktur der
Rechtfertigung. Denn die Herbeifiihrung der Rechtmi-
Rigkeit hitte weder den Erfolg noch die Erfiillung des
Tatbestandes des §239 Abs. 1 StGB entfallen lassen.
Wenn man Hypothesenbildung und -beriicksichtigung
betreiben mochte, so ist fiir eine als Kausalitidt zu verste-
hende Ursichlichkeitsbeziehung als Ankniipfungspunkt
allein das normwidrige Verhalten, nicht aber ein etwa
(unterbliebenes) rechtfertigendes Verhalten relevant.

e) Wider die kompensationsgleiche Wirkung der Figur des
Rechtfertigungszusammenhangs

Dass auf der Ebene der Rechtswidrigkeit keine Fragen
der Erfolgszurechnung mehr zu erértern sind, weil diese
Priifungsstufe sich in einer bloen Bewertung des Téter-
verhaltens erschopft, lasst sich jedenfalls fiir das hier
interessierende Vorsatzdelikt ferner an der als Fehlen des
sog. subjektiven Rechtfertigungselements bekannten
Konstellation ersehen. Dort wird iiberwiegend davon
ausgegangen, dass bei vollstindiger — und nur bei vollstin-
diger — Verwirklichung der objektiven Rechtfertigungslage
der objektive Erfolgsunwert als wesentlicher Baustein
strafrechtlichen Unrechts fehlt.®® Hinter der (erst) auf
Rechtswidrigkeitsebene erfolgenden Verkiirzung der
tatbestandsmiflig-normwidrigen Vollendung steht der
Gedanke, dass objektiv rechtfertigende Umstidnde dem
Téter nur dann vollstdndig ad meritum — zum Verdienst
und damit zur Unrechtsauthebung — zugerechnet werden
konnen, wenn der Titer von ihnen Kenntnis hat®; eine
Unrechtsaufhebung des Unrechts kann solchenfalls nur
insoweit erfolgen, wie die kompensierende Wirkung des
Subjektiven reicht. Bei Fehlen des subjektiven Rechtferti-
gungselements bleibt deshalb das Handlungsunrecht
bestehen; es entfillt wegen der objektiv vorliegenden
Rechtfertigungslage aber das Erfolgsunrecht, weil der

8 Zur ganz iiberwiegend vertretenen Konsequenz, dass in

direkter oder analoger Anwendung der §§ 22, 23 StGB we-
gen Versuchs zu bestrafen sein soll, vgl. BGHSt. 38, 144,
155; Giinther in SK-StGB Vor § 32 Rn. 91; Jescheck/Weigend
Strafrecht Allgemeiner Teil, 5. Aufl. 1996, § 31 IV. 2.; Schii-
nemann GA 1985, 341, 373 f; Frisch in Ki-
per/Puppe/Tenckhoff (Hrsg.), Festschrift fiir Karl Lackner
zum 70. Geburtstag, 1987, S. 113, 138 f.; Nachw. z. Streit-
stand bei Kiihl Strafrecht Allgemeiner Teil, 8. Aufl. 2017,
§ 6 Rn. 14 ff. m. Fn. 1 ff.

Nur insoweit es also um die Erfiillung der Merkmale von
Erlaubnissitzen geht sind also auf der Bewertungsebene
der Rechtswidrigkeit noch Fragen der (subjektiven) Zu-
rechnung zu erortern, weil es insofern noch um die Fest-
stellung von Tatsachen geht; vgl. klirend Renzikowski Not-
stand und Notwehr, 1992, S. 150 f., 156 f.
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Erfolgseintritt nicht rechtlich missbilligt wird und damit
kein Unrecht darstellt.”” Eine solche Kompensation des
Erfolgsunrechts ist aber nur dann moglich, wenn die
objektiven Unrechtsvoraussetzungen gegeben — und zwar
vollstindig gegeben - sind. Dieses Erfordernis vollstindi-
ger Verwirklichung der objektiven Rechtfertigungs-
voraussetzungen unterlduft die vom BGH nunmehr auf
Rechtfertigungsebene praktizierte Zurechnungsdogma-
tik, indem sie Rechtfertigungsvoraussetzungen durch
ihre hypothetische Existenz austauscht,”’ weil der Er-
folgsunwert der Tat auf der Rechtfertigungsebene nur
(aber immer auch dann) entfillt, wenn die objektiven
Rechtfertigungsvoraussetzungen vorliegen; nur dann
kann eine Kompensation des Erfolges eintreten, weil nur
dann die Funktion der Rechtfertigungsebene — den Er-
folgssachverhalt neu zu bewerten — aktiviert wird. Hinge-
gen kann - hier tritt wieder die Bewertungsfunktion des
Rechtswidrigkeitsurteils auf den Plan — eine Frage der
Erfolgszurechnung bei der Rechtfertigung keine Rolle
spielen, weil — auf den Fall Jalloh bezogen - die rechtliche
Konsequenz einer Einholung der richterlichen Gewahr-
samsfortdaueranordnung nicht nur im Entfallen des
Erfolgsunrechts bestanden hitte, sondern in der Recht-
fertigung der Tat insgesamt, also in der Aufhebung der
Erfolgs- und des Verhaltensunrechts.”” Von der Proble-
matik des Fehlens des subjektiven Rechtsfertigungsele-
ments abgesehen, gilt auf der bewertenden Ebene der
Rechtswidrigkeit also: ,,ganz oder gar nicht”.

Von einem Entfallen bzw. von einem Ausschluss der
Zurechnung des Erfolgsunrechts lieBe sich demgegen-
iber allenfalls sprechen, wenn man entweder die (hypo-
thetische) richterliche Gewahrsamsanordnung als Erfolg
ansehen wollte oder die Bewertung des Erfolges als
rechtswidrig verursacht als Erfolg verstehen wollte”.
Keiner dieser beiden Wege ist indessen gangbar: Ersterer
nicht, weil das allein mal3gebliche Gesetz die Freiheitsbe-
raubung bzw. deren Aufrechterhaltung als Erfolg be-
stimmt und deshalb eine Verinderung der Zurechnungs-
bezugspunkte mit Erfolgszurechung im Sinne der zu
transponierenden Lehre von der objektiven Zurechnung
nichts mehr zu tun hitte, sondern freie Rechtsschépfung
contra legem wire; und Zweiterer nicht, weil die Bewer-
tung eines Zustandes kein in Zurechnungsbeziehung zu
einem Verhalten stehender Erfolg sein kann, da die Glie-
der der Zurechnung unterschiedlichen sprachlogischen
Ebenen angehdren wiirden (das Verhalten zur Objekt-,
der Erfolg zur Metaebene) und die Bewertung eines Zu-

70 Vgl. ndher Puppe FS Stree/Wessels, 1993, S. 183; Kiihl
Strafrecht Allgemeiner Teil, 8. Aufl. 2017, § 6 Rn. 11 f.

Vgl. — durchweg zur Rechtsfigur der ,hypothetischen Ein-
willigung” — Gaede Limitiert akzessorisches Medizinstraf-
recht statt hypothetischer Einwilligung, 2014, S. 27 f;
Freund Strafrecht Allgemeiner Teil, 2. Aufl. 2009, § 3 Rn.
44c; Schlehofer FS Puppe, 2011, S. 953, 962 £.; verfehlt daher
Mitsch JZ 2005, 279, 284.

So auch - zur vergleichbaren Problematik bei der hypothe-
tischen Einwilligung — Mitsch FS Achenbach, 2011, S. 299,
309 f.; Schlehofer FS Puppe, 2011, S. 953, 970; Albrecht Die
,hypothetische“ Einwilligung im Strafrecht, 2010, S. 296.
Fiir letzteren Ansatz am Beispiel der hypothetischen Ein-
willigung Rénnau JZ 2004, 801, 802 Rosenau Maiwald-FS,
2010, S. 683, 694; mit Recht abl. Haas GA 2015, 147, 153
ff. (nicht Ausschluss der objektiven Zurechnung ,des Er-
folgs in seiner Tatsdchlichkeit“, sondern des ,Erfolgsun-
wert(s) der Tat“.
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standes nicht durch ein Verhalten verursacht werden
kann. Niher ldge es da schon, als zweites Glied der Zu-
rechnung die gesamte Tat (das Verhalten einschlief3lich
des Erfolges) anzusehen; aber damit wire wiederum ein
Gesamtunrechtsausschluss (oder mit Blick auf die Be-
wertungsfunktion besser: eine Gesamtunrechtsaufhe-
bung) verbunden, den nicht akzeptieren kann, wem es
um eine ,,objektive Zurechnung des Erfolges zur Hand-
lung“’* geht.

f) Sonstiges

aa) Keine Nivellierung des Richtervorbehalts durch Alternativ-
verlaufshypothesen im Strafprozessrecht

So traditionsreich die Beriicksichtigung alternativer Ver-
laufshypothesen durch die Rechtsprechung im Bereich
prozeduraler Rechtfertigungsgriinde ist,”® so wenig kann
sie nach alledem inhaltlich iiberzeugen. Im Strafprozess-
recht, dem die Bildung von Verlaufshypothesen ent-
stammt (,hypothetical clean path”), ist die Problematik
der Nivellierung von grundgesetzlich geschiitzten Verfah-
rensgarantien denn auch seit langem geldufig. Hier ist
ungeachtet im Wesentlichen anerkannt, dass der Bertick-
sichtigung von hypothetischen Alternativkausalverldufen
dort eine Grenze zu ziehen und eine Absage zu erteilen
ist, wo verfassungsmillige Rechte des priventiven
Rechtsschutzes unberticksichtigt geblieben und dadurch
verletzt worden sind.”® Um solchen priventiven Rechts-
schutz, der auch durch spitere Verlaufshypothesen nicht
ersetzt oder beeinflusst werden kann, ist es den strafpro-
zessualen Richtervorbehalten zu tun: Sie sollen vor-
nehmlich bei auf Informationsiiberlegenheit beruhendem
iiberraschendem staatlichen Handeln der generell beste-
henden und nie ginzlich auszuschlieBenden Gefahr vor-
beugen, dass Grundrechtspositionen durch reaktiven und
damit verspitet eingreifenden Schutz entwertet werden.
Im Rahmen seiner Anordnungskompetenz wacht der
Ermittlungsrichter gleichsam als Garant”” {iber die ver-
fahrensrechtliche Stellung des Betroffenen’® und damit

74 So Kuhlen FS Miiller-Dietz, S. 431, 441.

75 Vgl. RGSt 13, 426, 430 f.; LG Hamburg Beschluss vom 20.
April 1988 — (38) Qs 3/88 — Leitsatz 4 (juris) = RsDE Nr.
5, 87-91 (1989); vgl. auch BGHSt 13, 197, 199, 202 (wo die
Freiheitsberaubung nicht durch einen Hoheitstridger began-
gen wurde, aber durch eine vormundschaftsrichterliche
Anordnung moglicherweise hitte gerechtfertigt sein kon-
nen; der BGH hingegen verneinte unter Berufung auf feh-
lende Grundrechtsdrittwirkung zu Unrecht die Widerrecht-
lichkeit der Freiheitsberaubung, weil diese nicht durch ei-
nen Hobheitstrdger erfolgte, sondern innerfamilidr); ferner
BGH bei Holtz, MDR 1978, 624 (wo allerdings die Wider-
rechtlichkeit in Abrede gestellt wurde und es auf Zurech-
nungserwigungen nicht ankam).

76 BGHSt 31, 304, 306, 309; Rogall in SK-StPO, 4. Aufl. 2010,
§ 136a Rn 98, 121; ders. NStZ 1988, 385, 391; Rudolphi in
SK-StPO Vor § 94 Rn. 74 ff.; Jager Beweisverwertung und
Beweisverwertungsverbote im Strafprozess, 2003, 233 ff.

77 Vgl. auch Richter II StV 1985, 382, 387; Sandermann Waf-

fengleichheit im Strafprozess, 1975, S. 142, nach denen es

um eine Einschrinkung der staatsanwaltlichen Eingriffsbe-
fugnisse durch Beteiligung des Ermittlungsrichters als ei-
ner neutralen Person geht.

Ganz hnlich Briining Der Richtervorbehalt im strafrechtli-

chen Ermittlungsverfahren, 2005, S. 126 ff.; Miissig GA

1999, 119, 134.
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zugleich dariiber, dass die Strafverfolgungsbehorden
keinen rechtswidrigen Informationsvorsprung erhalten.”
Fiir den aus Artt. 2 Abs. 2, 104 GG folgenden Richter-
vorbehalt bei Freiheitsentziehung bedeutet das, dass er
rechtliche Wirkung nur - aber dann auch immer - dort
zeitigt, wo er beachtet worden ist.%° Im Rechtfertigungs-
sinne wirkt die richterliche Anordnung somit aus verfas-
sungsrechtlichen Griinden konstitutiv, ihre Einholung
daher in Génze rechtfertigend und fithrt dazu, dass die
tatbestandsmifig-normwidrige Freiheitsberaubung
rechtmillig ist; demgegeniiber fiihrt das Fehlen der rich-
terlichen Anordnung dazu, dass die Freiheitsberaubung
in ihrer Génze als rechtswidrig zu bewerten ist und ins-
besondere nicht lediglich den Ausschluss des Erfolgsun-
rechts zur Konsequenz hat, und zwar wegen ihrer recht-
fertigungskonstitutiven Wirkung ganz gleichgiiltig, ob
eine richterliche Anordnung hitte erlangt werden kon-
nen oder nicht.

bb) Verfehlte Parallele zum strafprozessualen hypothetischen
rechtmdfSigen Ersatzeingriff

Nur am Rande sei darauf hingewiesen, dass das dem
Topos vom hypothetischen rechtmiigen Ersatzeingriff
eigene Hypothesendenken, auf das in der Literatur im
Kontext der Oury-Jalloh-Entscheidung vereinzelt Bezug
genommen worden ist,®! schon deshalb nicht ins materi-
elle Strafrecht hineingetragen werden kann, weil diese
prozessuale Rechtsfigur zu der hier in Rede stehenden
Problematik des ,prozedural gerechtfertigten Alternativ-
verhaltens“ inhaltlich nichts beizutragen vermag.®? Beide
Problemkreise sind funktional vollig unterschiedlich
gelagert: Jener urspriinglich dem angloamerikanischen
Strafrechtskreis entstammenden Rechtsfigur ist es um
eine Auflosung des Konflikts zwischen der strafprozessu-
alen Zielvorgabe der Findung der materiellen Wahrheit
einerseits und den prozessualen Schutzrechten des Be-
schuldigten sowie seinem Interesse an der Wahrung der
Verfahrensférmlichkeiten andererseits zu tun. Selbst
wenn man den Standpunkt teilt, dass — und sei es nur
unter gewissen Umstinden - letztere Beschuldigteninter-
essen zuriicktreten miissen, wenn das bemakelte Be-
weismittel auch ohne die verfahrensfehlerhafte Vorge-
hensweise der Strafverfolgungsbehorden erlangt worden
wire®, fehlt es an jedem dogmatischen Beriihrungspunkt

7 Amelung/Mittag NStZ 2005, 614, 616; Briining HRRS 2007,

250, 253.

Gegen die Anwendung des hypothetical-clean-path-

Gedankens bei Verletzung des Richtervorbehalts etwa

BGHSt. 51, 285, 296 = HRRS 2007 Nr. 463 Rn. 42; BGH

NStZ 1983, 466; OLG Stuttgart NStZ 2008, 238, 239; OLG

Dresden NJW 2009, 2149, 2151; OLG Bamberg NJW 2009,

2146, 2148; AG Braunschweig StV 2001, 393 f.; AG Berlin-

Tiergarten StraFo 2007, 73 f.; AG Bremen NStZ 2012, 287,

288; Rogall NStZ 1988, 385, 391; Fezer StV 1989, 290, 294;

Beulke ZStW 103 (1991), 657, 672 ff.; Krekeler NStZ 1993,

263, 264; Miissig GA 1999, 119, 134; Ransiek StV 2002, 565,

566; ders. JR 2007, 436, 437; Hiils ZIS 2009, 160, 163, 165;

Briining HRRS 2007, 250, 252 f.; Roxin NStZ 1989, 376,

379; ders. NStZ 2007, 616, 617.

81 Vgl. — mit freilich krit. Tendenz - Jiger JA 2015, 72, 74.

82 Unklar insoweit Jdger JA 2015, 72, 74 der zwar die Parallel-
litdt im Hypothesendenken benennt, sich aber mit den un-
terschiedlichen Funktionen nicht auseinandersetzt.

8 Etwa BGH NStZ 1989, 375, 376 m. abl. Anm. Roxin (a.a.O.,
378).
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dieses allein und erst die Beweisstation betreffenden
Aspekts mit der hier in Rede stehenden rein materiell-
rechtlichen, der Beweisebene logisch vorgelagerten Frage
nach der Beachtlichkeit eines hypothetisch gerechtfertig-
ten Alternativverhaltens. Zudem wiirden sich beide Hy-
pothesen, erkldrte man sie denn fiir beachtlich, in unter-
schiedliche Richtungen auswirken. Im ersteren Fall des
hypothetical clean path geht es um die Beriicksichtigung
einer titerbelastenden Verfahrenshypothese in Bezug auf
einen in der rechtlichen Bewertung eindeutigen Sachver-
halt, bei dem schon klar ist, welche Tatsachen bewiesen
werden miissen und nur die Frage nach der Beweisver-
wertbarkeit im Streit ist, bei Letzterem dagegen um die
Rechtsfrage nach einer titerentlastenden Beriicksichtigung
einer Alternativverlaufshypothese auf der rechtlichen
Bewertungsebene.

4. Iwischenergebnis

Fassen wir den Ertrag der bisherigen Untersuchung zu-
sammen: Nur im Ergebnis, nicht aber in der Begriindung
kann dem BGH in der Annahme gefolgt werden, dass sich
das Verhalten des Angeklagten als freiheitsberaubendes
Unterlassen darstellt. Indem der Angeklagte den Jalloh
nicht freilief§, hat er dessen fortdauernde Freiheitsberau-
bung und damit den (Dauer-)Erfolg des §239 Abs. 2
StGB verursacht. Entgegen der Annahme des Senats ist es
ohne jede rechtliche Bedeutung, dass der Angeklagte bei
Einholung einer richterlichen Anordnung iiber die Ge-
wahrsamsfortdauer die Freiheitsberaubung gerechtfertigt
durchgefiihrt hitte; insoweit stellt sich die Entscheidung
des BGH als rechtsfehlerhaft dar. Richtigerweise hitte der
BGH zu dem Ergebnis gelangen miissen, dass der Ange-
klagte das Grunddelikt (§239 Abs. 1 StGB) der Frei-
heitsberaubung mit Todesfolge (§ 239 Abs. 4 StGB) ver-
wirklicht hat.

IV. Zur Bildung und Priifung der
Alternativhypothese durch den Senat

Nicht nur gegen die Zulassung einer hypothetisch recht-
fertigenden Verlaufsalternative sind Einwdnde zu erhe-
ben, sondern auch gegen ihre Priifung durch den Senat.
Selbst wenn man entgegen den obigen Darlegungen auf
der Ebene der Rechtswidrigkeit im Allgemeinen und im
Zusammenhang mit der Missachtung des mit Verfas-
sungsrang versehenen Richtervorbehalts im Besonderen
die Beriicksichtigung alternativer Verlaufshypothesen fiir
methodisch akzeptabel hilt, kann die unklare Art und
Weise, wie der BGH den hypothetisch rechtfertigenden
und damit die Zurechnung des Unrechtserfolgs (ver-
meintlich) hindernden Alternativsachverhalt bestimmt
hat, nicht iberzeugen.

1. Die Bestimmung des ,.gerechtfertigten
Alternativverhalten™: Irreal-kontrafaktische
oder normative Gewahrsamsentscheidung
des zustiindigen Richters?

Der Senat hat als rechtfertigendes Alternativverhalten auf
die Information des fiir die Entscheidung tiber die Ge-

wahrsamsfortdauer zustdndigen Richters abgestellt, die
hypothetische Entscheidung des zustindigen Richters
tiberpriift und dabei den Zweifelssatz fiir anwendbar
befunden: Es entfalle die

,Kausalitdt, wenn diese Handlung vorgenommen worden wire
und der Richter den Gewahrsam jedenfalls bis einschlieBlich
zum Zeitpunkt des Todes von J mit an Sicherheit grenzender
Wahrscheinlichkeit angeordnet hatte”.

Sieht man einmal mehr davon ab, dass es fiir den Aus-
schluss des Zurechnungszusammenhangs (,Kausalitdt“
mit den Worten des Senats) zwischen Rechtswidrigkeit
und Erfolg (,Rechtfertigungszusammenhang®) nach den
selbstgesetzten Primissen des Senats nicht auf eine an
Sicherheit grenzende Wahrscheinlichkeit ankommen
kann, sondern schon die bloRe, nicht nur gedankliche
Moglichkeit zurechnungsausschliefend wirken miisste
(vgl. schon oben III. 2.), so lisst sich den Ausfiihrungen
des Senats an dieser Stelle entnehmen, dass einen Zu-
rechnungsausschluss offenbar eine kontrafaktische Ent-
scheidung eines mit der Sache nie befassten Amtsrichters
(vgl. § 38 Abs. 2 S. 1 LSA-SOG) herbeifiihren soll. Damit
kdme es nicht auf die im Grundsatz strikt normative
(und damit gerade nicht irreal-kontrafaktische) Frage an,
wie der zustdndige Richter rechtmdfSiger Weise hitten ent-
scheiden miissen. Wesentlich unklarer ist demgegeniiber
die Formulierung des Senats, es bestiinden keine

ytragfdhige(n) Anhaltspunkte dafiir, dass nach einer solchen
richterlichen Entscheidung (zumindest) die Fixierung hitte
beendet werden miissen oder beendet worden wire“.

Ginge es dem Senat um die Unterstellung und Priifung
eines irreal-hypothetischen Alternativverlaufs nach Be-
fassung des zustdndigen Richters, so hitte er allein da-
rauf abstellen diirfen, ob die Fixierung beendet worden
wire; ob sie hitte beendet werden miissen, hitte als rein
normatives Kriterium bei der Priifung einer alternativen
Verlaufshypothese, die von vornherein auf die Untersu-
chung eines irrealen Sachverhalts angelegt ist, aufler
Betracht zu bleiben. Warum der Senat nun aber zwei
unterschiedliche Szenarien nebeneinander nennt (,,been-
det werden miissen oder beendet worden wire), die auf
miteinander nicht zu vereinbarende Methoden der Alter-
nativverlaufsbildung beruhen (strikt normativ bzw. irre-
al-kontrafaktisch), bleibt sein Geheimnis.

a) Vorzugswiirdigkeit der Beriicksichtigung einer normativ
rechtmdfSigen Gewahrsamsentscheidung

Der irreal-kontrafaktische Ausgangspunkt des BGH im
Fall Jalloh entspricht der in der Rechtsprechung des BGH
des Ofteren® angewandten Methode der Feststellung,
wann ein Unterlassen fiir ein Ereignis kausal ist, wenn
Inhalt der gebotenen und realiter unterlassenen Tatigkeit
die Einschaltung eines Dritten (in casu des zustdndigen
Richters) gewesen wire; an ihr hat der BGH ungeachtet
der an ihr geiibten Kritik bis dato und auch im Fall Jalloh
jedenfalls dem duBeren Anschein und dem Lippenbe-
kenntnis nach festgehalten. Dabei sind die Schwachpunk-

8 BGHSt 52, 159 = HRRS 2008 Nr. 429 Rn. 13 f.; BGH NStZ
2011, 31 =HRRS 2010 Nr. 200 Rn. 68 ff. ; anders (norma-
tive Bestimmung des hypothetischen Drittverhaltens)
BGHSt 48, 77.




te dieser Methode bekannt: Auf ein hypothetisches Ver-
halten eines Dritten abzustellen bedeutet dem Téiter den
Einwand einzurdumen, ein anderer hitte sich (moglich-
erweise) fehlerhaft verhalten, was mit dem Grundsatz
nicht zu vereinbaren ist, dass man sich auf eine — zumal
hypothetische — fremde Pflichtverletzung nicht berufen
kann.® Noch grundsitzlicher ist gegen die Priifung der
Frage, welche (Ermessens-)Entscheidung der mit der
Sache befasste Amtsrichter getroffen hitte, einzuwenden,
dass diesbeziiglich stricto sensu von einem Kausalverlauf
nicht die Rede sein kann, weil fiir die Fassung menschli-
cher Entschliisse keine subsumtionsfihigen Kausalgeset-
ze im ,Wenn-dann-Schema“ zur Verfiigung stehen und
sich menschliches Verhalten in einer die Willens- und
Entscheidungsfreiheit postulierenden Rechtsordnung
nicht verursachen ldsst.2® Wollte man es — gestiitzt etwa
auf eine allein maBgebliche ex-ante-Perspektive®” oder
alltdgliches Erfahren und Empfinden des betroffenen
Dritten®® — anders sehen und deshalb eine Verursachung
der (hypothetischen) Entscheidung des Amtsrichters
durch eine (hypothetische) Befassung seitens der Polizei
priifen, so miisste man davon ausgehen, dass die Ent-
scheidung des Amtsrichters als kausierte die einzig mog-
liche war und mit Notwendigkeit erfolgte.® Dies ist ein
inakzeptabler Standpunkt, da sich die Annahme einer
definitionsgemil bindenden Kausierung mit dem Postu-
lat der menschlichen Entscheidungsfreiheit und auf den
Fall bezogen mit der richterlichen Unabhingigkeit (Art.
97 GG) der Entscheidungsfindung zumal bei einer Er-
messensentscheidung — nicht vereinbaren lésst.

Fiir die Fille der sog. psychischen Motivationskausalitit
verdient deshalb zu Recht der Vorschlag den Vorzug, als
Alternativverlaufshypothese das dem Dritten normativ
gebotene Verhalten zugrundezulegen, um dem Téter den
entlastenden und realiter kaum je vollig auszuschlief3en-
den Verweis auf ein nicht einmal stattgefundenes Fehl-
verhalten des Dritten zu nehmen.*® Letztlich ist auf diese
Weise — freilich ohne es zu sagen — der Sache nach auch
der BGH im Urteil zum Fall Jalloh vorgegangen, indem

8  Zu diesem Standardargument etwa Puppe Strafrecht Allge-

meiner Teil im Spiegel der Rechtsprechung, 3. Aufl. 2016,
§ 2 Rn. 33 f,; Jakobs Strafrecht Allgemeiner Teil, 2. Aufl.
1991, 7/24; implizit hat auch der BGH in der Politbiiroent-
scheidung BGHSt 48, 77 das in die alternative Verlaufshy-
pothese einzubeziehende Verhalten normativ bestimmt.
Vgl. gegen die Verursachungsfiahigkeit menschlichen Ver-
haltens — in unterschiedlichen Zusammenhingen — etwa
Renzikowski FS Puppe, 2011, S. 201 ff.; Kahrs Das Vermeid-
barkeitsprinzip und die conditio sine qua non-Formel im
Strafrecht, 1968, S. 23 f.; Jager FS Maiwald, 2010, S. 345,
351 f.; Puppe ZStW 95 (1983), 287, 294. S. zum Problem
auch Koriath Grundlagen strafrechtlicher Zurechnung,
1994, 508 ff.
Vgl. dazu etwa Schales Spezifische Fehlverhaltensfolgen und
hypothetische Kausalverldufe, 2014, 46 ff. m.w.N.
8 S. etwa Roxin Strafrecht Allgemeiner Teil Band 1, 4. Aufl.
2006, S 11 Rn. 30; Bosch Puppe-FS, 2011, S. 373, 382;
Schulz FS Lackner, 1987, 39, 45; Verursachungsfihigkeit
menschlicher Entschliisse bejahend auch Engisch Die Kau-
salitdt als Merkmal der strafrechtlichen Tatbestinde, 1931,
S. 28; ders. FS v. Weber, 1963, S. 247, 269.
Zur Zwangsldufigkeit des Aufeinanderfolgens von Kausal-
faktoren vgl. Puppe ZStW 92 (1980), 863, 866; dies. ZStW
95 (1983), 287, 293 ff.
% Vgl. etwa Puppe JR 1992, 31; so auch noch Bosch JA 2008,
739.
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der Senat es fiir sich in Anspruch genommen hat, in der
Alternativverlaufshypothese

»eine Recht und Gesetz entsprechende Entscheidung des Rich-
ters zugrundezulegen“ und nur dem Richter gegebene Beurtei-
lungsspielrdume in dubio pro reo ,zugunsten des Angeklagten
auszuschopfen.“!

Fiir diese Vorgehensweise spricht — neben den genannten
durchgreifenden Mingeln der Gegenposition und der den
vorliegenden Fall kennzeichnenden Besonderheit, dass
explizite rechtliche Regeln fiir die Bestimmung des dem
Dritten (Amtsrichter) rechtlich gebotenen Verhaltens
vorliegen - insbesondere die erkenntnistheoretisch-
forensische Einsicht, dass eine irreale Hypothese schon
aus Griinden der beschrinkten menschlichen Erkenntnis-
fahigkeit nicht feststellungsfihig und damit weder verifi-
zierbar noch falsifizierbar ist. Wie sich der fiir die Ent-
scheidung zustindige Amtsrichter bei entsprechender
korrekter Information durch den Angeklagten verhalten
und ob er die Gewahrsamsfortdauer angeordnet hitte,
kann im Nachhinein nicht einmal der Amtsrichter selbst
beantworten, sondern allenfalls mutmafRlen; es handelt
sich um eine prinzipiell unbeantwortbare und damit
forensisch unentscheidbare Frage, die mangels einer
Tatsachenbasis auch nicht dem Beweise zuginglich ist.
Da es zu ihr keine feststellungsfihigen Tatsachen gibt,
kann es zu ihr auch weder Zweifel noch Uberzeugung,
sondern allenfalls Spekulation geben; die beiden vor dem
Hintergrund des § 261 StPO allein bedeutsamen Begriffe
des Zweifels und der Uberzeugung setzen voraus, dass es
fiir sie eine in einem realen Sachverhalt liegende Tatsa-
chenbasis gibt, auf die sie sich beziehen kénnen. Die auf
einen irreal-kontrafaktischen Sachverhalt abzielende
Frage, welche Entscheidung der Amtsrichter zur Ge-
wahrsamsfortdauer getroffen hitte, ist im Nachhinein
unentscheidbar und deshalb forensisch unbrauchbar.

b) Methodische Unzulinglichkeiten in der Priifung der Alterna-
tivverkaufshypothese durch den BGH

Von der Priifung eines irrealen Alternativkausalverlaufs
unterscheidet sich die Unterstellung einer einem Dritten
normativ gebotene Handlung in kategorialer Hinsicht
grundlegend. Welche Handlung dem zustindigen Richter
geboten gewesen wire, ist nicht Gegenstand der ,Fest-
stellung” von (irrealen) Tatsachen, sondern stellt einen
Subsumtionsvorgang dar, der als Antwort auf eine
Rechtsfrage nicht zweifelsbefangen sein kann, sondern
vom Richter zu beantworten ist. Man kann sich des Ein-
drucks nicht erwehren, dass auch der BGH gespiirt hat,
iiber welch diinnes Eis er mit seinem argumentativen
Ausgangspunkt geschlittert ist, ein bloBe irreale Hypo-
these gebliebener Kausalverlauf sei feststellungsfihig
und kénne zurechnungsausschlieSend wirken. Im weite-
ren Verlauf hat der Senat namlich als Alternativverlaufs-
hypothese zundchst das dem Dritten normativ gebotene
Verhalten zugrundegelegt und gepriift, wie der zustdndi-
ge Amtsrichter hitte entscheiden miissen (und nicht, wie
er entschieden hitte). Mit der AuBerung, es sei
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»,davon auszugehen, dass der zustdndige Richter den Schutzge-
wahrsam des J gem. §37 I Nr. 1 LSASOG auch {iiber 12 Uhr
hinaus angeordnet hdtte,

hat der Senat zwar einleitend scheinbar auf einen irrealen
Sachverhalt abgestellt, wenige Randnummern spiter
jedoch iiberraschenderweise — und wenig gliicklich for-
mulierend - die Aussage nachgeschoben, er sei ,— jeden-
falls auf Grund der Besonderheiten des Falls — befugt, die
Priifung der ‘Quasi-Kausalitit” selbst vorzunehmen.“
Die ,normative Beurteilung der Kausalitdt des Unterlas-
sens“ beziehe sich ,nicht darauf, ob die Gefahr tatsich-
lich vorlag und der Gewahrsam zu ihrer Abwendung
unerldsslich war“, sondern beschrinke sich ,im Wesent-
lichen auf die Priifung, welche Entscheidung ein recht-
milRig handelnder Richter hierzu getroffen hitte.“ Dass
es nun entgegen der naturalistisch geprigten Ausgangs-
these des Senats, es gebe einen feststellungsfahigen hypo-
thetischen Alternativsachverhalt, plotzlich nicht mehr
darauf ankommen soll, wie der zustidndige Richter — ggf.
auch fehlerhaft — tatsichlich entschieden hitte, sondern
darauf, wie dessen Entscheidung rechtmiRigerweise
lauten musste, ist zwar richtig, aber auch mit der Be-
griindung des Senats nicht plausibel zu erkldren. In dieser
heif3t es, ihm - dem Senat — wie auch dem Schwurgericht
habe ,angesichts der (...) im (...) angefochtenen Urteil
auch umfassend mitgeteilten Feststellungen eine ausrei-
chende und tragfihige Grundlage zur Verfiigung” gestan-
den. Die revisionsrechtlich relevante Belastbarkeit der
Feststellungen fiir eine eigene Sachentscheidung hat aber
mit der Substituierbarkeit eines hypothetisch-irrealen
Alternativverlaufs durch eine rein normativ geprigte
Verlaufshypothese (rechtmifige Entscheidung des zu-
stdndigen Richters) wenig zu tun; genau genommen setzt
eine eigene Sachentscheidungsmoglichkeit auf der Basis
zureichender Feststellungen voraus, dass die Strafgerich-
te befugt sind, die Entscheidung des zustindigen Rich-
ters durch eine normative Erwigung im Nachhinein zu
ersetzen bzw. nachzuvollziehen (was, um es nochmals zu
bemerken, die Methode des BGH und des Schwurgerichts
in verdédchtige Ndhe einer im Bereich der Artt. 2 Abs. 2,
104 GG, §§ 37, 38 LSA-SOG nicht statthaften nachtrégli-
chen Gewahrsamsgenehmigung riickt). Dass der Senat
eine eigene Sachentscheidung treffen kann, setzt aber
nach der Revisionskonzeption der StPO (zumindest und
von weiteren Bedenken gegen das Bestehen einer hinrei-
chenden Erkenntnisgrundlage abgesehen) voraus, dass
dies dem Landgericht ebenfalls moglich war. Gerade ob
und ggf. warum dem Landgericht diese Moglichkeit offen-
stand, bedarf jedoch der Klirung, weshalb die Begriin-
dung des BGH in zirkuldrer Weise das thema probandum
voraussetzt.

Mit diesem Befund soll — wenn man argumendi causa die
Einbeziehbarkeit rechtfertigender Umstinde in die Prii-
fung des Pflichtwidrigkeitszusammenhangs einmal ak-
zeptiert (dagegen oben III. 3.) — nicht die Vorgehenswei-
se des Senats als solche kritisiert werden, sondern allein
die methodische Verwirrung, mit der die Priifung des
hypothetischen Kausalverlaufs durch den Senat behaftet
ist. Wire der BGH im Urteil zum Fall Oury Jalloh dage-
gen bei seiner Ausgangsthese von der Feststellungsfihig-
keit eines hypothetisch-irrealen Alternativkausalverlaufs
geblieben, so hitte er gemil’ § 354 Abs. 2 StPO das Ur-
teil des Landgerichts auftheben und die Sache zuriickver-

weisen miissen; denn die Tatfrage, wie der Amtsrichter
entschieden hitte, ldsst sich der Begriindung des BGH
nicht entnehmen, sondern nur Aussagen zu der Rechts-
frage, wie er hitte entscheiden miissen. Einen Grund
dafiir, dass der Senat — unter Abweichung von den meis-
ten Vorlduferentscheidungen zur {iber Drittentscheidun-
gen verlaufenden Alternativhypothesen — mit der dem
Amtsrichter (vermeintlich) gebotenen Anordnung der
Gewahrsamsfortdauer eine rein normativ geprigte alter-
native Verlaufshypothese unterstellt hat, ist nicht zu
ersehen; sachlich bietet es sich aber bei Alternativkausal-
verldufen, die — wie vorliegend die amtsrichterliche Ent-
scheidung durch die Anforderungen des § 37 LSA-SOG -
durch rechtliche Regeln vorgeben sind, an, auf diese
rechtlichen Regeln zu rekurrieren. Wie der Amtsrichter
entschieden hditte, wire er mit der Gewahrsamsfortdauer
befasst worden, ist nicht nur prinzipiell unbeantwortbar,
sondern vollig offen und im Nachhinein rein spekulativ.
Dass es demgegeniiber allein auf die dem Amtsrichter
gebotene Entscheidung ankommen kann, erhellt schlie3-
lich auch daraus, dass der Anlass fiir die Hypothesener-
wigungen des BGH gerade darin bestand, dass der Senat
die Gewahrsamsvoraussetzungen im vorliegenden Fall
fiir gleichsam ,,materiell” erfiillt erachtete. Wollte man
hingegen unter volliger Losung von den ,materiellen”
Gewahrsamsvoraussetzungen des §37 LSA-SOG allein
darauf abstellen, wie der mit der Gewahrsamsentschei-
dung befasste Richter — ggf. auch rechtsfehlerhaft - ent-
schieden hitte, so wiirde von vornherein der Ankniip-
fungspunkt fiir die vom Senat vorgenommenen hypothe-
tischen Erwdgungen fehlen.

¢) Die Bedeutung des richterlichen Ermessens

Obwohl die Methode der konkrete Hypothesenbildung
fiir sich genommen insoweit zu begriiflen ist, als der BGH
sich zur Priifung einer normativ gebildeten Alternativver-
laufshypothese verstanden hat, so ist doch die rechtliche
Besonderheit zu bedenken, dass die als tragfihige Er-
michtigungsgrundlage angesehene Vorschrift des § 38
LSA-SOG, in der die richterliche Entscheidung iiber die
Gewahrsamsfortdauer geregelt ist, den Amtsrichter auf
Rechtsfolgenseite nicht lediglich auf eine blofie Kontrolle
der Ermessensausiibung durch die Polizei beschrinkt,
sondern ihn wegen der grundgesetzlichen Absicherung
durch die Artt. 2 Abs. 2, 104 GG zu einer eigenen origi-
nidren Entscheidung mit eigener Ermessensausiibungs-
kompetenz verpflichtet.”” Damit steht dem Richter bei
der Entscheidung iiber die Gewahrsamsfortdauer gleich-
sam dasjenige Ermessen zu, das die Polizei bei der Be-
griindung des Gewahrsams auszuiiben hat. Da es in der
Natur des Ermessens liegt, dass seine Ausiibung gerade
nicht strikt normativ durch die Anwendung rechtlicher
Regeln determiniert ist, kam der Senat nicht umhin, bei
der Bestimmung der hypothetischen Verlaufsalternative
entgegen normativen Ansatz nun doch die auf Feststel-
lung eines irreal-fiktiven Sachverhalts abzielende Frage
einzubeziehen, wie der zustindige Amtsrichter sein Er-
messen ausgeiibt hitte. Auf die Feststellung dieses kont-
rafaktischen Sachverhalts soll dann der Zweifelssatz

%2 VGH Mannheim NVWZ-RR 2012, 346; die Bindungsfreiheit
gegeniiber der polizeilichen Anfrage betonen Zimmer-
mann/Linder ZStW 128 (2016), 713, 726 unter Verweis auf
Radtke in BeckOK-GG, 28. Aufl. 2015, Art. 104 Rn. 12.




Anwendung finden: Nur dem Richter gegebene Beurtei-
lungsspielrdume seien in dubio pro reo ,zugunsten des
Angeklagten auszuschépfen.“®® Aber da fiir die Ermes-
sensausiibung der Amtsrichter gesetzlich ausschlief3lich
zustdndig war (Art. 2 Abs. 2, 104, 101 Abs. 1 S. 2 GG,
§ 38 Abs. 2 S. 1 LSA-SOG) und nicht der BGH, stellt die
Annahme des Senats, der Amtsrichter hitte die Gewahr-
samsfortdauer angeordnet, in doppelter Hinsicht eine
revisionsrichterliche Anmafung dar: Indem der BGH nun
— das liegt in der Natur seiner auf das gerechtfertigte
Alternativverhalten abstellenden Methode - die Ent-
scheidung des Amtsrichters sozusagen nachholt, setzt er
- erstens — notwendig seine eigene Ermessensausiibung
an die Stelle desjenigen Amtsrichters, der urspriinglich
dazu berufen war. Zweitens geht es bei der Etablierung
der Rechtsregel, es seien ,Beurteilungsspielrdume (...) in
dubio pro reo zugunsten des Angeklagten auszuschop-
fen“, jedenfalls dann nicht mehr um die Feststellung
eines kontrafaktischen Sachverhalts, sondern um Rechts-
anwendung, wenn sie von einem Revisionsgericht vorge-
nommen wird. Auch anhand dieser Ubergehung des den
Geschidigten schiitzenden amtsrichterlichen Ermessens
kann man sehen, dass die Beriicksichtigung eines recht-
fertigenden Alternativverhalten aus der land- und revisi-
onsgerichtlichen Retrospektive in die Nihe einer sub
specie Artt. 2 Abs. 2, 104 II GG gerade nicht statthaften
nachtriglichen Genehmigung gerit.

2. Fehlerhaftigkeit der unterstellten
Verlavfshypothese: Unterstellung eines
rechtswidrigen Alternativverhaltens durch
den Senat

Zu diesen grundsitzlichen, die Bestimmung des hypothe-
tisch rechtfertigenden Alternativkausalverlaufs betreffen-
den Erwidgungen kommt im Fall Jalloh hinzu, dass die
Begriindung des Senats sich nur zu der Moglichkeit der
Einholung einer amtsrichterlichen Gewahrsamsanord-
nung verhilt, jedoch den Umstand nicht beriicksichtigt
hat, dass der Geschidigte im weiteren Verlauf realiter
entgegen den Vorgaben der seinerzeit geltenden Polizei-
gewahrsamsanordnung nicht stidndig optisch tiberwacht
wurde. An anderer Stelle, nimlich bei der Begriindung
einer fiir § 222 StGB erforderlichen Sorgfaltspflichtverlet-
zung, hat der Senat das Erfordernis einer stindigen opti-
schen Uberwachung an sich klar erkannt (jedoch bedau-
erlicherweise daraus fiir die Erfolgszurechnung nach
§239 Abs. 1 StGB nicht die Konsequenzen gezogen),
indem er formuliert hat:

,Die Pflichten eines im Jahr 2005 in De. fiir den Gewahrsams-
vollzug verantwortlichen Polizeibeamten ergeben sich insbeson-
dere aus der Polizeigewahrsamsordnung (in der damals gelten-
den Fassung v. 27.3.1995, LSAMBIL. Nr. 34/1995, 1211; im
Folgenden LSAPGO). Diese forderte schon in Nr. 3.1 S. 2, dass
der Gewahrsamsvollzug so auszugestalten ist, dass ,die Gefahr
gesundheitlicher Schidden fiir die verwahrte Person vermieden
wird. Hierzu regelte Nr. 5.2 S. 5 und 6 LSAPGO, dass fiir die
Unterbringungszeit ausreichend Personal — insbesondere fiir den
Gewahrsamsdienst (dazu Nr. 7 LSAPGO) - zur Verfiigung
stehen muss oder — soweit diese Voraussetzung nicht erfiillt ist
- die Unterbringung im Wege der Amtshilfe in einer Justizvoll-
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zugsanstalt zu erfolgen hat. Zudem bestimmte Nr. 31.3
LSAPGO, dass betrunkene Personen im Abstand von hochstens
30 Minuten zu kontrollieren sind, soweit seitens des untersu-
chenden Arztes keine besonderen Hinweise ergangen sind.
Daran gemessen begegnet es keinen Bedenken, dass das
SchwurGer. bei der gebotenen objektiven Betrachtung ex ante
einen Sorgfaltsversto des Angekl. bejaht hat, weil er nicht fiir
eine stindige auch optische Uberwachung des ] gesorgt hat.
Denn der Angekl. war — wie er wusste — trotz der Einschaltung
eines Arztes zur Priifung der Gewahrsamsfihigkeit des J gem.
Nr. 2.1 S. 4 LSAPGO selbst fiir den ordnungsgeméifen Vollzug
der Polizeigewahrsamsordnung verantwortlich. Thm oblag es
daher auch, durch geeignete Maflnahmen der Gefahr eines
gesundheitlichen Schadens fiir J entgegenzuwirken. Eine solche
— erforderliche und geeignete — Mallnahme hat das SchwurGer.
rechtsfehlerfrei in der stindigen optischen Uberwachung des J
gesehen. Denn dieser war nicht nur stark alkoholisiert, so dass
schon nach Nr. 31.3 LSAPGO eine Kontrolle in ,hdchstens*
halbstiindlichem Abstand zu erfolgen hatte. Vielmehr war er —
wie der Angekl. wusste — an allen Gliedmallen fixiert und daher
allenfalls eingeschrénkt in der Lage, den auf Grund seines (alko-
holisierten) Zustands bestehenden Gesundheitsgefahren zu
begegnen. Hinzu kam, dass dem Angekl. auch das zuvor von J
gezeigte aggressive, insbesondere sein selbstverletzendes Ver-
halten bekannt war (unter anderem mit St6Ren des Kopfes in
Richtung Wand und Tisch, wobei er erst durch das Eingreifen
eines Polizeibeamten von ,erheblichen Selbstverletzungen“
abgehalten werden konnte). Vor diesem Hintergrund ist es aus
Rechtsgriinden nicht zu beanstanden, dass das SchwurGer. —
auch angesichts der Erfahrungen des Angekl. im ,Fall Bi“ — das
Unterlassen der Anordnung einer stindigen optischen Uberwa-
chung des J durch den Angekl. als eine den Fahrldssigkeitsvor-
wurf gegen diesen begriindende Pflichtverletzung gewertet hat.“

Dass der Geschidigte Jalloh nicht, wie es die Polizeige-
wahrsamsordnung verlangte, optisch tiberwacht wurde,
begriindet nicht nur, wie der Senat zutreffend erkannt
hat, als sorgfaltswidriges Verhalten den Vorwurf der
fahrldssigen T6tung (§ 222 StGB), sondern stellt — neben
der Nichteinholung der gemil § 38 LSA-SOG erforderli-
chen richterlichen Gewahrsamsentscheidung, aus der
sich das Fehlen der Rechtfertigung ergibt — auch einen
zusdtzlichen Fehler bei der Durchfiihrung des Gewahr-
sams dar.** Diesen letzteren Verstol hat der Senat nicht
,hinweghypothetisiert“, weil er ihn in den von ihm pri-
sentierten hypothetischen, vermeintlich rechtfertigenden
Alternativkausalverlauf nicht einbezogen hat. Damit hat
der BGH seiner Alternativverlaufshypothese ein mangels
standiger optischer Uberwachung nicht fehlerfrei Alter-
nativverhalten zugrundegelegt. Selbst wenn man dem
Senat in seiner hochst zweifelhaften Ausgangsthese fol-
gen mochte, dass ein hypothetisches gerechtfertigtes
Alternativverhalten die Zurechnung des Erfolgs hindern
kann (dagegen oben III. 3.), sind somit die Vorausset-
zungen dieser Methode mit der konkret als Hypothese
unterstellten und gepriiften bloBen Verstindigung des
Amtsrichters und der Aufrechterhaltung des Gewahr-
sams nach dessen bejahender Entscheidung nicht erfiillt
und ist der Ausschluss der Erfolgszurechnung (als nicht
rechtswidrig verursacht) nicht tragfihig begriindet.

Gegen diesen Befund ldsst sich nicht mit Zimmermann
und Linder einwenden, dass nicht jeder Gesetzesverstofl
bei der Durchfiihrung die Rechtfertigung des Gewahr-
sams entfallen lidsst,”® sondern es darauf ankommt, ob

% Rostalski JR 2015, 306, 311 f.
% So aber Zimmermann/Linder ZStW 128 (2016), 713, 723 f.




der VerstoB fiir Beurteilung der Mafnahme prigend ist.”®
Auch wenn man dafiir hilt, dass der Uberwachungsver—
stoB die Gewahrsamsaufrechterhaltung nicht prigt, weil
er dem Schutz nicht der von § 239 Abs. 1 StGB allein
erfassten Fortbewegungsfreiheit dient, sondern mit Le-
ben und korperlicher Unversehrtheit anderen Rechtsgii-
tern,”” so bedeutet das nicht, dass in der nach Ansicht
des BGH zu bildenden Alternativverlaufshypothese eine
MaRnahme (optische Uberwachung) unberiicksichtigt
bleiben kann, die bei ordnungsgemifler Gewahrsams-
durchfithrung hitte vorgenommen werden miissen und
fiir die OrdnungsgemaBheit des Gewahrsams von Bedeu-
tung sind, mogen sie auch — nach welchen MaR3stdben
auch immer - keinen prigenden Charakter haben. Insbe-
sondere verfingt nicht der Verweis auf den andersgearte-
ten Rechtsgiiterschutzzweck der Pflicht zu stidndiger
optischer Uberwachung, der — so Zimmermann und Linder
— bei Verletzung der Pflicht zu einer Strafbarkeit aus
§ 222 StGB, nicht aber zum Entfallen der Rechtfertigung
nach § 239 Abs. 1 StGB fiihre.”® Mit dieser Argumentati-
on wird iibersehen, dass es nicht um die Rechtfertigung
der real stattgefundenen Gewahrsamsfortdauer geht -
diese war voraussetzungsgemif nicht gerechtfertigt und
damit rechtswidrig, andernfalls sich die Frage nach dem
Rechtfertigungszusammenhang gar nicht stellen wiirde —,
sondern vielmehr darum, wie eine nach Ansicht des BGH
die Erfolgszurechnung ausschlieBende Alternativver-
laufshypothese beschaffen sein muss. Zu der Parallelfigur
zum hier in Rede stehenden ,Rechtfertigungszusam-
menhang“, ndmlich dem Pflichtwidrigkeitszusammen-
hang bei fahrldssigen Erfolgsdelikten, ist demgemaR auch
im Wesentlichen anerkannt — mag es auch von der Recht-
sprechung nicht immer konsequent durchgehalten wer-
den -, dass nur ein einwandfrei sorgfaltsgemiBes und
rechtmilliges Alternativverhalten als Priifungsmal3stab
herangezogen werden darf und rechtswidrige und sorg-
faltswidrige Alternativverhaltensweisen auller Betracht
zu bleiben haben, gleichgiiltig, aus welchen Gesichts-
punkt sich ihre Sorgfalts- bzw. Rechtswidrigkeit ergibt.”

% Vgl. Schluckebier in LK-StGB, 12. Aufl. 2014, § 239 Rn. 25.

97 Zimmermann/Linder ZStW 128 (2016), 713, 723 f.

% Zimmermann/Linder ZStW 128 (2016), 713, 724.

% Paradebeispiel ist die an den Grad der Trunkenheit ge-
schwindigkeitsangepasste Trunkenheitsfahrt im Stralen-
verkehr, die entgegen der Rechtsprechung (BGHSt 24, 31,
34 f. = NJW 1971, 388 m. abl. Anm. Méhl JR 1971, 249;
Knauber NJW 1971, 627; Lehmann NJW 1971, 1142; BGH
NStZ 2013, 231 = HRRS 2013 Nr. 217 Rn. 9; OLG Celle
VRS 36, 276; OLG Koblenz DAR 1974, 25; OLG Zweibriicken
VRS 41, 113, 114; OLG Hamm BA 1978, 294; BayObLG
NStZ 1997, 388 m. abl. Anm. Puppe NStZ 1997, 389;
Schmid BA 31 (1994), 330, 331 f.) nicht als Alternativver-
halten bei der Priifung der §§ 222, 229 StGB herangezogen
werden darf, weil es sich dabei um ein rechtswidriges Alter-
nativverhalten handelt, auch wenn der rechtswidrigkeitsbe-
griindende Gesichtspunkt der Trunkenheit (§316 StGB)
mit dem Rechtsgut der §§ 222, 229 StGB definitionsgemil
nichts zu tun hat; gegen die Rechtsprechung das vollig
herrschende Schrifttum vgl. Sternberg-Lieben in Schon-
ke/Schroder, StGB, 29. Aufl. 2014, § 15 Rn. 158; Roxin
Strafrecht Allgemeiner Teil Band I, 4. Aufl. 2006, § 11 Rn
102; Maiwald in Jescheck/Liittger, Festschrift fiir Eduard
Dreher zum 70. Geburtstag, 1977, 437; Schliichter JA 1984,
673, 678 f.; Puppe JuS 1982, 660, 662; Jakobs Strafrecht All-
gemeiner Teil, 2. Aufl. 1991, 7/86 m. Fn. 132; ders. Studien
zum fahrldssigen Erfolgsdelikt, 1972, S. 95 m. Fn. 183a;
Niewenhuis Gefahr und Gefahrverwirklichung im Verkehrs-

Um ein solches einwandfrei sorgfaltsgemiRes Alternativ-
verhalten handelt es sich im Fall Jalloh, wie die Ausfiih-
rungen des Senats zu §222 StGB zeigen, aber gerade
nicht.

V. Zum grunddeliktsspezifischen
Gefahrenzusummenhang unter dem
Aspekt des § 239 Abs. 4 StGB

Hatte der Angeklagte nach alledem neben §222 StGB
auch das Grunddelikt nach §239 Abs. 1 StGB verwirk-
licht, so spricht alles dafiir, dass er des Verbrechens der
Freiheitsberaubung mit Todesfolge (§ 239 Abs. 4 StGB)
schuldig zu sprechen gewesen wire. Insbesondere fehlt
es nicht an der Verwirklichung des tatbestandsspezifi-
schen Gefahrenzusammenhangs zwischen der dem
Grunddelikt der Freiheitsberaubung anhaftenden spezifi-
schen Gefahr und der Todesfolge. Es ist keine untypische
Erscheinung einer Freiheitsentziehung, dass ein der
Freiheit beraubtes Opfer — mitunter auch auf hochst
unverniinftige Weise — Selbstbefreiungsversuche unter-
nimmt,'® oder gar Suizid begeht,'®! weil der Titer das
Opfer durch die Freiheitsberaubung in eine notstands-
dhnliche Lage bringt, in der es sein natiirlicher Freiheits-
drang oder die emotionale Ausnahmesituation zur Ein-
gehung (auch unverniinftig) hoher Lebensrisiken geno-
tigt sieht, um sich zu befreien. Die Erwigungen des Se-
nats, mit dem dieser zu § 222 StGB einen Zurechnungs-
ausschluss qua eigenverantwortlicher Selbstgefdhrdung
verneint hat, beanspruchen auch fiir § 239 Abs. 4 StGB
Giiltigkeit.'®> Daher stellt das Entziinden der Matratze
durch den Geschidigten Jalloh eine spezifisch durch die
Freiheitsberaubung veranlasste Handlung dar.

Bedenken gegen die Realisierung der tatbestandsspezifi-
schen Freiheitsberaubungsgefihrlichkeit im Tod des
Geschidigten Jalloh hat allerdings Jdger geduBert: Zwar
hitte — insoweit besteht Ubereinstimmung mit dem hier
vertretenen Standpunkt — das Hypothese gebliebene Tun
des Polizeibeamten (Herbeifithrung einer richterlichen
Entscheidung) den — wenn man die Rechtswidrigkeit der
Freiheitsberaubung so attribuieren will »Erfolg”
(rechtswidrige Freiheitsberaubung zum Zeitpunkt des
Todes) verhindert, indes sei der rechtmilige Freiheits-
entzug im Verhiltnis zum rechtwidrigen Freiheitsentzug
ein aliud und begriindet daher unter dem Aspekt des
§ 239 Abs. 1 StGB gerade keinen identischen Erfolgsun-
wert. Da aber der Sinn der Einholung einer richterlichen
Entscheidung nur in der Rechtfertigung des Freiheitsent-

strafrecht, 1984, S. 179 ff.; Hentschel Trunkenheit, Fahrer-
laubnisentziehung, Fahrverbot im Straf- und Ordnungswid-
rigkeitenrecht, 10. Aufl. 2006, Rn. 322 ff.; Schiinemann JA
1975, 718; Schliichter JA 1975, 718; Freund JuS 1990, 213,
214 f.; Otto JK 1995 StGB Vor § 13/6.

100 H.M., vgl. BGHSt 19, 382, 386; Fischer StGB und Nebenge-
setze, 62. Aufl. 2015, § 239 Rn. 16; Lackner/Kiihl StGB, 28.
Aufl. 2014, § 239 Rn. 9; Puppe Strafrecht Allgemeiner Teil
im Spiegel der Rechtsprechung, Band 1, 1. Aufl. 2002, § 12
Rn. 12.

101 BGH LM § 239 Nr. 4.

102 Vgl. Rostalski JR 2015, 306, 314; Zimmermann/Linder ZStW
128 (2016), die auf die Alkoholisierung des Jalloh und da-
her fehlende Freiverantwortlichkeit abstellen.




zugs bestehe und nicht in der Verhinderung von Todes-
folgen, vor denen die formale richterliche Bestitigung als
solche ohnehin nicht schiitzen koénnte, fehle der spezifi-
sche Zurechnungszusammenhang zwischen Freiheitsbe-
raubung (durch Unterlassen) und Todesfolge nach § 239
Abs. 4 StGB.'®®

Diesem Standpunkt Jdgers ist darin zu folgen, dass der
Sinn der Erwirkung einer richterlichen Gewahrsamsan-
ordnung als (hypothetisch gebliebene) Erfiillung einer
zur Aufrechterhaltung des Gewahrsams akzessorische
,Hilfspflicht“ allein in der Rechtfertigung der tatbe-
standsmiBig-normwidrigen Freiheitsberaubung besteht;
gerade deshalb kommt es fiir die Kausalitit der Frei-
heitsberaubung und fiir die Einordnung als aktives Tun ja
nur auf die Gewahrsamsaufrechterhaltung und gerade
nicht auf die unterbliebene Einhaltung des Richtervorbe-
halts an (dazu oben II. 2.). Jigers Argument tragt aber
das von ihm angenommene Ergebnis — den Zurech-
nungsausschluss hinsichtlich der schweren Folge — nicht.
Fiir den spezifischen Zurechnungszusammenhang zwi-
schen Grunddelikt und schwerer Folge kommt es nur auf
darauf an, dass die schwere Folge sich als Realisierung
der besonderen Gefdhrlichkeit (des Verhaltens oder des
Erfolges) des Grunddelikts darstellt. Ein Sinnzusammen-
hang muss folglich nur zwischen dem tatbestandsmiRi-
gen Verhalten und dem Erfolg bestehen. Die von Jédger in
Bezug genommene Einholung der richterlichen Entschei-
dung ist als bloRe Voraussetzung eines prozeduralen
Rechtfertigungsgrundes insoweit ohne Funktion, weil ihr
nur im Falle des Vorliegens der Rechtfertigungsvoraus-
setzungen unrechtsaufthebende Wirkung zukommen
kann. Dass Jiger trotz seiner zutreffenden Ausgangserwa-
gungen dennoch auf einen — wie er selbst erkannt hat'®* -
aus prinzipiellen Griinden inexistenten Sinnzusammen-
hang zwischen der ,Pflicht“ zur Einholung einer richter-
lichen Gewahrsamsanordnung und dem Erfolg abstellt,
mag seinen Grund darin haben, dass Jiger das dem Ange-
klagten zur Last liegende Verhalten als Unterlassen be-
wertet und — wie stillschweigend auch der BGH - die
Schlussfolgerung gezogen haben konnte, die Erwirkung

105 jiger JA 2015, 72, 74.

104 Jdger JA 2015, 72, 74: ,Denn der Sinn der Einholung einer
richterlichen Entscheidung besteht nur in der Rechtferti-
gung des Freiheitsentzugs und nicht in der Verhinderung
von Todesfolgen, vor denen die formale richterliche Bestdtigung
als solche ohnehin nicht schiitzen konnte“ (kursive Hervorhe-
bung durch den Verfasser).

einer richterlichen Gewahrsamsanordnung lasse die
Erfolgszurechnung entfallen, so dass es an der Zurechen-
barkeit des fortdauernden Gewahrsams als des Erfolgs-
unrechts und damit auch an der Zurechenbarkeit der
darauf beruhenden Todesfolg fehle. Solchen Erwigungen
ist indessen schon mit der — von Jiager zum Grunddelikt ja
selbst vollzogenen — Einsicht der Boden entzogen, dass
sich der Sinne des akzessorischen Gebots zur Einholung
einer richterlichen Anordnung in der Rechtfertigung von
Erfolg und Verhalten erschopft und deshalb aus iiberge-
ordneten Griinden insoweit gar keine Verfehlung des
tatbestandsspezifischen Gefahrenzusammenhangs beste-
hen kann; gefahrtrichtig sind nur Freiheitsberaubungen,
nicht aber VerstoBBe gegen den Richtervorbehalt. Wenn
das akzessorische Gebot zur Einholung einer richterli-
chen Gewahrsamsanordnung allein den Sinn hat, die
Rechtfertigung eines Handelns zu bewirken, nicht aber
schwere (Todes-)Folgen zu verhindern, so ist fiir den
Zurechnungszusammenhang zwischen Verhalten und
schwerer Folge die unterbliebene Erfiillung des akzesso-
rischen Gebots irrelevant. Solche Gebote sind in jeder
Hinsicht erfolgszurechnungsindifferent.

VI. Fazit

Die Entscheidung des BGH im Fall Jalloh stellt sich nach
den vorstehenden Uberlegungen als falsch heraus: Indem
der Angeklagte den Jalloh nicht freilie und dieser an den
Folgen eines mutmalilich selbst gelegten Brandes erstick-
te, hat der Angeklagte sich wegen Freiheitsberaubung
mit Todesfolge durch Unterlassen strafbar gemacht
(S§ 239 Abs. 4, 13 StGB). Ob der Angeklagte eine rich-
terliche Anordnung der Gewahrsamsfortdauer hitte
erlangen konnen, ist sowohl fiir das Grunddelikt der
Freiheitsberaubung (§ 239 Abs. 1 StGB) als auch fiir den
grunddeliktsspezifischen Gefahrenzusammenhang (§ 239
Abs. 4 StGB) ohne Belang. Mit Blick auf das ohnehin
schon blamable Bild, das Polizei und Justiz im Fall Jalloh
geboten haben, bleibt zu hoffen, dass den BGH nicht
lediglich die Vermeidung des Verbrechensstrafrahmens
aus § 239 Abs. 4 StGB zur Etablierung der Rechtsfigur
des ,Rechtfertigungszusammenhangs“ (und zu seiner
Verneinung in casu) bewogen hat. Was den 4. Senat sonst
zu der dogmatisch allzu kithnen Hypothesenberiicksich-
tigung veranlasst haben konnte, 14sst sich dem insgesamt
recht undurchdacht wirkenden Urteil nicht entnehmen.
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0Ozata — Gruppenvertretung in der Nebenklage

Gruppenvertretung als zuldssiges Mittel gegen die

Hypertrophie in der Nebenklage?

Von RA Onur U. Ozata, Berlin®

I. Einleitung

Anders als in der Strafverteidigung ist es im Rahmen der
Opfervertretung zuldssig, als Rechtsanwalt mehrere
Nebenklidger im selben Verfahren anwaltlich zu vertreten.
Diese fiir das Strafprozessrecht auflergewthnliche Kons-
tellation riickt zunehmend in den Fokus der richterlichen
Beiordnungspraxis, auch vor dem Hintergrund der anhal-
tenden Diskussion um das Institut der Nebenklage an
sich. Von der Offentlichkeit stark rezipierte Umfangsver-
fahren mit vielen Prozessbeteiligten befeuern zusitzlich
den Ruf nach Einschrinkungen einer als ausufernd emp-
fundenen Nebenklage. Die nachfolgende Betrachtung soll
den Stand der Diskussion und eine praxisnahe Annihe-
rung an das Thema darstellen.

Il. Stand der Nebenklage

Die Nebenklage hat sich im Laufe der letzten drei Jahr-
zehnte zum wichtigsten Instrument der Opfermitwir-
kung im Strafprozess entwickelt.! Zahlreiche legislative
Entwicklungen haben zu einem stetigen Ausbau der
Nebenklage gefiihrt und den Nebenkldger zu einer star-
ken Partei mit wirkungsvollen Rechten gemacht.? So
verwundert es nicht, dass sich die Beteiligung von Ne-
benkldgern und ihren Anwilten an Landgerichtsverfah-
ren in diesem Zeitraum nahezu verdoppelt habe.®* Die
erweiterten Moglichkeiten der Einflussnahme auf das
Strafverfahren durch Opfer und Verletzte von Straftaten
haben sich damit auch in der Wirklichkeit deutscher
Strafprozesse niedergeschlagen. Zeitgeschichtlich rele-
vante Verfahren, wie das sog. NSU-Verfahren* am OLG
Miinchen oder die Verfahren gegen ehemalige Dienstha-

Der Autor Ozata ist
Verfahren in Miinchen.
Daimagiiler, Der Verletzte im Strafverfahren, 1. Auflage
(2016), S. 75 Rn. 174; BeckOK StPO/Weiner StPO, 27. Edi-
tion (2017), § 395 Rn. 4.
2 Daimagiiler a.a.0. (Fn. 1), S. 1 ff.; Barton StraFo 2011, 161,
161.
3 Barton/Flotho, Opferanwilte im Strafverfahren, 2010, S. 61.
Prozess gegen Beate Zschdpe u. vier weitere Angeklagte vor
dem OLG Miinchen (Az.: 6 St 3/12) wegen u.a. Téterschaft
u. Teilnahme in zehn Mordfillen, Herbeifiihrung v. Spreng-
stoffexplosionen, Raubiiberfillen u. Mitgliedschaft in einer
terroristischen Vereinigung.

Nebenklagevertreter im NSU-

HRRS April 2017 (4/2017)

bende des Vernichtungslagers Auschwitz®, haben auch
einer breiten Offentlichkeit die gestiegene Bedeutung der
Nebenklage im deutschen Strafprozess aufgezeigt.

lll. Nebenklage in der Kritik

Die skizzierte Fortentwicklung der Nebenklage ist jedoch
einem kritischen Diskurs unterworfen. Die Vorwiirfe
reichen von der pauschalen Feststellung, die Nebenklage
sei ein ,,Fremdkérper” im Strafprozess® bis zu dem Ein-
wand, ihr seien zu viele Rechte eingerdumt’. Begleitet
wird diese Kritik durch das Fehlverhalten Einzelner®, das
in den Lichtkegel der Offentlichkeit geriickt, den Ein-
druck verstdrkt hat, der Opfervertreter hitte professio-
nelle Fauxpas fiir sich gepachtet.’ Generell ist der Ruf
nach einer stirkeren Einhegung der Nebenklage zu kon-
statieren, sehen die Verfechter der Beschuldigtenrechte
und des stets klamm apostrophierten Fiskus in ihr doch
ein tiberbordendes Machwerk geltungssiichtiger Politi-
ker.'°

®  Verfahren gegen Oskar Grining vor dem Landgericht Liine-

burg, der wegen Beihilfe zum Mord in 300.000 rechtlich
zusammentreffenden Fillen zu 4 Jahren Freiheitsstrafe ver-
urteilt wurde (Az.: 27 Ks 9/14) und Verfahren gegen Rein-
hold Hanning, welcher vom Landgericht Detmold (Az.: 4 Ks
45 Js 3/13 - 9/15) wegen Beihilfe zum Mord in 170.000
tateinheitlich zusammentreffenden Fillen zu 5 Jahren Frei-
heitsstrafe verurteilt wurde.
6 Barton StraFo 2011, 161, 161.
7 Schiinemann, in: Festschrift fiir Hamm (2008), S. 687, 694.
Vgl. zur nichtexistenten Mandantin im NSU Verfahren
Ramelsberger, Das NSU-Phantom, sein Anwalt - und ein
Verdacht, SZ.de V. 05.10.2015,
http://www.sueddeutsche.de/politik/nsu-prozess-das-
phantom-und-sein-anwalt-1.2678303 (zuletzt abgerufen
am: 10.02.2017); zum Fall ,Stephanie® Friedrichsen, Mario
M., das Midchen und das Geld, SPIEGEL ONLINE v.
14.12.2006, http://www.spiegel.de/panorama/justiz/urteil-
im-stephanie-prozess-mario-m-das-maedchen-und-das-
geld-a-454599.html (zuletzt abgerufen am: 10.02.2017).
Freilich ist die Welt der Geschmacklosigkeiten und veritab-
len Berufsverstéle von Juristen in anderen Prozessrollen
keineswegs weniger reich an Beispielen, vgl. etwa Nobis
StraFo 2003, 257 f. oder Siemens, Das seltsame Gebaren des
Herrn Benecken, SPIEGEL ONLINE v. 05.08.2016,
http://www.spiegel.de/panorama/leute/anwalt-von-gina-
lisa-lohfink-das-seltsame-gebaren-des-burkhard-benecken-
a-1106093.html (zuletzt abgerufen am: 10.02.2017).
Vgl. Barton, Opferschutz und Verteidigung: Die Ambivalenz
der Opferzuwendung des Strafrechts, in: Strafverteidiger-




1. Gruppenvertretung

Ausfluss der nebenklagekritischen Position ist die Forde-
rung nach einer stirkeren Reglementierung der Bei-
standsbestellung bei Nebenkldgern. Insbesondere die
Moglichkeit der Gruppenvertretung wird als Mittel zur
Einddimmung einer hypertrophen Nebenklage ins Feld
gefiihrt.!! Die Befiirworter einer restriktiven Beiord-
nungspraxis von Nebenklagebeistinden erhoffen sich
niamlich durch eine Zunahme von Gruppenvertretungen
effizientere und fairere Verfahren.'? Die Gerichte stiefen
bei Umfangsverfahren an die ,Grenzen des prozessual
Machbaren“.’* Demgegeniiber stehen die Erwartungen
von Opfern, Rechtsbeistinde ihres Vertrauens zu manda-
tieren. Ein ,Gruppendiktat“ werde abgelehnt.!* Derzeit
ist es in Ermangelung einer genuinen Regelung, den
erkennenden Gerichten iiberlassen, dieses Spannungs-
verhiltnis aufzulGsen.

a) Rechtslage

Die Regelung des § 146 StPO versagt dem Anwalt die
Verteidigung mehrerer derselben Tat Beschuldigter oder
mehrerer im selben Verfahren verschiedener Taten Be-
schuldigter. Eine Mehrfachvertretung bei Nebenkligern
wird hingegen als grundsitzlich zuldssig angesehen, da
sie regelmifig nicht mit Interessenskonflikten verbun-
den sei.'” Dass widerstreitende Interessen im weitesten
Sinne aber ,fernliegend” seien,'® geht indes zu weit.
Gerade im NSU-Verfahren lie sich die mannigfaltige
Interessenlage der beteiligten Nebenkldger wie unter
einem Brennglas studieren. So verlangt der iiberwiegende
Teil umfassende Aufklirung,'” ein anderer fordert die
Durchfiihrung einer ziigigen Beweisaufnahme ohne Ver-
zdgerungen.'® Wiederum Andere nehmen eine kritische
Haltung gegeniiber der Bundesanwaltschaft ein und
erzeugen nolens volens Schnittmengen mit der Verteidi-
gung.’ Auch in den o.g. Auschwitz-Verfahren waren die

vereinigungen (Hrsg.), 36. Strafverteidigertag, 2013, S. 49,
50.

' Pues StV 2014, 304, 305; BMJV Expertenkommission zur
effektiven u. praxistauglichen Ausgestaltung des allgemei-
nen Strafverfahrens u. des jugendgerichtlichen Verfahrens
(Berlin, Oktober 2015), S. 146 f..

2 Pues StV 2014, 304, 305; BMJV Expertenkommission a.a.O.
(Fn. 11), S. 146 f..

13 BMJV Expertenkommission a.a.0. (Fn. 12.), S. 146.

14 QLG Diisseldorf, Beschluss v. 12.03.2015 - III-1 Ws 40-
41/15.

15 QLG Diisseldorf, Beschluss v. 10.08.1999 - 3 Ws 393/99;
Meyer-Gofsner/Schmitt, StPO, 59. Auflage 2016, § 397 Rn. 11.

16 So das OLG Diisseldorf, Beschluss v. 10.08.1999 - 3 Ws
393/99. Fiir den 3. Strafsenat bestand im dort zu entschei-
denden Fall kein Interessenkonflikt, obgleich die beiden
Geschiddigten unterschiedliche Interessen (Genugtuung
durch Bestrafung/ Genugtuung durch Wiedergutma-
chungsleistungen) verfolgten.

7 Daimagiiler/Pyka ZRP 2014, 143, 143.

Schmidt, Eine Aussage Zschipes scheint utopisch, Deutsch-

landradio Kultur v. 15.12.2014,

http://www.deutschlandradiokultur.de/nsu-prozess-eine-

aussage-zschaepes-scheint-
utopisch.976.de.html?dram:article_id=306308 (zuletzt ab-

gerufen am: 10.02.2017).

KraufS, Den Tatern in die Augen sehen, Deutschlandfunk v.

03.09.2013, http://www.deutschlandfunk.de/den-taetern-

Interessen der Nebenklage divers. In beiden Verfahren
lehnte es der Grof3teil der Nebenkldger im Hinblick auf
ihr eigenes und das hohe Alter der Verurteilten und zum
Zwecke der baldigen Rechtskraftwirkung entschieden ab,
die jeweiligen Urteile vom Bundesgerichtshof iiberpriifen
zu lassen,”® wihrend vereinzelte Nebenkliger Revision
einlegten.”! Ein Teil der Nebenkliger fand schon in der
Tatsache Genugtuung, dass es in der Bundesrepublik
Deutschland nach Jahrzehnten der ,,faktischen Strafverei-
telung® {iberhaupt zu einem solchen Prozess kommt,*
wihrend ein anderer sich auf die Frage der Abgrenzung
zwischen Beihilfe und Mittiterschaft fokussierte. Uber-
dies gibt es auch innerhalb eines Familienverbunds mit-
unter dermallen gravierende Konflikte, die die Vertretung
durch einen Rechtsanwalt inopportun machen.?

Auch wenn die benannten Zielkonflikte noch vor einer
Mandatierung thematisiert und gegebenenfalls umgan-
gen werden kénnten* und die Méglichkeit bestiinde,
gewisse prozessuale Handlungen ausdriicklich im Namen
bestimmter Nebenkldger wahrzunehmen, um damit den
unterschiedlichen Positionen innerhalb der Nebenklage-
gruppe Rechnung zu tragen,” sind eventuell spiter ein-
tretende Interessenkonflikte nicht immer {iberbriickbar
und die individuelle Durchsetzung von Interessen in der
Gruppe weiterhin erschwert. Setzt sich der Nebenklage-
gruppenvertreter sodann im Wege einer Mehrheitsent-
scheidung innerhalb der Gruppe iiber das Interesse eines
Nebenkldgers hinweg, riskiert er moglicherweise sogar
die Verwirklichung eines Parteiverrats nach § 356 StGB.*

Ungeachtet der vorgenannten Problematik behandelt die
Rechtsprechung die Frage der Gruppenvertretung im
Rahmen der Bestellung eines Rechtsanwalts durch den
Vorsitzenden nach § 397 a StPO.

b) Bestellung eines Nebenklagebeistands
§ 397a Abs. 1 StPO ermdéglicht es dem Nebenkliger un-

abhingig von seiner rechtlichen oder wirtschaftlichen
Leistungsfihigkeit die Bestellung eines ,Opferanwalts

in-die-augen-sehen.724.de.html?dram:article_id=260178

(zuletzt abgerufen am: 10.02.2017).

Buhrmester, Im Auschwitz-Prozess droht eine jahrelange

Verzogerung, Neue  Westfilische v. 26.06.2016,

http://www.nw.de/nachrichten/thema/auschwitz_prozess/

20836276_Im-Auschwitz-Prozess-droht-eine-jahrelange-

Verzoegerung.html (zuletzt abgerufen am: 10.02.2017).

2L Friedrichsen, SPIEGEL Online v. 18.07.2015 , Eine Verurtei-

lung wegen Mordes ist unmoglich®,

http://www.spiegel.de/panorama/justiz/auschwitz-

prozess-revision-ist-unsinn-kommentar-a-1044343.html

(zuletzt abgerufen am: 10.02.2017).

Plidoyer der Rechtsanwilte Daimagiiler/ v. Miinchhausen/

Ozata v. 14.07.2015 im Verfahren gegen Oskar Gréning vor

dem LG Liineburg,

http://www.zeit.de/gesellschaft/zeitgeschehen/2015-

07/oskar-groening-prozess-plaedoyer (zuletzt abgerufen

am: 10.02.2017).

3 OLG Kéln, Beschluss v. 18.04.2013 - 2 Ws 207/13.

2 BMJV Expertenkommission a.a.0. (Fn. 11), S. 146 f.

25 OLG Diisseldorf, Beschluss v. 12.03.2015 - III-1 Ws 40-
41/15, zu Recht ablehnend: BeckOK StPO/Weiner(Fn. 1),
§ 397 aRn. 13a.

26 BeckOK StPO/Weiner a.a.0O. (Fn. 1), § 397a Rn. 13a.
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auf Staatskosten“’” zu beantragen. Voraussetzung ist,

dass er einer der vier Gruppen des § 395 Abs. 1 StPO
unterfillt;?® Abs. 2 der Norm regelt eine Prozesskosten-
hilfe in besonderen Fillen. Mit der Regelung wird der
besonderen Schutzbediirftigkeit gewisser Opfergruppen
Rechnung getragen.”

Fiir die Bestellung eines Rechtsanwalts gilt gem. § 397a
Abs. 3 S. 2 StPO die Regelung des § 142 Abs. 1 StPO in
entsprechender Weise. Demnach ist der vom Nebenkld-
ger bezeichnete Rechtsanwalt durch den Vorsitzenden zu
bestellen, sofern kein wichtiger Grund entgegensteht. Ein
wichtiger Grund im Sinne des § 142 Abs. 1 S. 2 StPO, der
sich freilich auf die Bestellung eines Verteidigers bezieht,
liegt bspw. vor, wenn dem Verteidiger schweres Fehlver-
halten zur Last gelegt wird®®, der Verdacht der Begiinsti-
gung im Raum steht® oder das Beschleunigungsgebot in
Haftsachen beeintrichtigt sein konnte*?. Obwohl die
Verteidigung durch einen Anwalt des Vertrauens Verfas-
sungsrang besitzt,** hat ein Beschuldigter trotzdem kei-
nen Anspruch auf die Beiordnung eines bestimmten von
ihm ausgewihlten Rechtsanwalts.>* Das Auswahlermes-
sen des Vorsitzenden kann jedoch in bestimmten Féllen
stark eingeschrinkt oder sogar auf null reduziert sein.*

¢) Griinde fiir Mehrfachvertretung?

Die hochstrichterlich entschiedenen Fille, in denen die
zwangsweise Mehrfachvertretung angeordnet wurde,
haben verschiedene wichtige Griinde angefiihrt.*® Im
Wesentlichen lassen sich die Griinde in drei Kategorien
fassen. Zum einen sei durch eine Vielzahl an Nebenkli-
gern und ihren Beistinden die ,Waffengleichheit” zwi-
schen Verteidigung auf der einen Seite und Staatsanwalt-
schaft und Nebenklage nicht mehr gewihrleistet. Des
Weiteren kénne die Nebenklage das Strafverfahren ver-
zogern und damit die Durchfithrung einer ziigigen
Hauptverhandlung erschweren. Zum anderen wird mit
den durch die Beteiligung vieler Nebenklagebeistdnde
verbundenen erhohten Kosten argumentiert, welche in
einer Verringerung der Resozialisierungschancen des
Verurteilten resultieren konnten. Auch auflerhalb der
Rechtsprechung finden sich Stimmen, die eine Gruppen-
vertretung mit denselben Griinden befiirworten.*’

27 KK-StPO/Senge StPO, 7. Auflage (2013), § 397a Rn. 1.

2 Meyer-GofSner/Schmitt a.a.O. (Fn. 15), § 397a Rn. 3.

% Daimagiiler a.a.0. (Fn. 1), S. 148 Rn. 376; BeckOK
StPO/Weiner a.a.O. (Fn. 1), § 397a.

30 KG, Beschluss v. 09.02.2011 - 4 Ws 16/11.

31 KK-StPO/ Laufhiitte a.a.0. (Fn. 27), § 142 Rn. 7.

32 OLG Naumburg, Beschluss v. 13.11.2008 - 1 Ws 638/08 =
NStZ-RR 2009, 114 (114).

33 OLG Frankfurt, Beschluss v. 17.03.2009 - 3 Ws 223/09.

3 KK-StPO/ Laufhiitte a.a.O. (Fn. 27), § 142 Rn. 7.

% BeckOK StPO/Wessing a.a.O. (Fn. 1), § 142 Rn. 10.

% OLG Hamburg, Beschluss v. 17.12.2012 - 2 Ws 175/12;
OLG Diisseldorf, Beschluss v. 12.03.2015 - III-1 Ws 40-
41/15.

57 Pues StV 2014, 304, 305; BMJV Expertenkommission a.a.O.
(Fn.11), S. 146 f.; taz.de, Da geht es hin, das liebe Geld, v.
18.02.2015, http://www.taz.de/!5019805/.

ua) Schieflage durch viele Nebenklagevertreter?

Die Befiirworter der Gruppenvertretung warnen unter
Zuhilfenahme des Grundsatzes der Waffengleichheit vor
einer ,Schieflage“ der Hauptverhandlung, die durch ein
personelles Gefille zu Gunsten der Nebenklage zu erwar-
ten sei.*® Es kann aber allein in diesem Umstand eine
Verletzung der Waffengleichheit nicht bejaht werden. Das
Prinzip der Waffen- und Chancengleichheit wird vom
Fairnessprinzip abgeleitet.*® Dabei geht es um die ,, Aus-
balancierung der Rechte unter Beriicksichtigung der
Verschiedenartigkeit der Prozessrollen“.* In concreto soll
die Waffengleichheit der Verteidigung die anndhernd
gleichen Chancen der Einflussnahme auf den Gang und
das Ergebnis des Verfahrens gewihrleisten, wie sie der
Staatsanwaltschaft zur Verfiigung stehen.*! Viele Neben-
klagebeistinde alleine verkiirzen weder die prozessualen
Befugnisse der Verteidigung noch deren Moglichkeiten
zur Einflussnahme auf den Prozess. So sind schon keine
Indizien oder gar Tendenzen einer unvertretbaren Beein-
trichtigung der Verteidigung durch eine Zunahme an
Opferrechten weder in der Rechtsprechung noch in der
empirischen Forschung erkennbar.*> Die Verteidigung
kann weiterhin unbeschadet der Verfahrensrechte (bspw.
das Frage- und Beweisantragsrecht) der Nebenklage
agieren und ohne Einschrdnkungen ihre Prozessaktivita-
ten entfalten.

Es trifft zwar zu, dass die Beteiligung einer Vielzahl von
Nebenklagebeistinden, dazu fiihren kann, dass der Ver-
teidigung erst deutlich spiter Gelegenheit gegeben wird,
Fragen an die Zeugen zu richten. Hierauf kann der Vor-
sitzende allerdings im Rahmen seiner Sachleitungsbefug-
nis reagieren, zumal § 240 StPO keine bindende Reihen-
folge des Fragerechts vorsieht.** Im Ubrigen k&énnen
Fragen, die bereits gestellt und beantwortet sind, regel-
milig zu Recht beanstandet und als unzuldssig zuriick-
gewiesen werden.

Ein personelles Gefille zugunsten der Nebenklage ruft
auch die Sorge hervor, dass durch die Kulisse der Anwil-
te bei der Richterschaft ,die unbewusste erhdhte Bereit-
schaft zur Verurteilung“ geweckt wiirde.** Zwar mag es
bei Verfahren mit Nebenklagebeteiligung eine statistisch
signifikante Verringerung von Freispriichen und eine
ebenso feststellbare Erhohung der verhidngten Strafen
geben.* Allerdings ldsst dieses Studienergebnis®® nicht

3 Pues StV 2014, 304, 305; BMJV Expertenkommission a.a.O.
(Fn.11), S. 146 f..

3 BVerfGE 38, 105, 111 = NJW 1975, 103; Riiping ZStW 91
(1979), 351, 359.

40 Meyer-GofSner/Schmitt a.a.O. (Fn. 15), Einl. Rn. 88.

4l Vest, in: Festschrift fiir Trechsel (2002), S. 781, 793; Saffer-
ling NStZ 2004, 181, 186. Nach BVerfGE 63, 45 - 73 (Rn.
66) erfordert dieser Grundsatz jedoch nicht, dass verfah-
rensspezifische Unterschiede in der Rollenverteilung von
Staatsanwalt und Verteidiger in jeder Beziehung eines Aus-
gleichs bediirfen.

42 Schéch, in: Festschrift fiir RieR (2002), S. 507, 508.

* BeckOK StPO/Gorf a.a.O. (Fn. 1), § 240 Rn. 6.

4 Pyes StV 2014, 304,305.

4 Barton/Flotho a.a.O. (Fn. 3), S. 87.

4 Die Macher der Studie weisen darauf hin, dass es schwierig
ist, besondere Schlussfolgerungen aus diesen Ergebnissen
abzuleiten und es letztlich offenbleibt, warum in Verfahren




den Riickschluss zu, dass dies aus — wie insinuiert — rein
irrationalen Motiven der ,beeinflussten” Richterschaft
geschieht. Man kann die Beteiligung des Opfers in die-
sem Kontext auch als iiberfilliges Korrektiv des Strafver-
fahrens bewerten und in dem Verfahrensresultat eine
nachhaltigere Herstellung des Rechtsfriedens erblicken,
»der ohne die Beriicksichtigung der Opferinteressen
nicht erreicht werden kann“*’. Dazu beitragen mag die
Tatsache, dass durch die aktive Beteiligung von Neben-
klagevertretern in der Form von Beweisantrigen und
Fragen bedeutende Aspekte des Tatgeschehens in das
Verfahren eingefithrt werden, die im Ergebnis einen
wichtigen Beitrag zur richterlichen Aufklarungspflicht
gem. § 244 Abs. 2 StPO leisten.*®

bb) Verfahrensverzogerung durch viele
Nebenklagebeistinde?

Die Besorgnis, dass durch eine Uberreprisentation von
Geschidigten Verfahrensverzogerungen eintreten kon-
nen, die den Grundsatz der Beschleunigung beeintrichti-
gen, ist ebenfalls nicht berechtigt.

Zwar mag es zutreffen, dass Verfahren mit Nebenklage-
beteiligung ldnger dauern, als Verfahren ohne Nebenkla-
ge.* So steige bspw. die durchschnittliche Zahl der Sit-
zungstage von 2,50 auf 2,94 Tage.*® Es ist jedoch schwer
nachvollziehbar, dass dies auf das Prozessverhalten der
Nebenklagebeistinde zuriickzufiihren sein kénnte, zumal
sich diese der vorbezeichneten Studie zufolge in der
Wahrnehmung formlicher Aktivitdten eher zuriickhal-
ten.”! Fragen des Verteidigers wurden fast gar nicht und
Anordnungen des Vorsitzenden in keinem Fall bean-
standet.>® Ablehnungen von Richtern und Sachverstindi-
gen hat es {iberhaupt nicht gegeben.*®* Auch im gesamten
NSU-Verfahren gab es nicht einen einzigen Befangen-
heitsantrag der Nebenklage. Der Grofteil der Nebenkla-
gevertreter im NSU-Verfahren verhdlt sich insgesamt
sehr passiv.>* Das gleiche Verhaltensmuster war ebenfalls
in den Auschwitz-Verfahren erkennbar. Der Umstand,
dass Verfahren mit Nebenklagebeteiligung offenbar l4n-
ger dauern, ldsst auch vor dem Hintergrund dieser Erfah-
rungen nicht den Schluss zu, dass dieser Effekt durch
eine hohe Anzahl von Nebenklagevertretern potenziert
wird.

mit Nebenklagebeteiligung die Angeklagten offenbar einem
hoheren Strafmald ausgesetzt sind, vgl. Barton/Flotho a.a.O.
(Fn. 3), S. 132.

47 Déubler-Gmelin StV 2001, 359, 360.

8 Daimagiiler/ Pyka ZRP 2014, 143, 144.

4 Barton/Flotho a.a.O. (Fn. 3), S. 238 f.

50 Barton/Flotho a.a.O. (Fn. 3), S. 238; Gleichzeitig férdere die
Beteiligung von Nebenklagebeistinden aber auch das Zu-
standekommen von Urteilsabsprachen, vgl. Barton/Flotho,
ebenda.

51 Barton/Flotho a.a.O. (Fn. 3), S. 130, 238 f.

52 Barton/Flotho a.a.0. (Fn. 3), S. 130.

5 Barton/Flotho a.a.O. (Fn. 3), S. 130.

% Dierbach freispruch 9/2016, 11, 12.

cc) Minderung der Resozialisierungschancen durch hohe
Kosten?

Beftirworter der Mehrfachvertretung weisen schlieflich
auf die Gefahren der Kostenlast fiir den Verurteilten hin.
Durch die Ausgaben fiir eine Vielzahl von anwaltlich
vertretenen Nebenkldgern und die hiermit verbundenen
Kosten, werde die Resozialisierung des Verurteilten ge-
fahrdet.>® In der Tat sind die Kosten in Umfangsverfahren
mit multiplen Prozessbeteiligten horrend. So betragen
die Kosten eines einzelnen Prozesstages im NSU-
Verfahren ca. 150.000,- Euro.>® Dass die Hohe der Aus-
gaben durch die Anzahl der Nebenklagevertreter®” mitde-
terminiert wird, liegt wohl auf der Hand.*® Die Regelung
des § 465 StPO biirdet regelmidfig dem Verurteilten die
Kosten des Verfahrens auf. Die Auferlegung der Kosten
des Strafverfahrens ist auch gerechtfertigt, da der Verur-
teilte durch sein Verhalten Anlass zur Durchfiihrung des
Gerichtsverfahrens gegeben hat.®® Nach § 472 Abs. 1 S. 1
StPO werden dem Verurteilten sodann auch die notwen-
digen Auslagen des Nebenkligers auferlegt. Bei genaue-
rem Hinsehen entpuppen sich die Warnungen vor einer
erschwerten Wiedereingliederung und Bewihrung des
Verurteilten® jedoch als rein fiskalisch motiviert.

Von der Auferlegung der Kosten kann nidmlich dann
abgesehen werden, wenn die Kostenlast dermafen erdrii-
ckend ist, dass das dem deutschen Strafrecht innewoh-
nende Desiderat der Resozialisierung gefdhrdet ist.’! Bei
vermogenslosen Verurteilten kann im Einzelfall die Bil-
ligkeitsvorschrift des § 465 Abs. 2 StPO in entsprechen-
der Weise zur Anwendung kommen, mit der Folge, dass
die Kosten nicht der Verurteilte trigt, sondern die Staats-
kasse.®* RegelmiBig wird eine Vollstreckung hoher Ver-
fahrenskosten auch an § 10 Abs. 1 KostVfg scheitern, der
dem Kostenbeamten bspw. die Moglichkeit einrdumt,
vom Kostenansatz abzusehen, wenn das dauernde Un-

% OLG Hamburg, Beschluss v. 17.12.2012 - 2 Ws 175/12;
OLG Diisseldorf, Beschluss v. 12.03.2015 - III-1 Ws 40-
41/15.
Bullach, Ein echter Prozesstag ist wesentlich weniger sensa-
tionell, FAZ v. 12.01.2015, S. 26.
57 Gem. Nr. 4120 VV RVG kann ein beigeordneter Nebenkla-
gebeistand vor dem Oberlandesgericht, dem Schwurgericht
oder der Strafkammer nach den §§ 74a und 74c GVG pro
Prozesstag 424,- Euro geltend machen (bei einer Uber-
schreitung der Verfahrensdauer von 5 Stunden entsteht der
Anspruch auf weitere 212,- Euro, Nr. 4122 VV RVG). Hin-
zu kann eine etwaige Vergiitung durch die Geltendma-
chung der sog. Pauschgebiihr gem. § 51 RVG kommen. Die
Vergiitung der Nebenklagebeistinde im NSU-Verfahren
bemisst sich indes nach dem RVG alter Fassung (bis
31.07.2013) und fillt damit etwas geringer aus (Termins-
gebiihr 356,- Euro).
Die Nebenklidger im NSU-Verfahren werden von etwas
mehr als 60 Anwilten vertreten.
% BVerfG, Beschluss v. 19.01.1965 - 2 VBvL 8/62 = NJW
1965, 387.
Ohnehin ldsst die empirische Forschung keine verallgemei-
nerbaren Riickschliisse von der Aufbiirdung der Kostenlast
auf den Resozialisierungserfolg zu, vgl. Meier, Die Kosten-
last des Verurteilten, 1991, S. 66 f.
61 OLG Koln, Beschluss v. 10.12.2004, Rn. 14 - Az. 2 Ws
466/04.
62 BVerfG v. 27.06.2006 - 2 BvR 1392/02, Rn. 28; OLG Kéln,
Beschluss v. 10.12.2004, Rn. 14 - Az. 2 Ws 466/04.
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vermdgen des Kostenschuldners offenkundig ist.®* Die
Kosten des Strafverfahrens werden in diesen Fillen von
der Allgemeinheit zu tragen sein. Ergo ist der bemiihten
Sorge um die Resozialisierung des Verurteilten gerade im
Zusammenhang mit kostenintensiven Grofverfahren der
Boden entzogen.®*

Ein funktionsfihiger Rechtsstaat ist zwangsldufig mit der
Beanspruchung hoher finanzieller Ressourcen verbun-
den.® Die Schonung des Justizhaushalts®® darf nicht auf
Kosten des Opferschutzes geschehen. Aus diesem Grund
ist es wichtig, dass rein fiskalischen Erwidgungen bei der
Beiordnungsfrage eine Absage erteilt wird.

2. AuBergerichtlicher Beistand als Losung?

Von den Befiirwortern der Gruppenvertretung wird vor-
geschlagen, dem gerichtlichen Nebenklagebeistand meh-
rerer Nebenkldger einen aullergerichtlichen Beistand zur
Seite zu stellen, der eine Beratungs- und Informations-
funktion auflerhalb der Hauptverhandlung wahrnehmen
soll.”” Dieser Ansatz st6Bt jedoch auf Bedenken. Zum
einen haben die vorstehenden Uberlegungen zur Frage
der Gruppenvertretung im Strafprozess gezeigt, dass die
angefiihrten Kritikpunkte entkréftet sind und es einer
Korrektur im Hinblick auf die befiirchtete Uberreprisen-
tation der Nebenklage nicht bedarf. Zum anderen besteht
die Gefahr, dass durch die Beschrinkung der Auswahl-
moglichkeiten eines Rechtsbeistands durch den Geschi-
digten, die mithsam entwickelten Opferrechte tiber Ge-
biihr beschnitten werden. Es ist eine besondere Errun-
genschaft des deutschen Strafprozessrechts, dass das
Opfer von seiner reinen Objektstellung befreit wurde
und zu einem Prozesssubjekt erstarkt ist.®® Da der Grup-
penbeistand nicht immer in der Lage sein wird, die ver-
schiedenen Interessen innerhalb der Nebenklage abzu-
bilden, diirften sich einzelne Nebenkldger zwangsldufig
iibergangen fiithlen und ihre Subjektstellung einbiil3en.
Dieses Defizit wird auch der rein beratend titige auller-

63 Meier a.a.0. (Fn. 60), S. 70.

5 Es liegt fern, dass den Angeklagten im NSU-Prozess bei
Verurteilung die gesamten Kosten des Mammutverfahrens
tiberbiirdet werden. Bei Annahme, dass das Verfahren nach
375 Prozesstagen endet (bei Kosten von ca. 150 Tausend
Euro pro Tag), ergidbe sich noch ohne die Hinzusetzung
von Pauschgebiihren eine Summe von 56,25 Mio. Euro.

8 Janisch, Gerechtigkeit kostet Geld, SZ v. 19.09.2013, S.4.

5 Stellt fest, dass die relativ hohen Ausgaben der deutschen
Justiz auf den vergleichsweise groBen Justizapparat (Rich-
terschaft, Staatsanwilte etc.) zuriickzufiihren sind: Barton,
Ist das ein sachgerechter Umgang mit Justizressourcen?, in:
Abschied von der Wahrheitssuche, 35. Strafverteidigertag
(Hrsg,), 2012, S. 37, 55.

57 Pues StV 2014, 304, 305; BMJV Expertenkommission (Fn.
11), S. 146, 147.

% Barton StraFO 2011, 161, 161.

gerichtliche Beistand nicht kompensieren kénnen, ist er
doch zur simplen Beobachtung des Prozessgeschehens
verdammt. Und eine weitere perspektivische Uberlegung
spricht gegen ein solches Modell: Nicht viele Anwidlte
diirften vor dem Hintergrund des betrichtlichen Bera-
tungs- und Betreuungsaufwands, einer lange andauern-
den Prozessdauer und der verhiltnismiRig geringen
finanziellen Kompensation bereit sein, eine Vielzahl von
Nebenkligern als Gruppe in Umfangsverfahren zu vertre-
ten.® Die Diskussion um das Verteidigerhonorar zu Be-
ginn des NSU-Verfahrens hat die existenzielle Gefihr-
dung einer Rechtsanwaltspraxis im Kontext groRer Pro-
zesse anschaulich illustriert.”® Die vorgesehene Biinde-
lung kdme einem Pyrrhussieg gleich, denn sie geldnge
nur auf Kosten der Qualitit der Nebenklagevertretung.
Aber wo bedarf es mehr einer kompetenten und ent-
schlossenen Nebenklage, wenn nicht in umfangreichen
Kapitalstraf- und Terrorismusverfahren?

IV. Fazit

Im Ergebnis hat die kritische Auseinandersetzung mit
den von den Befiirwortern der zwangsweisen Mehrfach-
vertretung angefithrten Thesen gezeigt, dass deren Be-
fiirchtungen nicht berechtigt sind. Eine behauptete Un-
wucht des Strafprozesses durch die Beteiligung vieler
Nebenkldger und ihrer Beistdnde ist wohl eher optischer
Natur. Weder werden die elementaren verfassungsmilig
verbrieften Rechte des Beschuldigten durch eine zahlen-
milig stdrkere Nebenklage strukturell gefihrdet, noch
gibt die gelebte Prozesswirklichkeit Anlass eine solche
Entwicklung zu besorgen. Eine zwangsweise Mehrfach-
vertretung darf daher auch mit Blick auf die Zielsetzun-
gen des ausgebauten Opferschutzes nur im &duflersten
Einzelfall”! und unter besonderer Abwigung des Quasi-
Auswahlrechts des Nebenklidgers mit den iibrigen Belan-
gen der Rechtspflege vorgenommen werden. Die Recht-
sprechung muss vor diesem Hintergrund von einer Hin-
wendung zu einer restriktiven Bestellungspraxis absehen.
Dem Gesetzgeber schlieBllich ist die Einfiihrung einer
Regelung bzw. eines Modells (einer ,,Lex NSU*), welches
den Gerichten erleichtert Mehrfachvertretungen zu er-
zwingen und/oder welches neben einem Gruppenvertre-
ter einen auBergerichtlichen Beistand vorsieht, aus
Griinden des Opferschutzes nicht zu empfehlen.

8 Vgl. BecKOK StPO/ Weiner a.a.O. (Fn. 1),§ 397a Rn. 13a,
der darauf hinweist, dass das RVG keine Erhohungsgebiihr
fiir die Wahrnehmung von Terminen in der Hauptverhand-
lung bei einer Mehrfachvertretung vorsieht.

Ramelsberger, Preis der Gerechtigkeit, SZ v. 18. September
2013, S. 5.

1 Vgl. OLG Hamburg, Beschluss v. 17.12.2012 -2 Ws

175/12.
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Volistiindige Rechtsprechungsubersicht

Hinweis Bei den folgenden Leitsdtzen ohne besondere Angabe handelt es sich wie auch oben um Leitsédtze des Bearbeiters.
Die oben hervorgehoben angegebenen Entscheidungen werden im Folgenden ohne die Leitsdtze wiedergegeben. Aufge-
nommen sind auch die oben genannten EGMR - und BVerfG-Entscheidungen sowie eventuell auch weitere BVerfG-
Entscheidungen, die keine besonders hervorzuhebenden Leitsdtze aufweisen. Die Entscheidungen kénnen im Volltext {iber

ihre Nummer online tiber die Suchfunktion unserer Startseite (http://www.hrr-strafrecht.de/hrr/) abgerufen werden.

272. EGMR Nr. 50541/08, 50571/08, 50573/08
und 40351/09 - Urteil der Grof3en Kammer vom
13. September 2016 (Ibrahim und andere v.
Grof3britannien)

Aufschub des Rechts auf Verteidigerbeistand (Recht auf
ein faires Verfahren; zwingende Griinde fiir die Beschrin-
kung; Gesamtfairness des Verfahrens); Sondervotum
Mahoney; Sondervotum Sajé und Laffranque; Sondervo-
tum Hajiyev, Yudkivska, Lemmens, Mahoney, Silvis und
O’Leary.

Art. 6 Abs. 1 S. 1, Abs. 3 lit. c EMRK

273. BVerfG 1 BvR 1259/16 (3. Kammer des
Ersten Senats) - Beschluss vom 31. Januar 2017
(LG Berlin / AG Tiergarten)

Akteneinsicht flir die Nebenkldgerin (Recht des Ange-
klagten auf informationelle Selbstbestimmung; allgemei-
nes Personlichkeitsrecht; Rechtsschutzinteresse grund-

HRRS April 2017 (4/2017)

sdtzlich nur bei gegenwirtiger Beschwer, Wiederho-
lungsgefahr oder fortwirkender Beeintrdchtigung; fortbe-
stehendes Rechtsschutzinteresse auch bei typischerweise
kurzfristig erledigten Malnahmen und tief greifendem
Grundrechtseingriff; Eingriffsschwere bei Akteneinsicht
als Frage des Einzelfalls; Wiirdigung des konkreten Ak-
teninhalts; Pflicht zur Anhorung des Beschuldigten vor
Akteneinsicht fiir Dritte; Vertiefung des Grundrechtsein-
griffs bei unterbliebener Anhoérung; Versagung der Ak-
teneinsicht bei Gefdhrdung des Untersuchungszwecks in
»~Aussage gegen Aussage“-Konstellationen).

Art. 1 Abs. 1 GG; Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 19 Abs. 4 GG;
§ 406e StPO; § 174 StGB

274. BVerfG 1 BvR 2454/16 (3. Kammer des
Ersten Senats) - Beschluss vom 31. Januar 2017
(OLG Miinchen / LG Kempten (Allgidu) / AG
Sonthofen)




Schutz der Meinungsfreiheit und Strafbarkeit wegen
Beleidigung (grundsitzliches Erfordernis einer Abwi-
gung zwischen Meinungsfreiheit und Personlichkeits-
recht; Entbehrlichkeit einer Abwégung bei Schmihkritik;
enge Auslegung der Schméhkritik; kein Schutz unwahrer
Tatsachenbehauptungen; Strafbarkeit einer diffamieren-
den Verdachtsduflerung durch einen Beschuldigten ge-
geniiber einem Polizeibeamten).

Art. 5 Abs. 1 Satz 1 GG; § 185 StGB; § 186 StGB; § 187
StGB

275. BVerfG 2 BvR 225/16 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 30. Januar
2017 (OLG Brandenburg)
Klageerzwingungsverfahren (Zulissigkeit eines Antrags
auf gerichtliche Entscheidung; Darlegungsanforderungen;
Angabe von Tatsachen; aus sich selbst heraus verstindli-
che Sachverhaltsschilderung; Formwidrigkeit eines grof3-
tenteils aus eingescannten Dokumenten bestehenden
Antrags; Willkiirverbot).

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

276. BVerfG 2 BvR 2282/16 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 8. Mirz 2017
(StA Rostock)

Verstoll gegen die Unschuldsvermutung durch die Be-
griindung einer Einstellungsmitteilung (Ermittlungsver-
fahren gegen einen Jugendlichen; Absehen von der Ver-
folgung; Unzulidssigkeit einer Schuldfeststellung oder
Schuldzuweisung; Zuldssigkeit der Beschreibung und
Bewertung einer Verdachtslage; Formulierung der Ent-
scheidungsgriinde).

Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 20 Abs. 3 GG; Art. 6 Abs. 2
EMRK; § 45 Abs. 1 JGG; § 153 StPO

277. BGH 3 StR 183/16 - Beschluss vom 21.
Dezember 2016 (LG Hannover)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

278. BGH 3 StR 216/16 - Beschluss vom 10.
Januar 2017 (LG Aurich)

Beruhen des Strafausspruchs auf der unvollstindigen
Mitteilung verstindigungsbezogener Gespriche auller-
halb der Hauptverhandlung (Konnex zwischen prozessu-
alem Verhalten und Straferwartung; mitzuteilender Ge-
spriachsinhalt; Standpunkte der Gesprichsteilnehmer und
Resonanz bei den Beteiligten; keine Normativierung des
Beruhensbegriffs bei zuldssigem Inhalt der nicht voll-
stindig mitgeteilten Gespriche; Offentlichkeit; Verstin-
digung tiber unbenannten minder schweren Fall); rechts-
fehlerhaft unterbliebene Entscheidung iiber die Kompen-
sation einer rechtsstaatswidrigen Verfahrensverzégerung.
§ 243 Abs. 4 StPO; § 257c StPO; Art. 6 Abs. 1 Satz 1
EMRK

279. BGH 3 StR 2/17 - Beschluss vom 7. Feb-
ruar 2017 (LG Krefeld)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

280. BGH 3 StR 236/15 - Beschluss vom 15.
November 2016 (BGH)

Divergenzvorlage; keine Tateinheit trotz teilweiser Identi-
tat der Ausfithrungshandlungen im Betdubungsmittel-
strafrecht (unterschiedliche Betdubungsmittelmengen;
Transport des Kaufgeldes; Fahrt zum Lieferanten; Bezah-
lung auf ,Kommission“ erlangter Betdubungsmittel;
weiter Tatbegriff beim Handeltreiben; Bewertungseinheit;
eigener Unrechts- und Schuldgehalt; Tatmehrheit).

§ 29 BtMG; § 52 StGB; § 53 StGB; § 132 GVG

281. BGH 3 StR 262/16 - Beschluss vom 13.
Dezember 2016 (LG Koblenz)

Rechtsfehlerhafte Unterbringung des Angeklagten in der
Sicherungsverwahrung trotz Fehlens der formellen An-
ordnungsvoraussetzungen (lediglich eine Vorverurteilung
bei nachtriglicher Gesamtstrafenbildung).

§ 66 StGB

282. BGH 3 StR 331/16 - Urteil vom 1. Dezem-
ber 2016 (LG Aurich)

Verstindigung (keine Rechtswirkung durch ,Widerruf*
der Staatsanwaltschaft nach mit ihrer Zustimmung zu-
stande gekommener Verstindigung; Bindungswirkung;
Tatgericht; verdnderte Beurteilungsgrundlage; Prozess-
verhalten des Angeklagten; Unvertretbarkeit der Straf-
rahmenzusage; regelmillige Unverwertbarkeit des Ge-
stindnisses nach Aufhebung und Zuriickverweisung);
Betdubungsmitteldelikte (teils zum Weiterverkauf, teils
zum Eigenkonsum bestimmte Betdubungsmittelmenge;
Konkurrenzen; nicht geringe Menge; Bewertungseinheit;
Erwerb durch Schenkung); sachlich-rechtlich fehlerhafte
Beweiswiirdigung.

§ 257¢ StPO; § 261 StPO; § 29 BtMG; § 29a BtMG

283. BGH 3 StR 354/16 - Beschluss vom 13.
Dezember 2016 (LG Aurich)

Korperverletzung (Anforderungen an das Vorliegen einer
korperlichen Misshandlung bei einem Schlag gegen den
Hals oder den Oberkorper; iible unangemessene Behand-
lung; nicht nur unerhebliche Beeintrichtigung des kor-
perlichen Wohlbefindens).

§ 223 StGB

284. BGH 3 StR 63/15 - Beschluss vom 20. De-
zember 2016 (LG Osnabriick)

Divergenzvorlage; schuldhaftes Sich-Berauschen als al-
leiniger Grund fiir die Versagung der Strafmilderung bei
erheblicher Verminderung der Schuldfihigkeit (Strafrah-
menverschiebung; Ermessensausiibung; Gesamtwiirdi-
gung der schuldrelevanten Umstédnde; Einzelfallbetrach-
tung; Vorhersehbarkeit des rauschbedingt erhchten Straf-
tatrisikos; gesetzgeberische Wertung).

§ 21 StGB; § 323a StGB; § 122 OWIG; § 7 WStG; § 132
GVG

285. BGH 3 StR 411/16 - Beschluss vom 21.
Dezember 2016 (LG Kleve)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

286. BGH 3 StR 415/16 - Urteil vom 9. Februar
2017 (LG Krefeld)

Sachlich-rechtlich fehlerhafte Beweiswiirdigung zum
Totungseventualvorsatz  (billigendes  Inkaufnehmen;
tatrichterliche Wiirdigung; Gewalthandlungen; unter-




schiedliche Feststellungen trotz gleichbleibender Tatsa-
chengrundlage; unterlassene  Rettungsmafllnahmen);
unverziigliche Vorfiihrung des Festgenommenen (Nach-
holung der richterlichen Entscheidung ohne Verzdge-
rung; sachlicher Grund; Einlassung; Vorhalt der Angaben
von Mitbeschuldigten).

§ 128 Abs. 1 Satz 1 StPO; § 136a StPO; § 261 StPO; Art.
104 GG

287. BGH 3 StR 417/16 - Beschluss vom 15.
Dezember 2016 (LG Diisseldorf)

Unzureichende Auseinandersetzung mit einer moglichen
Provokation im Rahmen der Priifung eines minder
schweren Falles der gefdhrlichen Korperverletzung.

§ 213 StGB; § 224 StGB

288. BGH 3 StR 419/16 - Beschluss vom 20.
Dezember 2016 (LG Verden)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

289. BGH 3 StR 430/16 - Beschluss vom 7.
Februar 2017 (LG Bad Kreuznach)

Beihilfe zum Betrug durch Anfertigung von Scheinrech-
nungen bei tatsdchlichem Angebot zur Aufnahme in ein
nichtexistierendes privates Onlineregister; Bestimmtheit
der Haupttatvorstellung beim Gehilfenvorsatz; Ge-
werbsmaiRigkeit als besonderes personliches Merkmal.

§ 27 StGB; § 28 StGB; § 263 StGB

290. BGH 3 StR 435/16 - Beschluss vom 20.
Dezember 2016 (KG)

Billigung von Straftaten durch nachtrigliches Gutheiflen
von Totungen Gefangener durch Mitglieder des ,I1S“
(Anwendbarkeit des deutschen Strafrechts bei Verherrli-
chung von Auslandstaten; ,Internationalisierung” eines
zundchst nichtinternationalen bewaffneten Konflikts in
Syrien; Journalist als ,,,,in der Gewalt der gegnerischen
Partei“ befindliche Person; humanitiares Volkerrecht).

§ 126 Abs. 1 Nr. 2 StGB; § 140 Nr. 2 StGB; § 8 VStGB

291. BGH 3 StR 440/16 - Beschluss vom 13.
Dezember 2016 (LG Kleve)

Tatbegriff im Rahmen der Anrechnung von im Ausland
erlittener Haft; konstitutive Wirkung der Anrechnungs-
entscheidung.

§ 51 StGB

292. BGH 3 StR 442/16 - Urteil vom 12. Januar
2017 (LG Verden)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

293. BGH 3 StR 447/16 - Beschluss vom 24.
Januar 2017 (LG Duisburg)

Wiedereinsetzung in den vorigen Stand der Revisionsbe-
griindungsfrist bei irrtiimlich vom Gericht gewihrter
Fristverldngerung.

§ 44 StPO; § 45 StPO; § 345 StPO

294. BGH 3 StR 453/16 - Beschluss vom 21.
Dezember 2016 (LG Trier)

Strafantragserfordernis beim Haus- und Familiendieb-
stahl (Anwendbarkeit bei Regelbeispiel und Qualifikatio-

nen; kein automatischer Ubergang bei Tod des Antrags-
berechtigten; Antragsrecht des Eigentiimers); Beendi-
gung des Diebstahls; Keine Zweitzueignung bei Unter-
schlagung.

§ 77 StGB; § 242 StGB; § 243 StGB; § 244 StGB; § 246
StGB

295. BGH 3 StR 483/16 - Beschluss vom 8.
Februar 2017 (LG Kleve)

Fehlende Beriicksichtigung der Sicherstellung von Betidu-
bungsmitteln als bestimmender Strafzumessungsgrund.

§ 29 BtMG; § 46 StGB

296. BGH 3 StR 551/16 - Beschluss vom 21.
Februar 2017 (LG Liineburg)

Unzuldssigkeit des nicht binnen Wochenfrist gestellten
Wiedereinsetzungsantrags.

§ 45 StPO

297. BGH 3 ARs 16/16 - Beschluss vom 15.
November 2016

Anfrageverfahren; Herausgabe von Betdubungsmitteln als
Vermogensverlust  (wirtschaftlicher Vermogensbegriff;
tatsachlicher Wert; =zivilrechtlicher Besitzschutz; Wer-
tungswiderspriiche; Einheit der Rechtsordnung).

§ 253 StGB; § 263 StGB; § 266 StGB; § 132 GVG

298. BGH 3 ARs 20/16 - Beschluss vom 23.
Februar 2017 (Ermittlungsrichterin des Bun-
desgerichtshofs)

BGHSt; Minderheitenrechte im parlamentarischen Un-
tersuchungsausschuss (Rechtsschutz bei nicht vollzoge-
nem Beweisbeschluss; Antrag auf Schaffung der Voraus-
setzungen fiir die Vernehmung eines Zeugen; ,Edward
Snowden”; Zuléssigkeit; Statthaftigkeit; Antragsbefugnis;
Quorum; qualifizierte Minderheit; Spannungsverhdltnis
zwischen Minderheitenrechten und Mehrheitsprinzip;
verfassungsrechtliche Vorgaben; Grundsatz der Spiegel-
bildlichkeit bei der Zusammensetzung von Ausschiissen).
Art. 44 Abs. 1 Satz 1 GG; § 17 Abs. 2 und Abs. 4 PUAG;
§ 244 StPO

299. BGH 5 AR (Vs) 4/17 - Beschluss vom 7.
Februar 2017 (OLG Karlsruhe)
Unzuldssigkeit der Rechtsbeschwerde bei fehlender Zu-

lassung.
§ 29 Abs. 1 EGGVG

300. BGH 5 StR 5/17 - Beschluss vom 9. Feb-
ruar 2017 (LG Hamburg)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

301. BGH 5 StR 10/17 - Beschluss vom 8. Feb-
ruar 2017 (LG Neuruppin)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

302. BGH 5 StR 38/17 - Beschluss vom 7. Mirz
2017 (LG Chemnitz)

Rechtsfehlerhaft unterbliebene Annahme einer Bewer-
tungseinheit beim Handeltreiben mit Betdubungsmitteln
(ein und derselbe Giiterumsatz; Teilmengen); rechtsfeh-
lerhafte Bemessung des Vorwegvollzugs.




§ 29 BtMG; § 52 StGB; § 67 Abs. 2 StGB

303. BGH 5 StR 45/17 - Beschluss vom 9. Feb-
ruar 2017 (LG Itzehoe)

Wiedereinsetzung in den vorigen Stand.

§ 44 StPO

304. BGH 5 StR 472/16 - Beschluss vom 26.
Januar 2017 (LG Saarbriicken)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

305. BGH 5 StR 48/17 - Beschluss vom 7. Mirz
2017 (LG Bremen)

Verjdhrung beim sexuellen Missbrauch von Schutzbefoh-
lenen; rechtsfehlerhafte Strafzumessung beim sexuellen
Missbrauch von Kindern.

§ 78 StGB; § 174 StGB; § 176 StGB

306. BGH 5 StR 502/16 - Beschluss vom 26.
Januar 2017 (LG Berlin)

Unzuléssigkeit des Antrags auf Wiedereinsetzung.

§ 45 StPO

307. BGH 5 StR 504/16 - Beschluss vom 12.
Januar 2017 (LG Hamburg)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

308. BGH 5 StR 9/17 - Beschluss vom 7. Feb-
ruar 2017 (LG Cottbus)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

309. BGH 5 StR 535/16 - Beschluss vom 26.
Januar 2017 (LG Gottingen)

Wirksame miindliche Betrauung einer Justizangestellten
mit den Aufgaben einer Urkundsbeamtin.

§ 153 Abs. 5 Satz 1 GVG; § 226 Abs. 1 StPO

310. BGH 5 StR 537/16 - Urteil vom 8. Mirz
2017 (LG Braunschweig)

Rechtsfehlerhafte Ablehnung der Unterbringung in ei-
nem psychiatrischen Krankenhaus (Nichtbeachtung eines
wesentlichen prognoserelevanten Umstands bei der ne-
gativen Gefahrenprognose); Unwirksamkeit der Rechts-
mittelbeschrinkung bei untrennbarem Zusammenhang
zwischen Aussetzungsentscheidung und MaRregelaus-
spruch.

§ 56 StGB; § 63 StGB

311. BGH 5 StR 541/16 - Beschluss vom 26.
Januar 2017 (LG Berlin)

Sachlich-rechtlich fehlerhafte Beweiswiirdigung (Anfor-
derungen an die Wiirdigung der Aussage eines teilweise
liigenden Zeugen).

§ 261 StPO

312. BGH 5 StR 544/16 - Beschluss vom 11.
Januar 2017 (LG Berlin)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

313. BGH 5 StR 545/16 - Urteil vom 22. Febru-
ar 2017 (LG Berlin)

Erhebliche Verminderung der Steuerungsfihigkeit bei
Beschaffungsdelikten eines betdubungsmittelabhingigen
Téters (Angst vor Entzugserscheinungen; eingeschrinkte
revisionsgerichtliche Uberpriifung der tatrichterlichen
Entscheidung); Widerspruch zwischen Revisionsantrag
und Inhalt der Revisionsbegriindung.

§ 21 StGB; § 344 StPO; Nr. 156 Abs. 2 RiStBV

314. BGH 5 StR 552/16 - Beschluss vom 10.
Januar 2017 (LG Berlin)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

315. BGH 5 StR 564/16 - Beschluss vom 24.
Januar 2017 (LG Hamburg)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

316. BGH 5 StR 570/16 - Beschluss vom 24.
Januar 2017 (LG Saarbriicken)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

317. BGH 5 StR 586/16 - Beschluss vom 22.
Februar 2017 (LG Hamburg)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

318. BGH 5 StR 592/16 - Beschluss vom 7.
Februar 2017 (LG Hamburg)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

319. BGH 5 StR 596/16 - Beschluss vom 24.
Januar 2017 (LG Berlin)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

320. BGH 5 StR 598/16 - Beschluss vom 21.
Februar 2017 (LG Neuruppin)

Schwerer Bandendiebstahl (Abgrenzung von Bandentat
und im Interesse einzelner Mitglieder begangener Tat);
besonders schwerer Fall des Diebstahls (Einsteigen;
GewerbsmiRigkeit).

§ 242 StGB; § 243 StGB; § 244a StGB

321. BGH 5 StR 605/16 - Beschluss vom 22.
Februar 2017 (LG Bremen)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

322. BGH 5 StR 606/16 - Beschluss vom 22.
Februar 2017 (LG Dresden)

Sachlich-rechtlich fehlerhafte Darstellung von DNA-
Vergleichsuntersuchungen in den Urteilsgriinden (unzu-
reichender pauschaler Verweis auf das Gutachten; feh-
lende Mitteilung von Ankniipfungstatsachen und Aus-
fithrungen des Gutachters).

§ 261 StPO; § 81e Abs. 1 StPO




323. BGH 5 StR 607/16 - Beschluss vom 24.
Januar 2017 (LG Chemnitz)

Keine analoge Anwendung der Vorschriften iiber Trans-
parenz- und Mitteilungspflichten bei in o6ffentlicher
Hauptverhandlung gefiihrten Gesprichen.

§ 202a StPO; § 212 StPO; § 243 Abs. 4 StPO

324. BGH 5 StR 609/16 - Beschluss vom 7.
Mairz 2017 (LG Berlin)

Gefihrlichkeitsprognose bei der Anordnung der Unter-
bringung in einem psychiatrischen Krankenhaus (nicht
erhebliche Anlasstat; Tendenz zur serienméifigen Tatbe-
gehung; drohender Gesamtschaden; Ausmal} der Stérung
des Rechtsfriedens).

§ 63 StGB

325. BGH 5 StR 615/16 - Beschluss vom 23.
Februar 2017 (LG Berlin)

Fehlende Beriicksichtigung der Hairtefallvorschrift bei
Absehen vom Verfall aufgrund entgegenstehender An-
spriiche; Keine Wiedereinsetzung bei Versiumung der
Frist zur Gegenerkldrung im Revisionsverfahren.

§ 73c StGB; § 45 StPO; § 111i Abs. 2 StPO; § 349 Abs. 3
S. 2 StPO

326. BGH 5 ARs 54/16 - Beschluss vom 23.
Februar 2017

Kein Durchdringen eines unzuldssigen Ablehnungsge-
suchs bei Verbindung mit dem Antrag auf Nachholung
rechtlichen Gehors.

§ 24 StPO; § 33a StPO

327. BGH 5 ARs 57/16 - Beschluss vom 23.
Februar 2017 (BGH)

Anfrageverfahren zur strafschirfenden Beriicksichtung
des direkten Vorsatzes bei Totungsdelikten.

§ 132 GVG; § 211 StGB; § 212 StGB; § 46 StGB

328. BGH AK 1/17 - Beschluss vom 1. Februar
2017

Dringender Tatverdacht wegen Unterstiitzung einer ter-
roristischen Vereinigung im Ausland (,,IS“); Fortdauer
der Untersuchungshaft tiber sechs Monate.

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

329. BGH StB 4/17 - Beschluss vom 23. Febru-
ar 2017

Fortdauer der Untersuchungshaft iiber fiinf Jahre bei
dringendem Tatverdacht wegen Beihilfe zum Mord in
neun Fillen im ,NSU-Verfahren“ (VerhiltnismiRigkeit;
Beschleunigungsgebot in Haftsachen; Straferwartung).

§ 112 StPO; § 121 StPO; § 27 StGB; § 211 StGB

330. BGH StB 2/17 - Beschluss vom 9. Februar
2017

Unbeachtlichkeit fremdsprachiger Schreiben (Deutsch als
Gerichtssprache; Einschrinkung bei fiir das Verfahren
wesentlichen Dokumenten; nichtverteidigter Beschuldig-
ter); dringender Tatverdacht wegen Unterstiitzung einer
terroristischen Vereinigung im Ausland (Beurteilung des
Verdachtsgrades durch das Beschwerdegericht); keine
Erforderlichkeit voller Uberzeugung hinsichtlich der dir

Fluchtgefahr begriindenden Tatsachen; VerhiltnismaRig-
keit der Haftfortdauer; Beschleunigungsgebot.

§ 184 GVG; §187 GVG; Art. 6 EMRK; § 129a StGB;
§ 129b StGB; § 112 StPO; § 116 StPO

331. BGH 1 StR 112/16 - Beschluss vom 21.
Dezember 2016 (LG Koblenz)

Beihilfe durch berufstypische Handlungen (Vorausset-
zungen); erforderlicher Inhalt der Anklageschrift (Um-
grenzung des Verfahrensgegenstands bei Steuerhinter-
ziehung).

§ 27 Abs. 1 StGB; § 200 Abs. 1 Satz StPO; § 370 Abs. 1
AO

332. BGH 1 StR 185/16 - Beschluss vom 7. De-
zember 2016 (LG Landshut)

Vorenthalten und Veruntreuen von Arbeitsentgelt (Be-
rechnung der vorenthaltenen Sozialversicherungsbeitrige
bei teilweise Schwarzlohnzahlung; sozialrechtlicher Be-
grift des Arbeitgebers); Steuerhinterziehung (Verjihrung
bei besonders schweren Fillen: Ruhen der Verjihrung
durch Eréffnung des Hauptverfahrens).

§ 266a StGB; § 14 Abs. 2 Satz 2 SGB IV; § 370 Abs. 1,
Abs. 3 AO; § 376 AO; § 78b Abs. 4 StGB

333. BGH 1 StR 351/16 - Urteil vom 8. Dezem-
ber 2016 (LG Regensburg)

Adhisionsverfahren (Bemessung von Schmerzensgeld bei
Mittdtern); Totungsvorsatz (Gesamtbetrachtung); Straf-
zumessung (Doppelverwertungsverbot), Anordnung der
Unterbringung in einer Entziehungsanstalt (symptomati-
scher Zusammenhang zwischen Tat und Hang, berau-
schende Mittel im UbermaR zu sich zu nehmen).

§ 404 StPO; § 25 Abs. 2 StGB; § 252 BGB; § 830 BGB;
§ 212 StGB; § 15 StGB; § 46 StGB; § 64 StGB

334. BGH 1 StR 360/16 - Urteil vom 12. Januar
2017 (LG Mosbach)

Tatrichterliche Beweiswiirdigung (Darstellung im Urteil:
erforderliche Gesamtwiirdigung aller Beweise; Revisibili-
tdt).

§ 261 StPO; § 267 Abs. 1 Satz StPO

335. BGH 1 StR 385/16 - Urteil vom 26. Januar
2017 (LG Miinchen I)

Versuchter Totschlag (Schiitteln eines Kleinkindes; Vor-
satz; Riicktritt); gefdhrliche Korperverletzung; schwere
Korperverletzung; tatrichterliche Beweiswiirdigung (revi-
sionsrechtliche Uberpriifbarkeit: Vollstindigkeit); Straf-
zumessung (revisionsrechtliche Uberpriifbarkeit).

§ 261 StPO; §46 StGB; §212 StGB; § 15 StGB; §22
StGB; § 224 StGB; § 226 StGB

336. BGH 1 StR 415/16 - Urteil vom 9. Februar
2017 (LG Landshut)

Strafzumessung (Beriicksichtigung von Vortatverhalten;
Verhiltnis von minder schwerem Fall und gesetzlich
vertypten Strafmilderungsgriinden; revisionsrechtliche
Uberpriifbarkeit).

§ 46 StGB; § 50 StGB

337. BGH 1 StR 492/16 - Beschluss vom 8. De-
zember 2016 (LG Schweinfurt)




Strafzumessung (Verschlechterungsverbot bei Aufhebung
einer Gesamtstrafe; keine Strafobergrenze aus dem Alter
des Angeklagten); Tateinheit (natiirliche Handlungsein-
heit).

§ 46 StGB; § 54 StGB; § 353 Abs. 1 StPO; § 52 StGB

338. BGH 1 StR 532/16 - Beschluss vom 27.
Januar 2017 (LG Mosbach)

Geiselnahme (Zusammenhang zwischen Bemichtigungs-
lage und beabsichtigter N&tigung: Eintritt des NOoti-
gungserfolgs wihrend der Dauer der Zwangslage);
Schuldunfihigkeit (relevanter Zeitpunkt alleine der Tat-
begehung).

§ 239b Abs. 1 StGB; § 20 StGB

339. BGH 1 StR 570/16 - Beschluss vom 25.
Januar 2017 (LG Miinchen I)

Vorhalte- und Verwertungsverbot fiir aus dem Bundes-
zentralregister getilgte Vorstrafen (Anwendbarkeit auf
die Anordnung von MaRregeln); Berufsverbot (Voraus-
setzungen: Gesamtwiirdigung der Tat und des Titers);
sexueller Missbrauch unter Ausnutzung eines Beratungs-
, Behandlungs- oder Betreuungsverhiltnisses (Doppel-
verwertungsverbot).

§ § 51 Abs. 1 BZRG; § 70 StGB; § 174c StGB; § 46 Abs. 3
StGB

340. BGH 1 StR 571/16 - Beschluss vom 22.
Dezember 2016 (LG Stuttgart)

Vorsatz (Beweiswiirdigung: erforderliche Gesamtbetrach-
tung).

§ 15 StGB; § 261 StPO

341. BGH 1 StR 637/16 - Beschluss vom 26.
Januar 2017 (LG Mosbach)

Anordnung der Unterbringung in einem psychiatrischen
Krankenhaus (Voraussetzungen; Darstellung im Urteil).
§ 63 StGB; § 267 Abs. 6 Satz 1 StPO

342. BGH 1 StR 646/16 - Beschluss vom 26.
Januar 2017 (LG Ansbach)

Anordnung der Unterbringung in einer Entziehungsan-
stalt (Voraussetzungen: Hang, berauschende Mittel im
Ubermal zu sich zu nehmen, symptomatischer Zusam-
menhang zwischen Hang und Tat).

§ 64 StGB

343. BGH 2 StR 199/16 - Urteil vom 21. De-
zember 2016 (LG Aachen)
Darstellungsanforderungen an ein freisprechendes Urteil.
§ 267 Abs. 5 Satz 1 StPO

344. BGH 2 StR 436/16 - Beschluss vom 18.
Januar 2017 (LG Frankfurt a. M.)

Eingeschrinkte Schuldfihigkeit (ausnahmsweise erhebli-
che Verminderung der Steuerungsfihigkeit durch Dro-
genabhingigkeit).

§ 21 StGB

Nach stindiger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
begriindet die Abhidngigkeit von Drogen fiir sich gesehen
keine erhebliche Verminderung der Steuerungsfihigkeit
(vgl. BGH NStZ 2013, 519). Eine rechtlich erhebliche
Einschrinkung der Steuerungsfihigkeit ist bei einem

Rauschgiftsiichtigen nur ausnahmsweise gegeben, etwa
wenn langjdhriger Betdubungsmittelmissbrauch zu
schweren Personlichkeitsverdnderungen gefiihrt hat, der
Téter unter starken Entzugserscheinungen leidet und
durch sie dazu getrieben wird, sich mittels einer Straftat
Drogen zu verschaffen, oder unter Umstidnden, wenn er
die Tat im Zustand eines akuten Rauschs veriibt. In Aus-
nahmefillen kann auch die Angst vor unmittelbar bevor-
stehenden Entzugserscheinungen, die der Angeklagte
schon einmal als duflerst unangenehm (,intensivst® oder
»grausamst“) erlitten hat, zu einer erheblichen Beein-
triachtigung der Steuerungsfihigkeit fiihren.

345. BGH 2 StR 509/16 - Beschluss vom 24.
Januar 2017 (LG Aachen)

Ablehnung eines Beweisantrags auf Vernehmung eines
Sachverstindigen wegen eigener Sachkunde des Gerichts
(Darlegungsanforderungen).

§ 244 Abs. 4 Satz 1, Abs. 6 StPO

346. BGH 2 ARs 62/17 (2 AR 18/17) - Be-
schluss vom 21. Februar 2017 (LG Stade)
Zustindigkeit fiir die Erledigterkldrung einer Unterbrin-
gung in einer Entziehungsanstalt.

§ 67d Abs. 5 StGB; § 462a Abs. 1 Satz 1 StPO; § 14 StPO

347. BGH 2 ARs 196/16 (2 AR 138/16) - Be-
schluss vom 8. Dezember 2016 (LG Koblenz;
VG Diisseldorf)

Verweisung an ein Gericht eines anderen Gerichtszwei-
ges (ausnahmsweiser Wegfall der Bindungswirkung der
Verweisung: Verstofl gegen den Grundsatz des gesetzli-
chen Richters; gerichtliche Bestimmung der Zustindig-
keit: zustdndiges Gericht).

Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG; § 17a Abs. 2 GVG; § 36 Abs. 1
Nr. 6 ZPO

348. BGH 4 StR 196/16 - Urteil vom 2. Mirz
2017 (LG Detmold)

Mittdterschaft (erforderliche Gesamtbetrachtung: einge-
schrinkte revisionsrechtliche Uberpriifbarkeit); Strafzu-
messung (Darstellung der Strafzumessungsgriinde im
Urteil).

§ 25 Abs. 2 StGB; § 46 StGB; § 267 Abs. 2 Satz 1 StPO

349. BGH 4 StR 334/16 - Urteil vom 19. Januar
2017 (LG Bielefeld)

Strafzumessung (ausnahmsweise Beriicksichtigung erlit-
tener Untersuchungshaft; revisionsrechtliche Uberpriif-
barkeit).

§ 46 StGB

350. BGH 4 StR 397/16 - Urteil vom 2. Mirz
2017 (LG Zweibriicken)
Tatrichterliche Beweiswiirdigung
Uberpriifbarkeit).

§ 261 StPO

(revisionsrechtliche

351. BGH 4 StR 406/16 - Beschluss vom 2.
Mairz 2017 (LG Bochum)

Verhiltnis von Beihilfe und spiterer titerschaftlichen
Beteiligung an derselben Tat (einheitliche titerschaftliche
Tat; sukzessive Mittiterschaft).

§ 25 StGB; § 27 Abs. 1 StGB; § 52 Abs. 1 StGB




352. BGH 4 StR 423/16 - Urteil vom 2. Februar
2017 (LG Essen)

Tatrichterliche Beweiswiirdigung (erforderliche Gesamt-
wiirdigung aller Beweise; revisionsrechtliche Uberpriif-
barkeit).

§ 261 StPO

353. BGH 4 StR 470/16 - Beschluss vom 9. No-
vember 2016 (LG Essen)

Computerbetrug; Kreditkartenmissbrauch.

§ 263a Abs. 1 StGB; § 266b StGB

354. BGH 4 StR 87/16 - Beschluss vom 24. No-
vember 2016 (LG Bielefeld)

Betrug (Mitursichlichkeit der Tduschung fiir den Irrtum;
Umgang mit massenhaft vorliegenden Sachverhalten);
Tateinheit (uneigentliches Organisationsdelikt: Darstel-
lung im Urteil).

§ 263 Abs. 1 StGB; § 52 Abs. 1 StGB; § 267 Abs. 1 StPO

355. BGH 4 StR 578/16 - Beschluss vom 14.
Februar 2017 (LG Dortmund)

Unerlaubte Einfuhr von Betiubungsmitteln (Mittiter-
schaft: Voraussetzungen bei fehlendem eigenhindigen
Transport); tatrichterliche Beweiswiirdigung (revisions-
rechtliche Uberpriifbarkeit).

§ 29 Abs. 1 Nr. 1 BtMG; § 25 Abs. 2 StGB; § 261 StPO

356. BGH 4 StR 580/16 - Beschluss vom 14.
Februar 2017 (LG Paderborn)

Unerlaubter Besitz von Betdubungsmitteln und Beihilfe
dazu (Tateinheit; Konkurrenzverhiltnis zum unerlaubten
Handeltreiben mit Betdubungsmitteln und zum uner-
laubten Handeltreiben mit Betdubungsmitteln: Tateinheit
durch Klammerwirkung, Voraussetzungen).

§29 Abs. 1 Nr. 1 BtMG, § 27 Abs. 1 StGB; § 52 StGB;
§ 29a Abs. 1 Nr. 2 BtMG

357. BGH 4 StR 597/16 - Beschluss vom 31.
Januar 2017 (LG Halle)

Gefihrdung des Strallenverkehrs (Fahruntiichtigkeit bei
Rauschmittelkonsum: Blutwirkstoffbefund alleine nicht
ausreichend, Beriicksichtigung der Fahrweise bei Flucht-
fahrt); unerlaubtes Handeltreiben mit Betdubungsmit-
teln (Verhiltnis zu Straftaten, die wiahrend einer Befor-
derungsfahrt begangen werden: Tateinheit); tatrichterli-
che Beweiswiirdigung (revisionsrechtliche Uberpriifbar-
keit).

§ 315c Abs. 1 Nr. 1 a) StGB; § 316 StGB; § 29 Abs. 1 Nr.
1 StGB; § 52 StGB; § 261 StPO

358. BGH 4 StR 635/16 - Beschluss vom 1.
Februar 2017 (LG Bochum)

Notwehr (Begriff des gegenwirtigen Angriffs: Vorausset-
zungen, objektive Bestimmung nach den Absichten des
Angreifers; Erlaubnistatbestandsirrtum).

§ 32 Abs. 2 StGB; § 16 Abs. 1 Satz 1 StGB

359. BGH 1 StR 135/15 - Beschluss vom 26.
Januar 2017 (LG Miinchen I)

Zuriickweisung des Antrags auf Wiedereinsetzung in den
vorigen Stand.

§ 33a StPO

360. BGH 1 StR 231/16 - Urteil vom 7. Februar
2017 (LG Weiden)

Unerlaubte bandenmiRige Einfuhr von Betdubungsmit-
teln in nicht geringer Menge (Anstiftung: Bezugspunkt,
Einzelfallabwidgung, omnimodo facturus; Mittdterschaft:
Voraussetzungen); Grundsitze der Strafzumessung (Be-
riicksichtigung der gegen Mittdter verhdngten Strafen);
Verfall (obligatorische Anordnung); Hartefall (revisions-
richterliche Uberpriifung von Ermessensfehlern); Revisi-
onsbegriindung (Beriicksichtigung trotz widerspriichli-
chen Verhaltens der Staatsanwaltschaft).

§ 25 Abs. 2 StGB; § 26 StGB; § 46 StGB; § 73 StGB; § 73c
StGB; § 344 StPO

361. BGH 1 StR 253/16 - Urteil vom 21. De-
zember 2016 (LG Miinchen I)

Verfahrensriige (Anforderungen); Erpressung (Voraus-
setzungen; keine unrechtmilige Bereicherung bei tat-
sdchlichem oder irrtiimlich angenommenem filligen,
einredefreien Anspruch); No&tigung (Voraussetzungen;
Parkkralle oder Ankiindigung der Abschleppung als N&-
tigungsmittel; Verwerflichkeit des Handelns); Verbotsirr-
tum (Unvermeidbarkeit: rechtlicher Mal3stab, Vertrauen
in rechtliche Beratung).

§ 344 Abs. 2 Satz 2 StPO; § 253 Abs. 1 StGB; § 240 Abs.
1 und 2 StGB; § 17 StGB

362. BGH 1 StR 487/16 - Beschluss vom 22.
Februar 2017 (LG Ravensburg)

Ausschluss der Offentlichkeit (Anordnung kraft Gesetzes).
§ 171b Abs. 3 Satz 2 GVG

363. BGH 1 StR 490/16 - Beschluss vom 9.
Februar 2017 (LG Niirnberg/Fiirth)
Einziehungsanordnung (Bezeichnung der einzuziehenden
Gegenstidnde im Urteilstenor).

§ 74 StGB

364. BGH 1 StR 569/16 - Beschluss vom 7.
Mirz 2017 (LG Mosbach)

Schwere Korperverletzung (Verlust des Sehvermégens als
schwere Folge; Schwellenwert).

§ 226 Abs. 1 Nr. 1 StGB

365. BGH 1 StR 588/16 - Beschluss vom 25.
Januar 2017 (LG Miinchen I)

Notwehr (Gegenwirtigkeit des Angriffs); Putativnot-
wehrexzess.

§ 32 Abs. 2 StGB; § 33 StGB

366. BGH 1 StR 604/16 - Beschluss vom 12.
Januar 2017 (LG Ravensburg)

Ricktritt vom Versuch (Riicktrittshorizont bei T&tungs-
delikten: beendeter und unbeendeter Versuch); Hang
(psychische Abhingigkeit; symptomatischer Zusammen-
hang).

§§ 22, 23 Abs. 1 StGB; § 24 Abs. 1 StGB; § 64 StGB

367. BGH 1 StR 629/16 - Beschluss vom 7.
Mairz 2017 (LG Miinchen II)

Grundsatz der VerhiltnismiRigkeit (Unterbringung in
einem psychiatrischen Krankenhaus).

§ 62 StGB




368. BGH 1 StR 632/16 - Beschluss vom 21.
Februar 2017 (LG Ulm)

Versuch der Anstiftung zur Falschaussage (Konkurren-
zen); Strafvereitelung (Konkurrenzen; Versuch).

§ 22 StGB; § 23 Abs. 1 StGB; § 52 Abs. 1 StGB; 53 Abs. 1
StGB; § 159 StGB; § 258 Abs. 1 und 4 StGB

369. BGH 1 StR 647/16 - Beschluss vom 24.
Januar 2017 (LG Passau)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

370. BGH 1 StR 651/16 - Beschluss vom 24.
Januar 2017 (LG Miinchen I)

Bildung der Gesamtstrafe (Beachtung des Gesamtstraf-
iibels; Anrechnung auslidndischer Vorverurteilung).

§ 54 Abs. 1 StGB

371. BGH 1 StR 664/16 - Beschluss vom 24.
Januar 2017 (LG Heidelberg)

Besonders schwerer Raub (anderes gefdhrliches Werk-
zeug); gefdhrliche Korperverletzung (anderes gefdhrli-
ches Werkzeug).

§ 250 Abs. 2 Nr. 1 Alt. 2 StGB; § 224 Abs. 1 Nr. 2 Alt. 2
StGB

372. BGH 1 StR 671/16 - Beschluss vom 26.
Januar 2017 (LG Tiibingen)

Anforderungen an einen Wiedereinsetzungsantrag (aus-
nahmsweise Entbehrlichkeit von Vortrag und Glaub-
haftmachung).

§ 45 Abs. 1 StPO

373. BGH 2 StR 303/16 - Beschluss vom 14.
Februar 2017 (LG Meiningen)

Unerlaubtes Handeltreiben mit Betdubungsmitteln in
nicht geringer Menge (Einstufung der Gefihrlichkeit von
Methamphetamin).

§ 29a Abs. 1 Nr. 2 BtMG

374. BGH 2 StR 46/15 - Urteil vom 6. Oktober
2016 (LG Koln)

BGHSt; Verfahrensriige (Zulissigkeit: befristeter Wider-
spruch des Angeklagten nicht vorausgesetzt); Verfahren
bei der Durchsuchung (Richtervorbehalt; Anordnung
durch Staatsanwaltschaft bei Gefahr im Verzug); Beweis-
verwertungsverbote (Hypothese eines rechtmiRigen Er-
mittlungsverlaufs bei Verkennung des Richtervorbehalts).
Art. 13 Abs. 1 GG; § 105 Abs. 1 Satz 1 StPO; § 238 Abs.
2 StPO; § 257 Abs. 1 StPO, § 344 Abs. 2 Satz 2 StPO

375. BGH 2 StR 332/16 - Beschluss vom 21.
Februar 2017 (LG Gera)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

376. BGH 2 StR 340/16 - Beschluss vom 11.
Januar 2017 (BGH)

Unzuldssige Anhorungsriige (Glaubhaftmachung).

§ 356a StPO

377. BGH 2 StR 393/16 - Beschluss vom 31.
Januar 2017 (LG Neubrandenburg)

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

378. BGH 2 StR 401/16 - Beschluss vom 21.
Februar 2017 (LG Limburg)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

379. BGH 2 StR 417/16 - Beschluss vom 7.
Mirz 2017 (LG Kassel)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

380. BGH 2 StR 431/16 - Beschluss vom 21.
Februar 2017 (BGH)

Kosten- und Auslagenentscheidung (sofortige Beschwer-
de: Zustindigkeit).

§ 464 Abs. 3 Satz 3 StPO

1. Eine Zustidndigkeit des Revisionsgerichts fiir die Ent-
scheidung tiber die sofortige Beschwerde gegen die Kos-
tenentscheidung nach § 464 Abs. 3 Satz 3 StPO besteht
nur, wenn es zugleich iiber eine vom Beschwerdefiihrer
eingelegte Revision zu entscheiden hat, weil nur in die-
sem Fall der erforderliche enge Zusammenhang zwischen
beiden Rechtsmitteln besteht.

2. Hat nur der Angeklagte Revision, die Nebenkldgerin
aber nur Kostenbeschwerde eingelegt, so entscheidet
iber die Beschwerde das Beschwerdegericht.

381. BGH 2 StR 434/14 - Beschluss vom 8.
Februar 2017 (BGH)

Bewilligung einer Pauschvergiitung (Gesonderter Aus-
weis der Umsatzsteuer; steuerlicher Abzug von Gebiih-
renerstattungen).

§ 51 Abs. 1 Satz 1 und 2 RVG; § 51 Abs. 2 Satz 2 RVG

382. BGH 2 StR 444/16 - Beschluss vom 14.
Februar 2017 (LG Erfurt)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

383. BGH 2 StR 496/16 - Beschluss vom 18.
Januar 2017
Zuriickstellung zur weiteren Beratung.

384. BGH 2 StR 548/16 - Beschluss vom 15.
Februar 2017 (LG Aachen)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

385. BGH 2 StR 569/16 - Beschluss vom 14.
Februar 2017 (LG Rostock)

Strafzumessung (Berticksichtigung ausldndischer Vor-
strafen).

§ 46 StGB

386. BGH 2 ARs 234/16 (2 AR 144/16) - Be-
schluss vom 10. Januar 2017

Zuriickweisung des Antrags auf Nachholung rechtlichen
Gehors.

§ 33a StPO




387. BGH 2 ARs 258/16 (2 AR 195/16) - Be-
schluss vom 14. Dezember 2016

Zurilickweisung der Antridge auf Bestimmung des zustin-
digen Gerichts, auf Gewihrung von Prozesskostenhilfe
und auf Beiordnung eines Verteidigers.

§ 13a StPO; § 14 StPO; § 19 StPO

388. BGH 2 ARs 278/16 (2 AR 168/16) - Be-
schluss vom 18. Januar 2017 (BGH)

Verwerfung des Ablehnungsgesuchs als unzulissig.

§ 26a Abs. 1 Nr. 2 StPO

389. BGH 2 ARs 288/16 (2 AR 209/16) - Be-
schluss vom 3. Januar 2017

Ortliche Zustindigkeit (Abweichung vom faktischen
Aufenthaltsort).

§ 42 Abs. 3 JGG

390. BGH 2 ARs 398/16 (2 AR 248/16) - Be-
schluss vom 15. Dezember 2016 (LG Mainz)
Antrag auf gerichtliche Entscheidung (grundrechtskon-
forme Auslegung); Vollzugsplan (Funktion; Selbstbin-
dung der Verwaltung zugunsten des Gefangenen; Voll-
zugsplanfortschreibung); beteiligte Vollzugsbehorde.

Art. 19 Abs. 4 GG; § 7 StVollzG; § 109 StVollzG; § 111
Abs. 1 Nr. 2 StVollzG

391. BGH 4 StR 346/16 - Beschluss vom 15.
Februar 2017 (LG Freiburg)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

392. BGH 4 StR 388/16 - Beschluss vom 1.
Februar 2017 (LG Bochum)

Nachtrégliche Bildung einer Gesamtstrafe (Zidsurwir-
kung); Verbot der reformatio in peius.

§ 54 StGB; § 55 StGB; § 358 Abs. 2 Satz 1 StPO

393. BGH 4 StR 401/16 - Beschluss vom 1.
Februar 2017 (LG Coburg)

Unerlaubtes Entfernen vom Unfallort (Konkurrenzen).

§ 43 Abs. 1 StGB; § 142 StGB

394. BGH 4 StR 406/16 - Beschluss vom 2.
Mairz 2017 (LG Bochum)

Inbegriffsriige (Nachweis eines Verstof3es; Riickschliisse
aus fehlender Erwdhnung eines Beweisergebnisses).

§ 261 StPO

395. BGH 4 StR 436/16 - Beschluss vom 1.
Mirz 2017 (LG Magdeburg)

Strafaussetzung (Beriicksichtigung des Verhaltens des
spiteren Angeklagten im Ermittlungsverfahren).

§21 Abs. 1 S. 1 und 2 JGG

396. BGH 4 StR 519/16 - Beschluss vom 1.
Februar 2017 (LG Magdeburg)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

397. BGH 4 StR 553/16 - Beschluss vom 2.
Februar 2017 (LG Baden-Baden)

Unterbringung in einer Entziehungsanstalt (Nachholung
der Unterbringungsanordnung; Wechselwirkung zwi-
schen Strafe und Malregel).

§ 64 StGB; § 358 Abs. 2 Satz 3 StPO

1. Dass nur der Angeklagte Revision eingelegt hat, hin-
dert die Nachholung der Unterbringungsanordnung nicht
(S 358 Abs. 2 Satz 3 StPO).

2. Erscheint die Begehung weiterer hangbedingter erheb-
licher Straftaten durch einen Angeklagten zumindest
wahrscheinlich, ist die Priifung unerldsslich, ob die ge-
genstindliche Tat auf einen Hang des Angeklagten zu-
riickgeht, berauschende Mittel im Ubermal zu sich zu
nehmen und ob auch die weiteren Voraussetzungen fiir
eine Unterbringung des Angeklagten in einer Entzie-
hungsanstalt gegeben sind.

3. Zwischen Strafe und Malregel nach § 64 StGB besteht
grundsitzlich keine Wechselwirkung.

398. BGH 4 StR 86/13 - Beschluss vom 22.
Mirz 2017

Wiedereinsetzung in den vorigen Stand.

§ 44 StPO

399. BGH 4 StR 560/16 - Beschluss vom 14.
Februar 2017 (LG Bielefeld)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

400. BGH 4 StR 565/16 - Beschluss vom 14.
Februar 2017 (LG Konstanz)

Unterbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus
(Gefdhrlichkeitsprognose: erhebliche Strafteten; Angriffe
auf Polizeibeamte).

§ 63 StGB

1. Wird die Anordnung der Unterbringung in einem
psychiatrischen Krankenhaus auf der Grundlage des § 63
StGB in der Fassung des Gesetzes zur Novellierung des
Rechts der Unterbringung in einem psychiatrischen
Krankenhaus gemiR § 63 des Strafgesetzbuches und zur
Anderung anderer Vorschriften vom 8. Juli 2016 in Be-
tracht gezogen, ist hinsichtlich der Gefdhrlichkeitsprog-
nose zu beriicksichtigen, dass Straftaten, die im Hochst-
mald mit Freiheitsstrafe unter fiinf Jahren bedroht sind,
nicht ohne weiteres dem Bereich der erheblichen Strafta-
ten zuzurechnen sind.

2. Gelangt der Tatrichter zu dem Ergebnis, dass von ei-
nem Beschuldigten in Zukunft (auch) Taten zum Nach-
teil der eingesetzten Polizeibeamten zu erwarten sind,
hat er bei deren Gewichtung in den Blick zu nehmen,
dass Angriffe gegen Personen, die professionell mit der-
artigen Konfliktsituationen umgehen, dafiir entsprechend
geschult sind und in der konkreten Situation tiber beson-
dere Hilfs- und Schutzmittel verfiigen, moglicherweise
weniger gefihrlich sind.

401. BGH 4 StR 578/16 - Beschluss vom 14.
Februar 2017 (LG Dortmund)




Unerlaubte Einfuhr von Betiubungsmitteln (Mittiter-
schaft: Voraussetzungen).
§ 25 Abs. 2 StGB; § 30 Abs. 1 Nr. 4 BtMG

1. Zwar erfordert der Tatbestand der unerlaubten Einfuhr
von Betdubungsmitteln keinen eigenhidndigen Transport
der Betdubungsmittel iiber die Grenze, so dass Mittéter
nach § 25 Abs. 2 StGB grundsitzlich auch ein Beteiligter
sein kann, der das Rauschgift nicht selbst in das Inland
verbringt. Voraussetzung dafiir ist nach den auch hier
geltenden Grundsitzen des allgemeinen Strafrechts aber
ein die Tatbegehung objektiv férdernder Beitrag, der sich
als ein Teil der Tétigkeit aller darstellt und der die Hand-
lungen der anderen als Ergidnzung des eigenen Tatanteils
erscheinen ldsst. Hierzu ist eine wertende Gesamtbe-
trachtung erforderlich.

2. Von besonderer Bedeutung sind dabei der Grad des
eigenen Interesses am Taterfolg, der Einfluss bei der Vor-
bereitung der Tat und der Tatplanung, der Umfang der
Tatbeteiligung und die Teilhabe an der Tatherrschaft oder
jedenfalls der Wille dazu, so dass die Durchfiihrung und
der Ausgang der Tat maf3geblich auch von dem Willen des
Betreffenden abhingen. Entscheidender Bezugspunkt ist
der Einfuhrvorgang selbst. Das blof3e Interesse an dessen
Gelingen gentigt nicht, wenn der Betreffende keine Tat-
herrschaft oder zumindest Tatherrschaftswillen hat.

402. BGH 4 StR 585/16 - Beschluss vom 31.
Januar 2017 (LG Detmold)

Nachtrégliche Bildung der Gesamtstrafe (Zisurwirkung
einer Verurteilung; Erledigung gesamtstrafenfihiger
Vorstrafen; Verbot der reformatio in peius).

§ 54 Abs. 1 Satz 2 StGB; § 55 Abs. 1 StGB; § 358 Abs. 2
Satz 1 StPO

403. BGH 4 StR 590/16 - Beschluss vom 7.
Mairz 2017 (LG Kaiserslautern)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

404. BGH 4 StR 591/16 - Beschluss vom 28.
Februar 2017 (LG Dortmund)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

405. BGH 4 StR 606/16 - Beschluss vom 7.
Mirz 2017 (LG Essen)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

406. BGH 4 StR 610/16 - Beschluss vom 2.
Februar 2017 (LG Dessau-Rof3]lau)
Widerspriichliche Beweiswiirdigung zum To6tungsvor-
satz.

§ 261 StPO; § 212 StGB; § 15 StGB

407. BGH 4 StR 628/16 - Beschluss vom 14.
Februar 2017 (LG Miinster)

Urteilsgriinde (unzuldssiger Verweis auf duflere Erkennt-
nisquellen).

§ 267 Abs. 3 Satz 1 StPO

408. BGH 4 StR 629/16 - Beschluss vom 15.
Februar 2017 (LG Freiburg)

Urkundenfilschung (Nutzung gestohlener amitlicher
Kennzeichen im offentlichen StraBenverkehr; Ausnahme
bei Uberfiihrungskennzeichen).

§ 267 Abs. 1 StGB

1. Hat der Tidter schon beim Anbringen der gestohlenen
amtlichen Kennzeichen den Vorsatz, das Fahrzeug im
offentlichen Straflenverkehr zu nutzen, stellen der —
gegebenenfalls mehrfache — Gebrauch der unechten zu-
sammengesetzten Urkunde sowie ihre Herstellung eine
tatbestandliche Handlungseinheit und damit nur eine
Urkundenfilschung dar.

2. Das jeweils tateinheitliche Zusammentreffen weiterer,
auf der Fahrt begangener Delikte mit der einheitlichen
Urkundenfilschung hat zur Folge, dass simtliche Geset-
zesverstolle zu einer Tat im materiell-rechtlichen Sinne
verklammert werden.

3. Wird an einem Fahrzeug lediglich ein Uberfiihrungs-
kennzeichen (,rotes Nummernschild“) angebracht, stellt
selbst bei einer — nach § 16 Abs. 5 Satz 2 FZV nicht vor-
geschriebenen - festen Verbindung mit einem solchen
Kennzeichen das Fahrzeug keine (zusammengesetzte)
Urkunde dar.




