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Rechtsprechung

Strafrechtliche/strafverfahrensrechtliche
Entscheidungen des BVerfG/EuGH/EGMR

480. BVerfG 1 BvR 1384/16 (3. Kammer des
Ersten Senats) - Beschluss vom 28. Mirz
2017 (OLG Bamberg / LG Wiirzburg / AG
Wiirzburg)

Verletzung der Meinungsfreiheit durch Verurteilung
wegen Beihilfe zur Volksverhetzung (Meinungsfreiheit
und Schutz von Tatsachenbehauptungen; allgemeine
Gesetze als Schranken der Meinungsfreiheit; Ausnah-
me bei meinungsbeschrinkenden Gesetzen gegen die
propagandistische Affirmation der nationalsozialisti-
schen Gewalt- und Willkiirherrschaft; Wechselwir-
kungslehre; Auslegung mehrdeutiger AuRerungen; Be-
riicksichtigung des Gesamtkontexts der AuRerung; er-
hohte verfassungsgerichtliche Kontrolldichte).

HRRS Juni 2017 (6/2017)

Art. 5 Abs. 1 Satz 1 GG; Art. 5 Abs. 2 GG; § 130 Abs. 3
Var. 2 StGB; § 27 StGB

1. Der Satz ,,So seltsam es klingen mag, aber seit 1944 ist
kein einziger Jude nach Auschwitz verschleppt worden®
kann nicht allein dahingehend verstanden werden, dass
im gesamten Verlauf des Jahres 1944 kein Mensch jiidi-
schen Glaubens durch das nationalsozialistische Un-
rechtsregime in das Konzentrationslager Auschwitz ver-
schleppt worden sei. Ebenfalls méglich ist die Deutung,
dass eine Verschleppung letztmalig im Jahr 1944 statt-
fand. Eine auf die erstgenannte Interpretation gestiitzte
strafgerichtliche Verurteilung wegen der Offentlichen
Verbreitung des Satzes verletzt daher die Meinungsfrei-
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heit des Betroffenen, wenn die Gerichte nicht darlegen,
weshalb der AuBerung bei verstindiger Wiirdigung gera-
de der zu einer Verurteilung fithrende Bedeutungsgehalt
zukommt.

2. Der Schutzbereich der Meinungsfreiheit erfasst auch
Tatsachenbehauptungen, soweit sie Voraussetzung fiir die
Bildung von Meinungen und nicht bewusst oder erwiesen
unwahr sind. Die Trennung tatsichlicher und wertender
Bestandteile einer Aussage ist im Einzelfall nur zuldssig,
soweit dadurch der Sinn der AuRerung nicht verfilscht
wird. Im Zweifel ist eine AuRerung im Interesse eines
wirksamen Grundrechtsschutzes insgesamt als Mei-
nungsiuBerung anzusehen.

3. Das Grundrecht der Meinungsfreiheit unterliegt den
Schranken, die sich aus den allgemeinen Gesetzen erge-
ben, die nicht eine Meinung als solche verbieten, sondern
dem Schutz eines ohne Riicksicht auf eine bestimmte
Meinung zu schiitzenden Rechtsguts dienen. Eine Aus-
nahme vom Erfordernis der Allgemeinheit meinungsbe-
schrinkender Gesetze hat das Bundesverfassungsgericht
fiir Vorschriften anerkannt, die auf die Verhinderung
einer propagandistischen Affirmation der nationalsozia-
listischen Gewalt- und Willkiirherrschaft zwischen den
Jahren 1933 und 1945 zielen.

4. Bei der Auslegung und Anwendung meinungsbeschrin-
kender Gesetze haben die Fachgerichte den wertsetzenden
Gehalt des Grundrechts im freiheitlich demokratischen
Staat zu berticksichtigen. Es findet eine Wechselwirkung in
dem Sinne statt, dass die Schranken zwar dem Grundrecht
Grenzen setzen, ihrerseits aber aus der Erkenntnis der
grundlegenden Bedeutung dieses Grundrechts ausgelegt
und so in ihrer das Grundrecht begrenzenden Wirkung
selbst wieder eingeschrankt werden miissen.

5. Die Feststellung, ob eine AuBerung den Schutz der
Meinungsfreiheit genief3t, setzt voraus, dass die Aule-
rung in ihrem Sinngehalt zutreffend erfasst worden ist.
Daher verstoRt die Verurteilung wegen einer AuRerung
schon dann gegen Art. 5 Abs. 1 GG, wenn diese den Sinn,
den das Gericht ihr beigemessen hat, nicht besitzt oder
wenn bei mehrdeutigen AuBerungen die zur Verurteilung
fithrende Deutung zugrunde gelegt worden ist, ohne dass
andere, ebenfalls mogliche Deutungen mit {iberzeugen-
den Griinden ausgeschlossen worden sind. Dabei haben
die Gerichte ausgehend vom Wortlaut der AuBerung auch
deren Kontext und die sonstigen Begleitumstinde zu
beachten.

6. Einer verfassungsgerichtlichen Uberpriifung der tat-
sdchlichen Feststellungen stehen insoweit nicht diejeni-
gen Umstidnde entgegen, die bei sonstigen Tatsachenfest-
stellungen regelmdfig zu einer Bindung an die Feststel-
lungen der Fachgerichte fithren.

481. BVerfG 1 BvR 1438/15 (3. Kammer des
Ersten Senats) - Beschluss vom 13. Mirz
2017 (OLG Rostock / AG Grevesmiihlen)

Schutz der Meinungsfreiheit und Strafbarkeit wegen
Beleidigung (Bezugnahme auf eine 6ffentlich zugingli-
che diffamierende Abbildung in einem Internetbeitrag;
zu eigen gemachter Abbildungsinhalt; fehlende spezi-

fisch politische Aussage der Abbildung; verfassungs-
rechtlich gebotene Abwigung zwischen Meinungsfrei-
heit und Personlichkeitsschutz; Uberwiegen der per-
sonlichen Ehre).

Art. 5 Abs. 1 Satz 1 GG; § 185 StGB

Macht sich ein im Internet unter der Uberschrift ,Jamel
ehrt die Helden des Nordens“ verdffentlichter Beitrag
den Inhalt eines im offentlichen Raum aufgestellten
Schildes zu eigen, auf dem ein vor Ort lebendes, fiir sein
Engagement gegen Rechtsextremismus ausgezeichnetes
Ehepaar als Karikatur abgebildet und ohne spezifische
politische Aussage als ,dumm® und ,dreist“ bezeichnet
wird, so verletzt eine darauf gestiitzte Verurteilung des
Beitragsverfassers wegen Beleidigung nicht das Grund-
recht der Meinungsfreiheit, wenn das Tatgericht nach der
verfassungsrechtlich gebotenen Abwigung zu dem Er-
gebnis kommt, dass die Belange der personlichen Ehre
der Abgebildeten iiberwiegen.

485. BVerfG 2 BvR 2551/12 (1. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 4. April
2017 (LG Bochum / AG Bochum)

Durchsuchung bei einer Vermogensverwaltungsgesell-
schaft wegen des Verdachts der Beihilfe zur Steuerhin-
terziehung (Begrenzungsfunktion des Durchsuchungs-
beschlusses; hinreichende Bestimmtheit in Bezug auf
den Tatzeitraum; erforderliche Angaben; Beschrinkung
auf nichtverjihrte Straftaten).

Art. 13 Abs. 1 GG; Art. 13 Abs. 2 GG; § 103 StPO;
§ 105 StPO

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

2. Der Schutzbereich des Art. 13 Abs. 1 GG erstreckt sich
auch auf juristische Personen des Privatrechts, soweit
deren Biiro- und Geschiftsraume betroffen sind.

3. Ein Durchsuchungsbeschluss geniigt den verfassungs-
rechtlichen Anforderungen nicht, wenn er keine ausrei-
chend konkreten Angaben zum Tatzeitraum enthilt. Dies
ist der Fall, wenn in dem Beschluss lediglich ausgefiihrt
ist, es bestinden Anhaltspunkte fiir eine ,liber Jahre
hinweg“ betriebene Beihilfe zur Steuerhinterziehung
durch mehrere Mitarbeiter einer Vermogensverwaltungs-
gesellschaft, von denen einer im Jahre 2006 zu der Ge-
sellschaft gewechselt habe.

4. Selbst wenn einem Durchsuchungsbeschluss stets eine
Beschrinkung auf nichtverjihrte Straftaten immanent
sein sollte, so geniigt dies fiir eine ausreichende Konkre-
tisierung des Tatzeitraumes jedenfalls nur dann, wenn
der Beschluss die erforderlichen Angaben enthilt, um fiir
jeden Tatverdichtigen und dessen Tatbeitrag den nicht-
verjdhrten Zeitraum zu bestimmen.




Rechtsprechung

482. BVerfG 1 BvR 3156/15 (3. Kammer des
Ersten Senats) - Beschluss vom 26. Mirz
2017

Vorratsdatenspeicherungsgesetz (erneuter erfolgloser
Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung; auch
angesichts der Entscheidung des EuGH im Verfahren
,Tele2 Sverige“ keine Kldrung der verfassungsrechtli-
chen Fragen im Eilverfahren; Bezugnahme auf bereits
vorgenommene Folgenabwigung).

Art. 10 Abs. 1 GG; §32 Abs. 1 BVerfGG; § 100g
StPO; § 101a StPO; § 101b StPO; § 113a TKG; § 113b
TKG

Eine Aussetzung der durch das Gesetz zur Einfiihrung
einer Speicherpflicht und einer Hochstspeicherfrist fiir
Verkehrsdaten  (Vorratsdatenspeicherungsgesetz) neu
geschaffenen strafprozessualen Vorschriften im Wege
einer einstweiligen Anordnung kommt auch nach dem
Urteil des EuGH vom 21. Dezember 2016 - Rs. C-
203/15, ,Tele2 Sverige“ — nicht in Betracht. Insoweit ist
nach wie vor auf der Grundlage einer Folgenabwigung zu
entscheiden (Bezugnahme auf BVerfG, Beschliisse vom 8.
Juni 2016 - 1 BvQ 42/15 und 1 BvR 229/16 - [= HRRS
2017 Nr. 409 und Nr. 410]).

483. BVerfG 2 BvR 1016/16 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 26. April
2017 (OLG Niirnberg / LG Regensburg)
Beschwer eines Strafgefangenen durch eine strafvoll-
zugsrechtliche Entscheidung (bloe Anordnung einer
Neubescheidung auf einen Verpflichtungsantrag; Will-
kiirverbot; Grundrecht auf effektiven Rechtsschutz;
Verletzung bei Verneinung der Beschwer durch das
Rechtebeschwerdegericht).

Art. 3 Abs. 1 GG; Art. 19 Abs. 4 GG; § 109 Abs. 1 Satz
2 StVollzG; § 116 StVollzG; Art. 37 BayStVollzG

Rechtsprechung

Strafrechtliche/strafverfahrensrechtliche Entscheidungen des BVerfG/EuGH/EGMR

Das Rechtsbeschwerdegericht legt die Zuldssigkeitsvo-
raussetzungen des § 116 StVollzG in verfassungsrechtlich
bedenklicher Weise aus, wenn es eine Beschwer des Straf-
gefangenen verneint, obwohl die Strafvollstreckungskam-
mer auf dessen vollzugsrechtlichen Verpflichtungsantrag —
gerichtet auf die Genehmigung monatlicher Ausfiihrungen
- lediglich eine Neubescheidung angeordnet hat und
damit hinter dem Antragsbegehren zuriickgeblieben ist.

484. BVerfG 2 BvR 2190/16 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 15. Februar
2017 (LG Stuttgart / AG Stuttgart)

Auferlegung einer Missbrauchsgebiihr (Vorenthalten
verfahrensrelevanter Informationen im Vortrag zur Ver-
fassungsbeschwerde; Ermittlungsverfahren wegen des
Verdachts der Finanzierung islamistischer Terroristen;
Verwendung eines von einem salafistisch geprigten
Verein gespendeten Krankenwagens als Anschlagsmit-
tel in Syrien; grob unsachlicher Vorwurf ,rassistischer
Diskriminierung” gegen die Ermittlungsbehérden).

§ 23 Abs. 1 Satz 2 BVerfGG; § 34 Abs. 2 BVerfGG; § 92
BVerfGG; § 89a StGB

Die Verfassungsbeschwerde des Vorstands eines nach
eigenen Angaben salafistisch gepridgten Vereins gegen
ErmittlungsmalBnahmen wegen des Verdachts der Finan-
zierung islamistischer Terroristen rechtfertigt die Ver-
hingung einer Missbrauchsgebiihr, wenn die Beschwer-
deschrift verschweigt, dass Verfahrensgegenstand nicht
nur die Verbringung eines von dem Verein mit Spen-
denmitteln erworbenen Krankenwagens nach Syrien war,
sondern dass der umgebaute Krankenwagen dort als
Anschlagsmittel verwendet wurde. Grob unsachlich und
diffamierend ist es in diesem Zusammenhang, wenn der
Beschwerdefiihrer gegen die Ermittlungsbehérden den
Vorwurf , rassistischer Diskriminierung” erhebt.

Hervorzuhebende Entscheidungen des BGH

I. Materielles Strafrecht — Allgemeiner Teil

556. BGH 3 StR 455/16 - Beschluss vom 21.
Februar 2017 (LG Aurich)

Voraussetzungen der sukzessiven Mittiterschaft bei der
(gefahrlichen) Korperverletzung (Willensrichtung des
Beteiligten; wertende Gesamtbetrachtung; weiterge-
hende Forderung des Erfolges durch eigenes Handeln;
bloRes Einverstindnis; Billigung einer bereits verwirk-
lichten Tat; Demonstration physischer Prisenz).

§ 25 Abs. 2 StGB; § 223 StGB; § 224 Abs. 1 Nr. 4 StGB

Wer mit mehreren Beteiligten in eine Wohnung hinein-
stiirmt, um dort eine korperliche Auseinandersetzung mit
dem Wohnungsinhaber zu suchen, ist nicht ohne weiteres

HRRS Juni 2017 (6/2017)

Mittéter einer von einem der Beteiligten begangenen — zum
Zeitpunkt des Hineinstiirmens bereits vollendeten — Kor-
perverletzung. Die Demonstration einer erheblichen physi-
schen Prisenz und zahlenmifigen Uberlegenheit geniigt
hierfiir ebenso wenig wie das bloBe Einverstindnis mit
Gewalthandlungen und die Billigung einer bereits verwirk-
lichten Tat. Eine etwaige sukzessive Zurechnung setzt
vielmehr voraus, dass der Hinzutretende in der Vorstellung
handelt, die Herbeifiihrung des tatbestandsmiRigen Erfol-
ges durch sein eigenes Handeln weiter zu férdern.

562. BGH 3 StR 517/16 - Beschluss vom 7.
Mairz 2017 (LG Kleve)




Keine sukzessive Mittdterschaft bei bereits beendeten
Korperverletzungshandlungen; Strafrahmenwahl beim
Versuch (Fehlen wesentlicher versuchsbezogener Um-
stinde zur Begriindung der Strafrahmenwahl; minder
schwerer Fall).

§ 223 StGB; § 224 StGB; § 25 Abs. 2 StGB; § 23 StGB;
§ 49 StGB

Fasst ein Beteiligter den Entschluss zur mittiterschaftli-
chen Mitwirkung an korperlichen Misshandlungen erst
zu einem Zeitpunkt nach Beginn des Geschehens, so ist
eine Zurechnung im Wege der sog. sukzessiven Mittdter-
schaft hinsichtlich solcher Verletzungshandlungen ausge-
schlossen, die zu diesem Zeitpunkt bereits beendet sind.

589. BGH 5 StR 433/16 - Urteil vom 25. April
2017 (LG Berlin)

Sukzessive Mittiterschaft beim besonders schweren
Raub (Kenntnis und Billigung des bisherigen Gesche-
hens; Erstreckung des Einverstindnisses auf die Ge-
samttat; Billigung der Verwendung eines gefihrlichen
Werkzeugs; kein Teilriicktritt bei vollstindiger Ver-
wirklichung des qualifizierenden Umstands; Beweis-
wiirdigung; Riickschluss auf Billigung aus den dufleren
Umstédnden; keine Unterstellung fernliegender Ge-
schehensabldufe).

§ 249 StGB; § 250 StGB; § 25 Abs. 2 StGB; § 261 StPO

Die Feststellung der Billigung eines Mittiterexzesses bei
sukzessiver Mittéterschaft erfolgt, sofern der Angeklagte
dies bestreitet, nach allgemeinen Grundsitzen vor allem
durch Riickschliisse aus dem duferen Tatgeschehen. Es
ist dabei weder im Hinblick auf den Zweifelssatz noch
sonst geboten, zugunsten eines Angeklagten Geschehen-
sabldufe zu unterstellen, fiir deren Vorliegen — selbst bei
nicht widerlegbaren, aber durch nichts gestiitzten Anga-
ben des Angeklagten — keine Anhaltspunkte bestehen.

521. BGH 2 StR 395/16 - Beschluss vom 28.
Miirz 2017 (LG Limburg)
Wohnungseinbruchdiebstahl (keine Beihilfe nach Be-
endigung).

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

Eine Verurteilung des Angeklagten wegen Beihilfe zum
Wohnungseinbruchdiebstahls scheidet aus, wenn seine
Tatbeitrige sich darin erschopfen, nach Beendigung eines
Wohnungseinbruchsdiebstahls geeignetes Werkzeug zum
Aufbruch eines zuvor durch die beiden Haupttiter ent-
wendeten Tresors zur Verfiigung zu stellen, die Hauptti-
ter zum Ablageort des Tresors zu begleiten, um ,gegebe-
nenfalls“ bei dessen Offnung behilflich zu sein, und den
Tresor zu entsorgen.

522. BGH 2 StR 435/16 - Beschluss vom 7.
Mairz 2017 (LG Rostock)

Riuberische Erpressung (Beihilfe: Feststellung des
Gehilfenvorsatzes).

§ 27 Abs. 1 StGB; § 253 Abs. 1 und 2 StGB; § 255 StGB

1. Alleine seine Beihilfe zu lange andauernden Misshand-
lungen und einer Freiheitsberaubung fithrt nicht ohne
weiteres dazu, dass dem Angeklagten auch eine Forde-

rung eines iiberraschend in einem engeren Teil des Tat-
zeitraums begangenen Erpressungsversuchs zugerechnet
werden kann. Dabei kann es sich um einen , Exzess des
Téaters” handeln.

2. Dass der Angeklagte die Notigung des Geschidigten
zum Anerkennen einer vom Haupttiter erfundenen For-
derung objektiv gefordert und sich sein — zumindest
bedingter — Vorsatz auf jene Haupttat und seine eigene
Beihilfehandlung erstreckt hat, ist nicht durch die Fest-
stellung belegt, ,auch diese Handlung registrierte der
Angeklagte und duldete sie stillschweigend®.

576. BGH 5 StR 106/17 - Urteil vom 25. April
2017 (LG Braunschweig)

Voraussetzungen einer aktiven Beihilfe zum Handel-
treiben mit Betdubungsmitteln durch den Wohnungs-
inhaber (Kenntnis und Billigung; strafloses Unterlas-
sen; fehlende Garantenstellung; aktive Inbesitznahme).
§ 29 BtMG; § 27 StGB; § 13 StGB

Fiir den Wohnungsinhaber erfiillt allein die Kenntnis und
Billigung einer Lagerung, Aufbereitung oder des Ver-
triebs von Betdubungsmitteln in seiner Wohnung durch
einen Mitbewohner noch nicht die Voraussetzung straf-
barer Beihilfe zum Handeltreiben mit Betiubungsmitten,
da ihm damit hinsichtlich dieses Handeltreibens im Falle
einer fehlenden Garantenstellung ein lediglich strafloses
Unterlassen zur Last gelegt wird. Anders verhdlt es sich,
wenn der Wohnungsinhaber den Betiubungsmittelhan-
del eines Dritten aktiv unterstiitzt, indem er ihm etwa
die Wohnung in Kenntnis des beabsichtigten Handeltrei-
bens iiberldsst oder die Betdubungsmittel fiir den Téter
in Besitz nimmt und verwahrt.

534. BGH 4 StR 59/17 - Beschluss vom 13.
April 2017 (LG Bielefeld)
Konkurrenzen (gefihrliche
schwere Korperverletzung).

§ 224 Abs. 1 Nr. 2 StGB; § 226 Abs. 1 Nr. 1 StGB

Korperverletzung und

Die Annahme von Tateinheit zwischen gefihrlicher Kor-
perverletzung gemdl und schwerer Korperverletzung
steht nicht im Einklang mit der bisherigen Rechtspre-
chung, die insoweit von Gesetzeskonkurrenz ausgeht.

560. BGH 3 StR 505/16 - Beschluss vom 7.
Mirz 2017 (LG Bad Kreuznach)

Beurteilung der Konkurrenzverhiltnisse nach dem in-
dividuellen Tatbeitrag des Beteiligten (Férderung von
in Tatmehrheit stehenden Taten durch eine einheitliche
Beihilfehandlung).

§ 25 StGB; § 27 StGB; § 52 StGB; § 53 StGB

Die Frage der Handlungseinheit oder -mehrheit ist nach
dem individuellen Tatbeitrag eines jeden Beteiligten zu
beurteilen. Das gilt auch fiir Gehilfen im Sinne des § 27
StGB. Wer daher durch dieselbe Beihilfehandlung mehrere
— sei es auch ggf. untereinander in Tatmehrheit stehende —
Taten fordert, ist stets wegen tateinheitlich begangener
Beihilfe zu diesen unterschiedlichen Taten zu bestrafen.

569. BGH 5 StR 22/17 - Beschluss vom 22.
Mairz 2017 (LG Berlin)




Rechtsprechung

| Verhiltnis von Feststellung der verminderten Einsichts-
fahigkeit und tatsichlich fehlender Unrechtseinsicht.
§ 21 StGB

Nimmt das Tatgericht eine erheblich verminderte Ein-

sichtsfihigkeit des Téters an, so muss es dariiber befin-
den, ob diese zum Fehlen der Unrechtseinsicht gefiihrt

Rechtsprechung

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

oder ob der Titer gleichwohl das Unrecht der Tat einge-
sehen hat. Hat dagegen der Angeklagte ungeachtet seiner
erheblich verminderten Einsichtsfihigkeit das Unrecht
seines Tuns zum Tatzeitpunkt tatsdchlich eingesehen, so
ist seine Schuld nicht gemindert und §21 StGB nicht
anwendbar.

Il. Materielles Strafrecht — Besonderer Teil

513. BGH 1 StR 466/16 - Beschluss vom 8.
Mirz 2017 (LG Wiirzburg)

BGHSt; Betrug (Tduschung durch Unterlassen: Aufkla-
rungspflicht, Garantenstellung, Zumutbarkeit der Auf-
deckung fritherer Straftaten, keine ,Umwilzung” von
Tatbestandsmerkmalen, Ingerenz und Erkldrungsde-
likt; Vermogensschaden: Berechnung bei Kommandit-
gesellschaften, Fille des sog. blind poolings); Untreue
(Vermogensbetreuungspflicht: kein Widerspruch mit
Aufkldrungspflicht).

§ 13 Abs. 1 StGB; § 14 Abs. 1 Nr. 1 StGB; § 263 Abs. 1
StGB; § 266 Abs. 1 StGB

1. Vorangegangenes gefihrliches Tun (Ingerenz) kann
eine Aufklirungspflicht nicht nur bei Vorverhalten mit
objektivem T&duschungscharakter begriinden. Werden
durch das Vorverhalten diejenigen vermdogensrelevanten
Umstdnde verdndert, deren Fortbestehen Grundlage
weiterer Vermogensverfligungen des Getduschten ist,
kann dies ebenfalls eine Aufkldrungspflicht begriinden,
die bei Nichterfiillung zu einer Tduschung durch Unter-
lassen fiihrt. (BGHSt)

2. Nach der bisherigen Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs kann die Schidigung des Vermogens einer
Kommanditgesellschaft lediglich zu einem straftatbe-
standsmiBigen Vermogensnachteil fithren, wenn sie
gleichzeitig das Vermogen der Gesellschafter ,beriihrt“.
Es bedarf hinsichtlich des Vermogensschadens aber dann
keiner naheren Feststellungen zu der Anzahl der jeweils
betroffenen Gesellschafter und dem Umfang ihrer jewei-
ligen Beteiligung an den Gesellschaftsvermdgen, wenn
fiir alle zur Verurteilung fiihrenden Fille ausgeschlossen
ist, dass die jeweils nicht wertentsprechend ausgegliche-
nen Entnahmen aus dem Gesellschaftsvermégen sich
nicht auch nachteilig auf die Vermoégen der Gesellschafter
ausgewirkt haben, weil nach dem Anlagekonzept der
betroffenen Fondsgesellschaften der Wert der Beteiligung
daran von der Hohe des Gesellschaftsvermégens abhing.
(Bearbeiter)

3. Eine Strafbarkeit wegen Betrugs durch Unterlassen
entweder als Tdter oder als Teilnehmer kommt fiir alle
Personen in Frage, die eine Pflicht zur Aufklirung ande-
rer liber vermogensrelevante Tatsachen haben. Unabhin-
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gig vom Entstehungsgrund muss die Pflicht stets darauf
gerichtet sein, unrichtigen oder unvollstindigen Vorstel-
lungen des Getduschten {iber Tatsachen, die zu einer
Vermogensschidigung fiihren konnen, durch aktive Auf-
klarung entgegenzuwirken. (Bearbeiter)

4. Ein besonderes Vertrauensverhiltnis, aus dem eine
solche Aufklirungspflicht resultiert, kann zwischen an
Fondsgesellschaften beteiligten Anlegern und den Gesell-
schaften bestehen, wenn diese auf dem Konzept des sog.
blind pools beruhen. Dabei ist Anlegern weder bei Ein-
gehen der Beteiligung noch wihrend der Zeitrdaume der
Erbringung der Anlagebeitrage bekannt, in welcher kon-
kreten Weise die Anlagemittel durch die jeweils fiir die
Fondsgesellschaften handelnden Personen eingesetzt
werden. (Bearbeiter)

5. Den gesellschaftsrechtlichen Beteiligungen der hier
fraglichen Formen wohnt auch ein Beratungselement
inne, bei dem der einzelne Anleger den Sachverstand
der das Anlageprojekt auflegenden und verwaltenden
(natiirlichen) Personen in Anspruch nimmt. (Bearbei-
ter)

6. Die Vertretungsorgane von Fondsgesellschaften oder
die Vertretungsorgane der die Gesellschaft vertretenden
juristischen Person sind darum in eigener Person aufkli-
rungspflichtig. Als natiirliche Personen stehen sie zwar in
keiner unmittelbaren (gesellschafts)vertraglichen Bezie-
hung zu den Anlegern der Fondsgesellschaften. Ihre
Garantenstellung und ihre daraus folgende Aufklirungs-
pflicht gegeniiber den Anlegern findet ihre Grundlage
aber in der tatsichlichen Ubernahme der Stellung als
Vertretungsorgan der Fondsgesellschaften selbst. Der
Heranziehung von § 14 Abs. 1 Nr. 1 StGB bedarf es nicht.
Die Vorschrift ist auf unechte Unterlassungsdelikte nicht
anwendbar. (Bearbeiter)

7. Diese Aufklirungspflicht steht nicht in Widerspruch
zu den Voraussetzungen der Vermogensbetreuungspflicht
im Sinne des Untreuetatbestandes, wenn die Angeklag-
ten aufgrund ihrer gesellschaftsrechtlichen Stellung ge-
geniiber den Vermdgen der Anleger als an den Gesell-
schaften Beteiligte ohnehin betreuungspflichtig sind.
(Bearbeiter)




8. Ist mit der Vornahme der rechtlich gebotenen Hand-
lung die Gefahr der Aufdeckung eigener Straftaten des
Garanten verbunden, steht dies der Zumutbarkeit norm-
gemilen Verhaltens gerade wegen des eigenen rechts-
widrigen Verhaltens im Vorfeld regelmiflig nicht entge-
gen. Im Rahmen der insoweit erforderlichen Abwigung
konnen hier die Interessen der zahlreichen Anleger, nicht
weiter ,wertlose Einzahlungen in die Fondsgesellschaf-
ten zu leisten, hoher gewichtet werden als die Interessen
der Angeklagten daran, sich nicht der Gefahr eigener
Strafverfolgung auszusetzen. Ob anderes zu gelten hitte,
wenn die rechtlich gebotene Handlung wéahrend eines
laufenden Strafverfahrens notwendig mit einem Ge-
stindnis einherginge, bedarf hier keiner Entscheidung.
(Bearbeiter)

490. BGH 1 StR 540/16 - Beschluss vom 8.
Mirz 2017 (LG Wiirzburg)

Betrug durch Unterlassen (erforderliche vermogensbe-
zogene Aufkldrungspflicht: Informationspflicht des Ge-
schiftsfithrers einer Fondgesellschaft iiber Vermogens-
entnahmen gegeniiber seinen Anlegern, hier: bei lau-
fenden Einzahlungen der Anleger in sog. ,,blind pools®,
erforderliche Aufkldrung tber strafbar Handlungen);
Untreue (Vermogensnachteil: Berechnung, relevanter
Zeitpunkt der pflichtwidrigen Handlung; erforderliche
Feststellungen zu Nachteilen der Gesellschafter bei
Untreue zu Lasten einer KG).

§ 263 Abs. 1 StGB; § 13 Abs. 1 StGB; §266 Abs. 1
StGB

1. Jedenfalls bei nach dem Konzept des sog. blind pools
angelegten Fondsgesellschaften, bei denen den Anlegern
weder bei Eingehen der Beteiligung noch wihrend der
Zeitrdume der Erbringung der Anlagebeitrige bekannt
ist, in welcher konkreten Weise die Anlagemittel durch
die jeweils fiir die Fondsgesellschaften handelnden Per-
sonen eingesetzt werden, besteht eine in den gesell-
schaftsrechtlichen Beziehungen griindende Aufkldarungs-
pflicht fiir die Geschiftsfithrer der Fondgesellschaft tiber
den erfolgten Entzug von Gesellschaftsvermdgen gegen-
iiber den Anlegern der Gesellschaft. Soweit die Anleger
laufend Zahlungen in den Fond leisten, besteht die Auf-
klarungspflicht auch wihrend des gesamten Zeitraums
der gesellschaftsvertraglichen Bindung der Anleger als an
den Fondsgesellschaften Beteiligte und nicht nur im
Zeitpunkt der Anlageentscheidung.

2. Unabhingig vom Entstehungsgrund muss die die
Strafbarkeit nach §§ 263 Abs. 1, 13 Abs. 1 StGB begriin-
dende Pflicht zur Aufklirung eines Dritten tiber vermé-
gensrelevante Umstidnde Pflicht stets darauf gerichtet
sein, unrichtigen oder unvollstindigen Vorstellungen des
Getduschten iiber Tatsachen, die zu einer Vermdgens-
schiadigung flihren konnen, durch aktive Aufklirung
entgegenzuwirken.

3. Die Entscheidung, ob ein bestimmtes, den strafrecht-
lich missbilligten Erfolg abwendendes Verhalten zumut-
bar ist, muss grundsitzlich von dem dazu berufenen
Tatrichter im Rahmen einer wertenden Gesamtwiirdi-
gung des Einzelfalles getroffen werden, in die einerseits
die widerstreitenden Interessen der Beteiligten und ande-
rerseits die Gefahr fiir das bedrohte Rechtsgut einzube-

ziehen sind (vgl. BGHSt 43, 381, 398 f). Ist mit der
Vornahme der rechtlich gebotenen Handlung die Gefahr
der Aufdeckung eigener Straftaten des Garanten verbun-
den, steht dies der Zumutbarkeit normgemiBen Verhal-
tens gerade wegen des eigenen rechtswidrigen Verhaltens
im Vorfeld regelmdflig nicht entgegen (vgl. BGHSt 11,
353, 355f). Auch aus dem Verfassungsrecht ldsst sich
nicht ableiten, dass Selbstbegiinstigung als Ausfluss
personlicher Freiheit stets straflos oder dariiber hinaus-
gehend sogar erlaubt sein miisse (vgl. BVerfGE 16, 191,
194). Ebenso wenig schliet das Verfassungsrecht aus,
Selbstbegiinstigungshandlungen unter Strafe zu stellen,
wenn durch diese strafrechtlich geschiitzte Rechtsgiiter
Dritter beeintrichtigt werden (vgl. BVerfGE 16, 191, 194;
BGHSt 60, 198, 204 f. Rn. 35 f.).

4. Bei Untreue zu Lasten einer Kommanditgesellschaft
sind ndhere Feststellungen zu der Anzahl der jeweils
betroffenen Gesellschafter und dem Umfang ihrer jewei-
ligen Beteiligung an den Gesellschaftsvermégen weder
fiir den Schuldspruch noch fiir den strafzumessungsrele-
vanten Schuldumfang ausnahmsweise nicht erforderlich,
wenn ausgeschlossen ist, dass die jeweils nicht wertent-
sprechend ausgeglichenen Entnahmen aus dem Gesell-
schaftsvermogen sich nicht auch nachteilig auf die Ver-
mogen der Gesellschafter ausgewirkt haben und der
Gesamtumfang der den betroffenen Anlegern zugefiigten
Vermogensnachteile mit der Hohe des Nachteils fiir die
fragliche Fondsgesellschaft iibereinstimmt.

543. BGH 3 StR 144/16 - Beschluss vom 10.
Januar 2017 (LG Niirnberg-Fiirth)

Grundsitze der Mengen- und Kettenverbreitung bei
Volksverhetzung und Verunglimpfung des Staates und
seiner Symbole (Titigkeitsdelikt; kein Verbreitungser-
folg; Auf-den-Weg-bringen der Schrift; Vorsatz im
Zeitpunkt der ersten Ubergabe; Zuginglichmachen an
einen groferen Personenkreis).

§ 90a StGB; § 130 StGB

1. Eine Schrift verbreitet i.S.d. §§ 90a, 130 StGB, wer sie
ihrer Substanz nach einem gréferen Personenkreis zu-
ganglich macht, wobei dieser nach Zahl und Individuali-
tit unbestimmt oder jedenfalls so gro3 sein muss, dass er
fiir den Téter nicht mehr kontrollierbar ist. Eines Verbrei-
tungserfolgs in dem Sinne, dass ein groRerer Personen-
kreis tatsichlich von der Schrift Kenntnis genommen
haben muss oder diese zumindest erlangt hat, bedarf es
dabei nicht, da es sich um Titigkeitsdelikte handelt.
Verbreiten ist daher die Verbreitungstdtigkeit an sich,
also auch schon das Auf-den-Weg-bringen der Schrift als
erster Verbreitungsakt.

2. Fiir die sog. ,Mengen- und Kettenverbreitung” gelten
insofern die folgenden Grundsitze:

a) Bei der Mengenverbreitung ist ein vollendetes Verbrei-
ten bereits dann anzunehmen, wenn der Titer das erste
Exemplar einer Mehrzahl von ihm zur Verbreitung be-
stimmter Schriften an einen einzelnen Bezieher abgege-
ben hat.

b) In der Fallgruppe der Kettenverbreitung ist das Tatbe-
standsmerkmal mit der Weitergabe der Schrift an einen




einzelnen Empfinger schon dann erfiillt, wenn diese
seitens des Téters mit dem Willen geschieht, dass der
Empfinger die Schrift durch korperliche Weitergabe
einem groferen Personenkreis zuginglich machen werde,
oder wenn der Titer mit der Weitergabe an eine gréf3ere,
nicht mehr zu kontrollierende Zahl von Personen rech-
net.

¢) In beiden Fallkonstellationen muss zur Tatvollendung
nicht objektiv gesichert sein, dass es zu weiteren Uber-
lassungen der Schrift an eine oder mehrere Personen
kommen wird. Soweit darauf abgestellt wird, es miisse
feststehen, dass der Empfinger seinerseits die Schrift an
Dritte weiterreichen werde, ist dies so zu verstehen, dass
damit der im Zeitpunkt der (ersten) Ubergabe der Schrift
erforderliche Vorsatz des Tdters im Hinblick auf den
weiteren Kausalverlauf prizisiert wird.

511. BGH 4 StR 592/16 - Urteil vom 27. April
2017 (LG Essen)

Riuberischer Angriff auf Kraftfahrer (Voraussetzun-
gen); Riicktritt vom Versuch (Voraussetzungen des
fehlgeschlagenen Versuchs); Kognitionspflicht des Ge-
richts.

§ 316a StGB; § 24 Abs. 1 StGB; § 264 StPO

1. Nach § 316a Abs. 1 StGB macht sich wegen riuberi-
schen Angriffs auf einen Kraftfahrer strafbar, wer zur
Begehung eines Raubes, eines rduberischen Diebstahls
oder einer riuberischen Erpressung einen Angriff auf
Leib oder Leben oder die Entschlussfreiheit des Fiihrers
eines Kraftfahrzeugs oder eines Mitfahrers veriibt und
dabei die besonderen Verhiltnisse des Stralenverkehrs
ausnutzt. Fithrer eines Kraftfahrzeuges im Sinne dieser
Bestimmung ist, wer das Fahrzeug in Bewegung zu set-
zen beginnt, es in Bewegung hilt oder allgemein mit dem
Betrieb des Fahrzeugs oder mit der Bewiltigung von
Verkehrsvorgingen beschiftigt ist. Bringt ein Kraftfahrer
sein Fahrzeug nicht verkehrsbedingt zum Stehen, bleibt
er solange Fiihrer des Kraftfahrzeugs, wie er sich noch im
Fahrzeug aufhdlt und mit dessen Betrieb oder mit der
Bewiltigung von Verkehrsvorgingen beschiftigt ist. Dies
ist regelmillig erst dann nicht mehr der Fall, wenn er
sein Fahrzeug zum Halten gebracht und den Motor aus-
gestellt hat (vgl. BGHSt 50, 169, 171).

2. Die besonderen Verhiltnisse des Strallenverkehrs
werden ausgenutzt, wenn der Fahrzeugfiihrer im Zeit-
punkt des Angriffs noch in einer Weise mit der Beherr-
schung seines Kraftfahrzeugs oder mit der Bewiltigung
von Verkehrsvorgingen beschiftigt ist, dass er gerade
deshalb leichter zu einem Angriffsobjekt eines Uberfalls
werden kann (st. Rspr.). Dies kann auch bei einem nicht
verkehrsbedingten Halt der Fall sein, wenn verkehrsspe-
zifische Umstidnde vorliegen, die zu einer Beeintrichti-
gung der Abwehrmoglichkeiten des angegriffenen Fahr-
zeugfithrers gefiihrt haben (vgl. BGH NStZ-RR 2006,
185, 186).

524. BGH 2 StR 573/15 - Urteil vom 22. Feb-
ruar 2017 (LG Gera)

Betrug (Tduschung: konkludente T&uschung durch
Ubersendung von Rechnungen, mehraktiges Gesche-
hen; Irrtum: Feststellungen des Tatrichters); Verbot-

sirrtum (Vermeidbarkeit bei anwaltlichem Rat); Tat-
mehrheit (Deliktsserien).
§ 17 Satz 1 StGB; § 53 Abs. 1 StGB; § 263 Abs. 1 StGB

1. In der Geltendmachung einer Forderung, auf die kein
Anspruch besteht, kann eine schliissige Tduschung {iber
Tatsachen liegen. Voraussetzung dafiir ist, dass die Erkla-
rung iiber die AuBerung einer Rechtsauffassung hinaus-
geht, die als Werturteil nicht Gegenstand einer T&u-
schung sein kann, und zugleich einen greifbaren, dem
Beweis zuginglichen ,Tatsachenkern“ enthilt. Dies ist
der Fall, wenn mit dem Einfordern der Leistung ein Be-
zug zu einer unzutreffenden Tatsachenbasis hergestellt
oder das Vorliegen eines den Anspruch begriindenden
Sachverhalts behauptet wird.

2. Wann der Rechtsverkehr der Geltendmachung einer
Forderung schliissig zugleich die Behauptung bestimmter
anspruchsbegriindender Tatsachen beimisst, ist Tatfrage
(vgl. BGH NStZ 2015, 591, 593).

3. Die Ubersendung von Rechnungen geht {iber die Au-
Rerung einer blofen Rechtsauffassung iiber das Bestehen
eines Anspruchs hinaus, wenn das einzelne Rechnungs-
schreiben nicht als isolierte Erklirung betrachtet, son-
dern im Zusammenhang mit einem mehraktigen Ge-
schehensablauf gesehen werden muss.

4. Mit der Formulierung ,die Rechnung bezieht sich auf
TIhren Vertrag, den sie mit unserem Aufendienstmitarbei-
ter geschlossen haben“ nimmt der Angeklagte auf ein
mehraktige Geschehen und die zum Abschluss des Ver-
trags fiihrende Haustiirsituation Bezug und tduscht
dadurch konkludent iiber die Tatsache, dass sich AuRen-
dienstmitarbeiter und Kunde im Rahmen des Vertragsab-
schlusses auch dariiber geeinigt haben, die , Beratung” sei
im Falle des Widerrufs des Vertrags vergiitungspflichtig.

5. Das Vertrauen auf eingeholten rechtsanwaltlichen Rat
vermag nicht in jedem Fall einen unvermeidbaren Ver-
botsirrtum des Titers zu begriinden. Wendet der Téter
sich bei einem =zufilligen Zusammentreffen an einen
Rechtsanwalt und erhilt auf eine spontane Nachfrage hin
— also regelrecht zwischen ,Tiir und Angel“ - eine miind-
liche Auskunft ohne vertiefte Priifung und als kostenlose
Freundschaftsleistung, darf er nicht auf deren Richtigkeit
vertrauen.

6. Ob ein betrugsrelevanter Irrtum gegeben ist, ist vom
Tatrichter unter Ausschopfung aller Beweismittel festzu-
stellen. RegelmiRig ist es deshalb erforderlich, die irren-
de Person zu ermitteln und in der Hauptverhandlung
tiber die tatrelevante Vorstellung zu vernehmen. Aus-
nahmsweise kann in Fillen eines normativ geprigten
Vorstellungsbildes des Verfiigenden die Vernehmung
weniger Zeugen geniigen. Belegen deren Angaben das
Vorliegen eines Irrtums in den sie betreffenden Fillen,
kann auf die Erregung eines Irrtums auch bei anderen
Verfiigenden geschlossen werden. Nicht ausreichend ist
es, wenn die Strafkammer ihre Uberzeugung lediglich auf
Plausibilititserwigungen stiitzt.

487. BGH 1 StR 362/16 - Beschluss vom 23.
Februar 2017 (LG Augsburg)




Entziehung Minderjdhriger (Begriff des Entziehens:
faktische Beeintrachtigung des Rechts zur Personen-
sorge, erforderliche Dauer: umfassende Gesamtbe-
trachtung im Einzelfall, konkrete Gefdhrlichkeit fiir das
Kind); Berufsverbot (Missbrauch des Berufs oder Ge-
werbes oder grobe Verletzung der mit ihnen verbunde-
nen Pflichten: berufstypischer Zusammenhang der Tat,
hier: Arzt und Medikamentenmissbrauch); Schuldun-
fihigkeit (Pddophilie als andere schwere seelische Ab-
artigkeit und erhebliche Beeintrichtigung der Steue-
rungsfahigkeit).

§ 235 Abs. 1 StGB; § 1631 BGB; § 70 Abs. 1 StGB; § 20
StGB

1. Ein Entziehen im Sinne des § 235 Abs. 1 StGB liegt
vor, wenn der Téter den wesentlichen Inhalt des Rechts
auf Personensorge, nimlich Pflege, Erziehung und Auf-
enthaltsbestimmung (§ 1631 BGB) durch riumliche
Trennung von gewisser Dauer beeintridchtigt. Den Eltern
sentzogen® ist ein Minderjdhriger dabei schon dann,
wenn das Recht zur Erziehung, Beaufsichtigung und
Aufenthaltsbestimmung durch rdumliche Trennung fiir
eine gewisse, nicht ganz voriibergehende Dauer so beein-
trichtigt wird, dass es nicht ausgeiibt werden kann (vgl.
BGHSt 1, 199, 200).

2. Zur Erfiillung des Tatbestands reicht jede Handlung aus,
durch welche die Sorgeberechtigten faktisch gehindert
werden, ihr Obhutsrecht zu verwirklichen. Ein Entziehen
kann selbst dann gegeben sein, wenn der Sorgeberechtigte
sein Obhutsrecht im Tatzeitpunkt tatsdchlich nicht ausiibt.
Auch muss die Tat nicht im Herrschaftsbereich des Berech-
tigten seinen Ausgang nehmen; sie kann vielmehr auch an
einem Kind begangen werden, das unbeaufsichtigt auf der
Stral3e spielt (vgl. BGHSt 16, 58, 61 f).

3. Wann die Dauer einer Entziehung so erheblich ist,
dass sie dem Tatbestand unterfdllt, ist unter Beriicksich-
tigung aller Umstinde des Einzelfalls und des Zwecks
der Strafvorschrift zu entscheiden, also Tatfrage (vgl.
BGHSt 10, 376, 378). Maligeblich sind dafiir auch das
Alter des Kindes, seine Schutz- und Zuwendungsbediirf-
tigkeit sowie Aufsichtserfordernisse und die Intensitit
des Eingriffs. Nach der Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs kann daher bei einem vierjdhrigen Kind auch
bereits eine Dauer von zehn Minuten fiir ein Entziehen
geniigen (BGHSt 16, 58).

4. Fir die Beurteilung im Einzelfall, ob das Sorgerecht
durch die Trennung erheblich beeintrichtigt worden ist,
ist auch von Bedeutung, ob der Minderjihrige durch die
Tat Nachteile erlitten hat, insbesondere, ob er in korper-
licher oder geistiger Hinsicht gefihrdet worden ist. Lisst
sich feststellen, dass es schon in kurzen Zeitrdumen zu
konkreten Gefahren fiir das korperliche oder geistige
Wohl des Kindes gekommen ist, kdnnen auch kleinere
Zeiteinheiten gentigen.

5. Ein Missbrauch von Beruf oder Gewerbe im Sinne des
§ 70 StGB liegt nur dann vor, wenn der Téter unter be-
wusster Missachtung der ihm gerade durch seinen Beruf
oder sein Gewerbe gestellten Aufgaben seine Titigkeit
ausnutzt, um einen diesen Aufgaben zuwiderlaufenden
Zweck zu verfolgen. Dazu gentiigt ein blof dulerer Zu-
sammenhang in dem Sinne, dass der Beruf dem Téter

lediglich die Moglichkeit gibt, Straftaten zu begehen,
nicht. Die strafbare Handlung muss vielmehr Ausfluss
der jeweiligen Berufs- oder Gewerbetitigkeit sein und
einen berufstypischen Zusammenhang erkennen lassen
(st. Rspr.); sie muss symptomatisch fiir die Unzuverlis-
sigkeit des Téters im Beruf erscheinen.

6. Eine Verletzung der mit dem Beruf oder Gewerbe
verbundenen Pflichten im Sinne des § 70 StGB liegt nur
dann vor, wenn der Téter bei Tatbegehung gegen eine der
speziellen Pflichten, die ihm bei der Ausiibung seines
Berufs oder Gewerbes auferlegt sind, verstof3t. Auch
dafiir bedarf es eines berufstypischen Zusammenhangs
der Tat zu der beruflichen Titigkeit. Hierfiir geniigt es
nicht, dass der Téter zur Betdubung der Opfer Medika-
mente eingesetzt hat, auf die er mdoglicherweise als Arzt
Zugriff hat (vgl. BGH StV 2008, 80).

7. Ein abweichendes Sexualverhalten, etwa in Form einer
Pidophilie, kann nicht ohne weiteres einer schweren
Personlichkeitsstorung gleichgesetzt und dem Eingangs-
merkmal der schweren anderen seelischen Abartigkeit
i.S.v. §§20 StGB zugeordnet werden (st. Rspr.). Eine
festgestellte Pidophilie kann aber im Einzelfall eine
schwere andere seelische Abartigkeit und eine hierdurch
erheblich beeintrichtigte Steuerungsfihigkeit begriinden,
wenn Sexualpraktiken zu einer eingeschliffenen Verhal-
tensschablone geworden sind, die sich durch abnehmende
Befriedigung, zunehmende Frequenz der devianten Hand-
lungen, Ausbau des Raffinements und gedankliche Einen-
gung des Taters auf diese Praktik auszeichnen. Ob die
sexuelle Devianz in Form einer Pidophilie einen Auspri-
gungsgrad erreicht, der dem Eingangsmerkmal der schwe-
ren anderen seelischen Abartigkeit zugeordnet werden
kann, ist aufgrund einer Gesamtschau der Té&terperson-
lichkeit und seiner Taten zu beurteilen. Dabei kommt es
darauf an, ob die sexuellen Neigungen die Personlichkeit
des Titers so verdndert haben, dass er zur Bekdmpfung
seiner Triebe nicht die erforderlichen Hemmungen aufzu-
bringen vermag (vgl. BGH RuP 2010, 226 f.).

509. BGH 4 StR 472/16 - Beschluss vom 15.
Mairz 2017 (LG Kaiserslautern)

Betrug (Vermogensschaden: Berechnung bei Anlagebe-
trug).

§ 263 Abs. 1 StGB

Ubergibt der Getiduschte dem Titer spiter zuriickzuzah-
lende Gelder, damit dieser davon Aktien kauft und Speku-
lationsgeschifte vornimmt, an deren Ertrag der Getdusch-
te teilhaben soll, liegt ein Vermogensschaden in voller
Hohe vor, wenn der Téter von Anfang an keine Anlage
titigen und das Geld nicht zurilickzahlen will. Hat er le-
diglich die Absicht, die zugesagten Anlagegeschifte nicht
vorzunehmen und das Geld bei fortbestehender Riickzah-
lungsbereitschaft anderweitig zu verwenden, kommt es
darauf an, ob und inwieweit der Riickzahlungsanspruch
dadurch entwertet wird. Ein eventueller Minderwert ist
dabei nach wirtschaftlicher Betrachtungsweise zu beurtei-
len und der Vermdgensschaden unter Beriicksichtigung
bankiiblicher Bewertungsansitze konkret festzustellen
und zu beziffern (vgl. BVerfGE 130, 1, 47).

506. BGH 2 StR 656/13 - Urteil vom 22. Mirz
2017 (LG Kéln)




Mord aus niedrigen Beweggriinden (Voraussetzungen:
Totung aus Wut, Arger, Hass oder Rache); Verbot der
Verwertung einer vor der Hauptverhandlung gemach-
ten Zeugenaussage bei Berufung auf Zeugnisverweige-
rungsrecht (kein umfassendes Verwertungsverbot: zu-
lassige Vernehmung der richterlichen Verhorsperson;
keine Belehrung tiber Reichweite des Verwertungsver-
bots erforderlich).

§ 211 StGB; § 252 StPO

1. Beweggriinde sind im Sinne von §211 Abs. 2 StGB
niedrig, wenn sie nach allgemeiner sittlicher Wertung auf
tiefster Stufe stehen und deshalb besonders verachtens-
wert sind. Die Beurteilung der Frage, ob Beweggriinde
zur Tat ,niedrig” sind und - in deutlich weiter reichen-
dem Malle als bei einem Totschlag — als verachtenswert
erscheinen, hat auf Grund einer Gesamtwiirdigung aller
dulleren und inneren fiir die Handlungsantriebe des
Téters malgeblichen Faktoren, insbesondere der Um-
stinde der Tat, der Lebensverhiltnisse des Titers und
seiner Personlichkeit zu erfolgen (vgl. BGHSt 47, 128,
130).

2. Bei einer Totung aus Wut, Arger, Hass oder Rache
kommt es darauf an, ob diese Antriebsregungen ihrer-
seits auf einer niedrigen Gesinnung beruhen (st. Rspr).

3. In subjektiver Hinsicht muss hinzukommen, dass der
Titer die Umstidnde, die die Niedrigkeit seiner Beweg-
griinde ausmachen, in ihrer Bedeutung fiir die Tatausfiih-
rung ins Bewusstsein aufgenommen hat und, soweit
gefiihlsmifige oder triebhafte Regungen in Betracht
kommen, diese gedanklich beherrschen und willensma-
Rig steuern kann. Dies ist nicht der Fall, wenn der Téter
auBer Stande ist, sich von seinen gefiihlsmidRigen und
triebhaften Regungen freizumachen.

4. Nach der Entscheidung des Grofen Senats vom 15.
Juli 2016 (GSSt 1/16) enthilt § 252 StPO kein umfassen-
des Verwertungsverbot, das die Vernehmung eines Rich-
ters {iber den Inhalt der Aussage eines Zeugen aus-
schliel3t, den der Richter in dem die konkrete Tat betref-
fenden Ermittlungsverfahren vor der Hauptverhandlung
vernommen hat. Die Einfilhrung und Verwertung des
Inhalts der Bekundungen des (Angaben in der Hauptver-
handlung verweigernden) Zeugen erfordert lediglich,
dass der Richter ihn iiber sein Zeugnisverweigerungs-
recht nach § 52 StPO belehrt hat; einer weitergehenden
(qualifizierten) Belehrung auch iiber die Moglichkeit der
Einfiihrung und Verwertung seiner Aussage im weiteren
Verfahren bedarf es hierfiir nicht.

499. BGH 2 StR 370/16 - Beschluss vom 14.
Mairz 2017 (LG Erfurt)

Verdeckungsmord (erforderliche Verdeckung einer an-
deren Tat: erforderliche Zisur zwischen vorheriger Tat-
handlung und Té6tungshandlung mit Verdeckungsab-
sicht).

§ 211 StGB

1. Zwar steht der Annahme eines Verdeckungsmordes
grundsitzlich nicht entgegen, dass sich bereits die zu
verdeckende Vortat gegen Leib und Leben des Opfers
richtet (vgl. BGHSt 35, 116). Um eine andere - zu verde-

ckende - Straftat im Sinne des § 211 Abs. 2 StGB handelt
es sich jedoch dann nicht, wenn der Téter nur diejenige
Tat verdecken will, die er gerade begeht. Will der Téter
im Zuge der Tatausfiihrung den Totungserfolg zusétzlich
herbeifiihren, um seine vorherigen Tathandlungen zu
verdecken, ist daher fiir die Annahme eines Verde-
ckungsmordes dann kein Raum, wenn der Titer bereits
von Anfang an mit Tétungsvorsatz gegen das Opfer ge-
handelt hat. In diesem Fall macht allein das Hinzutreten
der Verdeckungsabsicht die davor begangenen Einzelakte
nicht zu einer anderen Tat (st. Rspr.).

2. Anders ist die Rechtslage nur dann zu beurteilen,
wenn zwischen einer vorsitzlichen Tétungshandlung und
einer mit Verdeckungsabsicht vorgenommenen weiteren
Totungshandlung eine deutliche Zisur liegt (vgl. NStZ
2003, 259 Rn. 16). In den Fillen, in denen ein dulerlich
ununterbrochenes Handeln zunichst nur mit Korperver-
letzungsvorsatz beginnt und dann mit T&tungsvorsatz
weitergefiihrt wird, liegt die erforderliche Zédsur schon in
diesem Vorsatzwechsel selbst (vgl. BGH NJW 2016, 179
Rn. 16).

570. BGH 5 StR 50/17 - Beschluss vom 5. Ap-
ril 2017 (LG Potsdam)

Geladene Schreckschusspistole als Waffe (nach vorne
austretender Explosionsdruck).

§ 250 Abs. 2 Nr. 1 StGB

Eine geladene Schreckschusspistole unterfillt nur dann
dem Waffenbegriff des § 250 StGB, wenn feststeht, dass
beim Abfeuern der Explosionsdruck nach vorne aus dem
Lauf austritt und die Waffe deshalb nach ihrer Beschaf-
fenheit geeignet ist, erhebliche Verletzungen hervorzuru-
fen. Dies ist bei Schreckschusswaffen nicht selbstver-
standlich.

564. BGH 3 StR 529/16 - Beschluss vom 9.
Mairz 2017 (LG Hildesheim)

GewerbsmiRigkeit als besonders schwerer Fall (Dieb-
stahl; Betrug; Erpressung; Wiederholungsabsicht in
Bezug auf das jeweilige Delikt; spontaner Tatent-
schluss).

§ 242 StGB; § 243 StGB; § 253 StGB; § 263 StGB

Das Merkmal der Gewerbsmifligkeit setzt voraus, dass
sich die Wiederholungsabsicht gerade auf dasjenige De-
likt beziehen, dessen Tatbestand durch das Merkmal der
Gewerbsmiligkeit qualifiziert oder als besonders schwe-
rer Fall einzustufen ist.

498. BGH 2 StR 345/16 - Beschluss vom 11.
April 2017 (LG Kassel)

Unterlassene Hilfeleistung (Straftat als Ungliicksfall;
Darstellung der Tatbestandsmerkmale im Urteil).

§ 323c StGB

Auch eine Straftat kann fiir das Opfer ein Ungliicksfall im
Sinne des § 323c StGB sein, sofern das Risiko erheblicher
Verletzung besteht. Die Feststellungen miissen indes
auch in diesem Fall aufzeigen, welche Hilfeleistung fiir
die Angeklagte moglich und zumutbar gewesen wire.
Allein der Umstand, dass die Angeklagte Mieterin der
Wohnung gewesen ist, in der die Straftaten (hier; Miss-




handlungen) jeweils stattgefunden haben, besagt fiir sich
genommen noch nichts.

537. BGH 4 StR 581/16 - Beschluss vom 13.
April 2017 (LG Darmstadt)

Gefihrlicher Eingriff in den Stralenverkehr (Verdich-
tung zur konkreten Gefahr; Wertgrenze zur Sache von
bedeutendem Wert; Konkurrenzen).

§ 315b Abs. 1 StGB

1. Ein vollendeter gefihrlicher Eingriff in den Straf3en-
verkehr liegt erst dann vor, wenn durch eine der genann-
ten Tathandlungen eine Beeintrdchtigung der Sicherheit
des Strallenverkehrs herbeigefithrt worden ist und sich
diese abstrakte Gefahrenlage zu einer konkreten Gefihr-
dung von Leib und Leben eines anderen Menschen oder
fremder Sachen von bedeutendem Wert verdichtet hat.

2. Dabei liegt die Wertgrenze fiir die Annahme der Ge-
fahrdung einer Sache von bedeutendem Wert bei mindes-
tens 750 €, wobei die Gefdhrdung des vom Téter gefiihr-
ten Fahrzeugs auller Betracht zu bleiben hat.

3. Stehen versuchter Totschlag und gefdhrliche Korper-
verletzung jeweils in Tateinheit mit einem rechtsfehler-
haft angenommenen gefihrlichen Eingriff in den Stra-
Renverkehr, ist die Aufhebung des Urteils auf diese De-
likte zu erstrecken.

554. BGH 3 StR 422/16 - Beschluss vom 15.
Dezember 2016 (LG Koblenz)

Wegnahmebegriff beim Raub (Gewahrsam, Sachherr-
schaft; Fesselung des urspriinglichen Gewahrsamsin-
habers; Ausdruck der neuen Sachherrschaft).

§ 249 StGB

Werden dem gefesselten Opfer in Anwesenheit mehrerer
Tatbeteiligter Gegenstinde aus seinen Jackentaschen
entnommen und anschliefend offen (hier: auf der Mo-
torhaube eines Autos) ausgebreitet, so ist in der Regel
bereits zu diesem Zeitpunkt die Wegnahme i.S.d. § 249
StGB vollendet, da der Gefesselte keine Sachherrschaft
mehr iiber die Gegenstinde ausiiben kann. Sofern die
Beteiligten erst zu einem spiteren Zeitpunkt die Zueig-
nungsabsicht hinsichtlich der Gegenstdnde bilden, schei-
det ein Raub insoweit aus, da dieser das Bestehen von
Zueignungsabsicht im Wegnahmezeitpunkt erfordert.

526. BGH 2 StR 78/17 - Beschluss vom 29.
Mirz 2017 (LG Frankfurt am Main)
Riuberischer Diebstahl (besonders schwerer Fall); Un-
terbringung in einer Entziehungsanstalt (Nachholung
der Anordnung: kein Verbot der Schlechterstellung).

§ 64 StGB; § 250 Abs. 2 Nr. 1 StGB; § 252 StGB; § 358
Abs. 2 Satz 3 StPO

1. Verwirklicht der Angeklagte neben dem Grundtatbe-
stand des rduberischen Diebstahls auch die Vorausset-
zungen des schweren Raubes unter Verwendung einer
Waffe oder eines anderen gefdhrlichen Werkzeuges, ist
die Verwirklichung dieses Qualifikationsmerkmals im
Schuldspruch durch die Bezeichnung der Tat als beson-
ders schwerer rduberischer Diebstahl zum Ausdruck zu
bringen.

2. Dass nur der Angeklagte Revision eingelegt hat, hin-
dert eine Nachholung der Unterbringungsanordnung
nicht, wenn der Angeklagte deren Nichtanwendung
durch das Tatgericht nicht vom Rechtsmittelangriff aus-
genommen hat.

495. BGH 2 StR 188/16 - Beschluss vom 24.
Januar 2017 (LG Neubrandenburg)

Gefihrliche Korperverletzung (gemeinschaftliche Be-
gehung: Voraussetzungen, Erhéhung der Gefdhrlich-
keit der konkreten Tatsituation); tatrichterliche Be-
weiswiirdigung (revisionsrechtliche Uberpriifbarkeit).
§ 224 Abs. 1 Nr. 4 StGB; § 261 StPO

Fiir eine gemeinschaftliche Begehung im Sinne des § 224
Abs. 1 Nr. 4 StGB wird weder Eigenhidndigkeit noch
Mittdterschaft vorausgesetzt; ausreichend ist vielmehr
schon das gemeinsame Wirken eines Téters und eines
Gehilfen bei der Begehung einer Korperverletzung (vgl.
BGHSt 47, 383, 386). Vorausgesetzt ist eine Beteiligung,
durch die sich die Gefihrlichkeit der konkreten Tatsitua-
tion erhoht.

558. BGH 3 StR 488/16 - Beschluss vom 7.
Februar 2017 (LG Wuppertal)

Kein Raub bei bloRem Ausnutzen der Angst des Opfers
vor erneuter Gewaltanwendung (hilflose Lage; konklu-
dente Drohung; bestimmtes Verhalten; hilflose Lage).

§ 249 StGB

Es geniigt zur Bejahung des § 249 StGB, wenn die zu-
nichst zu anderen Zwecken begonnene Gewaltanwen-
dung beim Fassen des Wegnahmevorsatzes fortgesetzt
wird. Jedoch enthilt das bloBe Ausnutzen der Angst des
Opfers vor erneuter Gewaltanwendung fiir sich genom-
men noch keine Drohung. Erforderlich hierfiir ist, dass
der Tidter die Gefahr fiir Leib oder Leben deutlich in
Aussicht stellt, sie also durch ein bestimmtes Verhalten
geniigend erkennbar macht. Das bloRe Ausnutzen der
Angst eines der Einwirkung des Téters schutzlos ausge-
lieferten Opfers mag sich als das Ausnutzen einer hilflo-
sen Lage darstellen, die vom Gesetzgeber indes aus-
schlief8lich in § 177 Abs. 5 StGB neben Gewalt oder Dro-
hung mit gegenwirtiger Gefahr fiir Leib oder Leben zu
einem selbststdndigen tatbestandlichen N&tigungsmittel
erhoben wurde.

539. BGH 4 StR 609/16 - Beschluss vom 27.
April 2017 (LG Bochum)

Diebstahl (Zueignungsabsicht hinsichtlich des Inhaltes
geschlossener Behiltnisse; fehlgeschlagener Versuch).
§ 22 StGB; § 23 Abs. 1 StGB; § 242 Abs. 1 StGB

1. Will sich der Titer nicht das Behiltnis, sondern in der
Hoffnung auf mdglichst grofle Beute allein dessen ver-
muteten Inhalt aneignen, fehlt es hinsichtlich des Be-
hiltnisses am Zueignungswillen zum Zeitpunkt der
Wegnahme.

2. Hat der Angeklagte hinsichtlich des tatsidchlichen
Inhalts keine Zueignungsabsicht, liegt insoweit lediglich
ein — aus Sicht des Titers fehlgeschlagener — Versuch des
Diebstahls vor.
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lll. Strafzumessungs — und MaBregelrecht

519. BGH 2 StR 9/17 - Beschluss vom 27. Ap-
ril 2017 (LG Frankfurt am Main)

Nachtrigliche Bildung der Gesamtstrafe (Beriicksichti-
gung der Erledigung einer Sperrfrist infolge Zeitab-
laufs; entscheidungserheblicher Zeitpunkt); Sperre fiir
die Erteilung einer Fahrerlaubnis (Beschwer des Ange-
klagten durch Beginn der Sperrfrist).

§ 55 Abs. 1 StGB; § 69a Abs. 5 Satz 1 StG

1. Wenn bei einer Gesamtstrafenbildung ein Urteil ein-
zubeziehen ist, das unter anderem auf Entziehung der
Fahrerlaubnis und Anordnung einer Sperrfrist erkannt
hat, ist zu priifen, ob sich die Sperrfrist infolge Zeitab-
laufs erledigt hat.

2. Sollte sich die Sperrfrist infolge des Zeitablaufs erle-
digt haben, so ist lediglich die Entziehung der Fahrer-
laubnis, nicht aber die Sperrfrist aufrechtzuerhalten. Bei
Zuriickverweisung einer Sache durch das Revisionsge-
richt kommt es aber auf die Sachlage zum Zeitpunkt des
ersten tatrichterlichen Urteils an; eine nach Erlass des
ersten tatrichterlichen Urteils eingetretene Erledigung
einer Strafe steht ihrer Einbeziehung im Sinne des nicht
entgegen; dies hat entsprechend fiir eine nach Erlass des
ersten tatrichterlichen Urteils eingetretene Erledigung
der MaRregel zu gelten.

3. Der Angeklagte kann durch die Anordnung einer neu-
en Sperrfrist beschwert sein, obwohl das Tatgericht bei
Verhingung einer Sperre das Verbot der reformatio in
peius berticksichtigt. Denn der Nachteil, der dem Ange-
klagten aus dieser Entscheidung erwachsen ist, kann
darin liegen, dass eine Sperre mit der Rechtskraft des
Urteils beginnt, wihrend der Lauf der neu festzusetzen-
den einheitlichen Sperrfrist schon mit der Rechtskraft
der fritheren Entscheidung beginnt.

514. BGH 1 StR 576/16 - Urteil vom 9. Mai
2017 (LG Miinchen I)

Téter-Opfer-Ausgleich (Wiedergutmachung und ernst-
hafter Wiedergutmachungswille).

§ 46a Nr. 1 StGB

1. Ein Tédter-Opfer-Ausgleich setzt voraus, dass der Tédter
in dem Bemiihen, einen Ausgleich mit dem Opfer zu errei-
chen, die Tat ganz oder zum {iberwiegenden Teil wieder-
gutmacht oder dieses Ziel jedenfalls ernsthaft erstrebt hat.
Dies erfordert grundsitzlich einen kommunikativen Pro-
zess zwischen Tater und Opfer, bei dem das Bemiihen des
Titers Ausdruck der Ubernahme von Verantwortung sein
und das Opfer die Leistung des Téters als friedensstiften-
den Ausgleich akzeptieren muss. Die Wiedergutmachung
muss auf einen umfassenden Ausgleich der durch die
Straftat verursachten Folgen gerichtet sein.

HRRS Juni 2017 (6/2017)

2. Ein Angeklagter kann im Rahmen seines Gestindnis-
ses die Verantwortung fiir die Tat uneingeschrénkt iiber-
nehmen, selbst wenn er keine konkrete Erinnerung an
das unmittelbare Tatgeschehen hat.

3. Die Zahlung eines Geldbetrages, der zwar objektiv
nicht hoch genug ist, um ihn als {iberwiegende Wieder-
gutmachung des immateriellen Schadens anzusehen,
kann dennoch als ernsthaftes Erstreben einer Wieder-
gutmachung bewertet werden, wenn der Betrag gemes-
sen an den finanziellen Moglichkeiten des Angeklagten
eine ganz erhebliche Leistung darstellt, die den Wieder-
gutmachungswillen belegt.

492. BGH 1 StR 621/16 - Urteil vom 5. April
2017 (LG Aschaffenburg)

Unterbringung in der Sicherheitsverwahrung (Hang zu
erheblichen Straftaten: erforderliche Gesamtbetrach-
tung, zeitliche Verteilung der Straftaten).

§ 66 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 StGB

Von besonderer Bedeutung fiir die Annahme eines Hangs
im Sinne von § 66 StGB ist die zeitliche Verteilung der
Straftaten, wobei lingere straffreie Zeitrdume zwar im
Grundsatz, aber nicht zwingend gegen einen Hang spre-
chen. Dessen Annahme bedarf in derartigen Fillen be-
sonders eingehender Begriindung.

510. BGH 4 StR 574/16 - Beschluss vom 30.
Mairz 2017 (LG Halle)

Anordnung der Unterbringung in einer Entziehungs-
anstalt (Vorrang vor der Zuriickstellung der Vollstre-
ckung der erkannten Freiheitsstrafe wegen Behandlung
einer Betdubungsmittelabhidngigkeit).

§ 64 StGB; § 35 Abs. 1 BtMG

Die Unterbringung nach § 64 StGB geht der Zuriickstellung
der Vollstreckung der erkannten Gesamtfreiheitsstrafe
gemill § 35 BtMG vor; von der Anordnung der Unterbrin-
gung darf daher nicht abgesehen werden, weil eine Ent-
scheidung nach § 35 BtMG ins Auge gefasst ist (st. Rspr.).

595. BGH 5 StR 572/16 - Urteil vom 26. April
2017 (LG Leipzig)

Sicherungsverwahrung (Unerheblichkeit der Ursache
fiir die Annahme eines Hanges; Gefihrlichkeitsprogno-
se; Vergangenheitsbetrachtung; Erheblichkeit der Ta-
ten; Raubdelikte; Weitergeltungsanordnung; keine
strikte VerhdltnismiRBigkeit nach neuem Recht).

§ 66 StGB

Mit der Schaffung des § 66¢ StGB durch das Gesetz zur
bundesrechtlichen Umsetzung des Abstandsgebotes im
Recht der Sicherungsverwahrung vom 5. Dezember 2012
(BGBL. I 2425) wurde verfassungsrechtlichen Bedenken
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Rechtsprechung

(vgl. BVerfG HRRS 2011 Nr. 488) Rechnung getragen,
die sich ausdriicklich auf die Ausgestaltung der Unter-
bringung der Sicherungsverwahrung und den vorherge-
henden Strafvollzug, nicht aber auf die formellen und
materiellen Anordnungsvoraussetzungen des § 66 StGB
bezogen. Damit ist der Grund fiir eine iiber den Geset-

Rechtsprechung

IV. Strafverfahrensrecht mit GV6

544. BGH 3 StR 230/16 - Beschluss vom 1.
Dezember 2016 (LG Hannover)

BGHR; Wiederaufnahme der Klage auf Grund neuer
Tatsachen oder Beweismittel (Nova; Uberpriifung des
zweiten Er6ffnungsbeschlusses durch das Revisionsge-
richt; Beurteilungsgrundlage; zum Zeitpunkt der Er-
offnung vorliegender Akteninhalt; Berlicksichtigung
eines Beweisverwertungsverbots unabhingig vom
Verwertungswiderspruch; Umfang der Bindung des
Revisionsgerichts bei der Priifung der besonderen Pro-
zessvoraussetzungen).

§ 136a StPO; § 211 StPO

1. Ob die Klage im Sinne des § 211 StPO auf Grund neu-
er Tatsachen oder Beweismittel (sog. Nova) wiederaufge-
nommen werden durfte, iiberpriift das Revisionsgericht
als besondere Prozessvoraussetzung auf der Grundlage
des zum Zeitpunkt der Eroffnung des Hauptverfahrens
vorliegenden Akteninhalts. (BGHR)

2. Bestand bei Eréffnung hiernach beziiglich der Nova ein
Beweisverwertungsverbot, so ist dies im Revisionsverfah-
ren ebenso wie im Er6ffnungs- und Hauptverfahren von
Amts wegen zu beriicksichtigen; eines Verwertungswi-
derspruchs des Angeklagten bedarf es nicht. (BGHR)

3. Allein die Entgegennahme von belastenden Informati-
onen durch die Ermittlungsbehorden, die ein Zeuge
durch Tiuschung des Beschuldigten erlangt hat, fiihrt
nicht zu einem Beweisverwertungsverbot. Eine Pflicht,
dies zu unterbinden, trifft die Ermittlungsbehérden
grundsitzlich nicht. (BGHR)

4. Gemdl der den Senat bindenden verfassungsgerichtli-
chen Rechtsprechung (vgl. BVerfG HRRS 2005 Nr. 133)
ist § 210 Abs. 1 StPO dahin einschrinkend auszulegen,
dass in dessen Anwendungsbereich der Fall der Eroff-
nung des Hauptverfahrens bei vorausgegangener rechts-
kriftiger Nichter6ffnung nach § 211 StPO nicht einbezo-
gen ist Vielmehr ist der Eroffnungsbeschluss in dem
Zweitverfahren mit der einfachen Beschwerde anfechtbar,
um die verfassungsrechtlich gebotene zeitnahe justizfor-
mige Uberpriifung der Nova zu gewihrleisten. Im Revisi-
onsverfahren steht § 336 S. 2 StPO deshalb einer Uber-
priifung des erneuten Erdffnungsbeschlusses nicht ent-
gegen. (Bearbeiter)

HRRS Juni 2017 (6/2017)
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zeswortlaut hinausgehende Einschrinkung des Anwen-
dungsbereichs der Sicherungsverwahrung entfallen. Nach
Inkrafttreten des genannten Gesetzes bestehen gegen die
Giiltigkeit und die Verfassungsmifigkeit von § 66 Abs. 1
StGB aus Sicht des Senats keine Bedenken mehr.

5. Bei der Priifung des hinreichenden Tatverdachts im
Rahmen der Eroffnungsentscheidung sind mogliche
Beweisverwertungsverbote zu beriicksichtigen, weil fiir
die Verurteilungswahrscheinlichkeit nicht nur der mate-
rielle Verdachtsgrad, sondern auch die tatsichliche Be-
weisbarkeitsprognose gegeben sein muss. Es kann nicht
zweifelhaft sein, dass Verwertungsverbote bereits durch
den jeweiligen Gesetzesversto3, nicht erst durch ein
Untiétigbleiben in der Hauptverhandlung begriindet wer-
den und bei der Er6ffnungsentscheidung unabhingig von
einer Beanstandung durch den Angeschuldigten von
Amts wegen zu beachten sind. (Bearbeiter)

591. BGH 5 StR 493/16 - Beschluss vom 7.
Mairz 2017 (LG Bremen)

Transparenz und Mitteilungspflichten bei verstidndi-
gungsbezogenen Gesprichen (kein zweites ,Negativat-
test“ wihrend der Hauptverhandlung; Anforderungen
an den Vortrag des Revisionsfiihrers; unverbindliches
verfahrensférderndes Gesprich; Hinweis auf Gestdnd-
nis); Priifung der Hirtefallvorschrift beim Verfall nur
bei vorhandenen Anzeichen erforderlich.

§ 243 Abs. 4 StPO; § 257c StPO; § 73¢ StGB

1. Nur zu Beginn der Hauptverhandlung ist die Auskunft
nach § 243 Abs. 4 Satz 1 StPO gegebenenfalls auch dar-
tiber zu erteilen, dass keine derartigen Gespriche stattge-
funden haben (sog. ,Negativattest”). Im weiteren Verlauf
der Hauptverhandlung ist erneut eine Mitteilung zu
machen, soweit sich Anderungen gegeniiber der Mittei-
lung zu Beginn der Hauptverhandlung ergeben haben
(§ 243 Abs. 4 Satz 2 StPO). Daraus folgt, dass eine weite-
re Mitteilung lediglich dann erfolgen muss, sobald ver-
stindigungsbezogene Gespriche stattgefunden haben.

2. Um dem Revisionsgericht die Priifung zu ermégli-
chen, ob verstindigungsbezogene - und damit eine Un-
terrichtungspflicht auslésende — Gespriche stattgefun-
den haben, muss der Revisionsfithrer Tatsachen zum
Inhalt der Erorterungen vortragen. Erforderlich ist die
bestimmte Behauptung von Tatsachen, die eine Uber-
prifung dahin gestatten, ob dabei ausdriicklich oder
konkludent die Moglichkeit und die Umstdnde einer
Verstindigung im Raum standen, was jedenfalls dann
der Fall ist, wenn Fragen des prozessualen Verhaltens in
einen Konnex zum Verfahrensergebnis gebracht wurden,




damit die Frage nach oder die AuBerung zu einer Straf-
erwartung nahelag und somit die Mitteilungspflicht
ausgelost wurde.

3. Gegenstand eines — die Mitteilungspflicht nicht be-
griindenden - unverbindlichen sonstigen verfahrensfor-
dernden Gespridchs kann insbesondere der in einem
Rechtsgespriach erteilte Hinweis auf die strafmildernde
Wirkung eines Gestindnisses sein.

503. BGH 2 StR 454/16 - Urteil vom 12. April
2017 (LG Stralsund)

Verwertungsverbot fiir aus dem Bundeszentralregister
getilgte Vorverurteilungen (Anwendbarkeit bei der
Anordnung von Mafregeln; Ausnahmen); Anordnung
der Unterbringung in einem psychiatrischen Kranken-
haus (Verhiltnismifigkeit: Unbeachtlichkeit weiterer
Behandlungsméglichkeiten)

§ 51 Abs. 1 BZRG; § 52 Abs. 1 Nr. 2 BZRG; § 63 StGB;
§ 62 StGB

1. Das Verwertungsverbot gemi § 51 Abs. 1 BZRG gilt
prinzipiell auch bei der Anordnung von Malregeln der
Besserung und Sicherung. Nach § 52 Abs. 1 Nr. 2 BZRG
darf eine frithere Tat abweichend von § 51 Abs. 1 BZRG
bei der Gefdhrlichkeitsprognose nach § 63 StGB bertick-
sichtigt werden, wenn in einem neuen Strafverfahren ein
Gutachten iber den Geisteszustand des Betroffenen zu
erstatten ist und die Umstdnde der fritheren Tat dafiir
von Bedeutung sind.

2. Die Anordnung der Unterbringung wird grundsitz-
lich nicht durch die Méglichkeit minder einschneiden-
der Mallnahmen auflerhalb des Bereichs der strafrecht-
lichen MaRregeln gehindert. Bei den freiheitsentziehen-
den MafBregeln gilt das Subsidiaritdtsprinzip nach der
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs allein fiir die
Frage der Vollstreckung (vgl. BGH NStZ 2009, 260,
261).

3. Daher ist es fiir die Entscheidung iiber die Anordnung
der Unterbringung in einem psychiatrischen Kranken-
haus unerheblich, ob die von dem Angeklagten ausge-
hende Gefahr fiir die Allgemeinheit durch eine konse-
quente medizinische Behandlung abgewendet werden
konnte. Auch die Uberwachung der Medikation oder die
Bestellung eines Betreuers, eines Bewihrungshelfers
sowie die Erteilung von Bewdhrungsauflagen und Wei-
sungen, die allein die Aussetzung der Vollstreckung der
verhingten Freiheitsstrafe betreffen, sind insoweit ohne
Belang. Solche Malnahmen erlangen erst fiir die Frage
Bedeutung, ob die Vollziehung der Unterbringung zur
Bewihrung ausgesetzt werden kann.

573. BGH 5 StR 73/17 - Beschluss vom 21.
Mirz 2017 (LG Dresden)

Verstidndigungsbezogene Belehrungspflicht (Zeitpunkt
der Belehrung; Nachholung; qualifizierte Belehrung;
Bedeutung der Belehrungspflicht; Fairness).

§ 257c Abs. 4, Abs. 5 StPO

Mit dem Grundsatz des fairen Verfahrens ist eine Ver-
standigung regelmifig nur dann zu vereinbaren, wenn
der Angeklagte vor ihrem Zustandekommen {iber deren

nur eingeschrinkte Bindungswirkung fiir das Gericht
belehrt worden ist. Die Heilung einer fehlenden Beleh-
rung erfordert eine rechtsfehlerfreie Wiederholung des
von dem Verfahrensfehler betroffenen Verfahrensab-
schnitts. Das erfordert einen ausdriicklichen Hinweis auf
den Fehler und auf die daraus folgende gidnzliche Unver-
bindlichkeit der Zustimmung des Angeklagten sowie eine
Nachholung der versdumten Belehrung nach § 257c Abs.
5 StPO und die erneute Einholung einer nunmehr ver-
bindlichen Zustimmungserklarung.

528. BGH 2 StR 595/16 - Beschluss vom 22.
Mirz 2017 (LG Bonn)

Urteilsgriinde (widerspriichliche Darstellung strafba-
ren Verhaltens); Untersuchungsgrundsatz (Erfor-
schung des Sachverhalts bei Gestidndnis).

§ 244 Abs. 2 StPO; § 261 StPO; § 267 Abs. 1 Satz 1
und 2 StPO

1. Eine Verurteilung wird von den Feststellungen nicht
getragen, wenn die Darstellung des strafbaren Verhaltens
widerspriichlich ist und deshalb unklar bleibt, welche
Tatsachen das Gericht aufgrund der Hauptverhandlung
fiir erwiesen hilt und welchen Sachverhalt es seiner
rechtlichen Beurteilung zugrunde gelegt hat.

2. Die aus dem Schuldprinzip folgende Verpflichtung der
Strafgerichte, von Amts wegen den wahren Sachverhalt
zu erforschen, gilt auch dann, wenn sich der Angeklagte
gestdndig gezeigt hat.

502. BGH 2 StR 409/16 - Beschluss vom 4.
April 2017 (LG Aachen)

Anklageschrift (erforderliche Konkretisierung der ver-
fahrensgegenstdndlichen Tat: Angaben zur Tatzeit und
Tatort); tatrichterliche Beweiswiirdigung (Aussage-
gegen-Aussage-Konstellationen: Darstellung im Urteil).
§ 200 Abs. 1 Satz 1 StPO; § 264 StPO

Die Anklageschrift hat die Aufgabe, den Verfahrensge-
genstand zu kennzeichnen (vgl. BGHSt 40, 44, 45). § 200
Abs. 1 Satz 1 StPO nennt Tatzeit und Tatort als Konkreti-
sierungsmerkmale; jedoch stehen diese Merkmale nicht
allein. Andere Umstidnde, insbesondere Einzelheiten der
Tatbegehung, dienen ebenfalls der Tatkonkretisierung.
Tatzeit und Tatort als Umgrenzungsmerkmale konnen
dadurch ergidnzt oder ersetzt werden. Ihr Fehlen oder
ihre Unbestimmtheit ist nicht schon fiir sich genommen
ein wesentlicher Anklagemangel. Maligeblich ist viel-
mehr, ob der historische Geschehensablauf mit der Ge-
samtheit der mitgeteilten Umgrenzungsmerkmale noch
ausreichend gekennzeichnet ist.

590. BGH 5 StR 445/16 - Urteil vom 26. April
2017 (LG Saarbriicken)

Pflicht zur erschopfenden Wiirdigung des Verfahrens-
stoffs (Ausschopfungsgebot; Erkennbarkeit aus den
Urteilsgriinden; freisprechendes Urteil; kein still-
schweigendes Ubergehen relevanter Beweistatsachen;
umfassende Gesamtwiirdigung).

§ 261 StPO

Aus dem Grundsatz der freien richterlichen Beweiswiir-
digung (§ 261 StPO) folgt mit dem Ausschopfungsgebot




die Verpflichtung des erkennenden Gerichts, den gesam-
ten beigebrachten Verfahrensstoff erschopfend zu wiirdi-
gen. In den schriftlichen Urteilsgriinden muss es dies -
auch bei freisprechenden Urteilen - erkennen lassen.
Umstidnde, die geeignet sind, die gerichtliche Entschei-
dung wesentlich zu beeinflussen, diirfen nicht still-
schweigend iibergangen werden, sondern miissen in eine
umfassende Gesamtwiirdigung einbezogen werden.

592. BGH 5 StR 493/16 - Beschluss vom 10.
April 2017

Keine Erstreckung des Akteneinsichtsrecht auf das
,Senatsheft”.

§ 147 StPO

Das sog. ,Senatsheft” stellt eine rein interne Arbeits-
grundlage dar. Abgesehen von Notizen, Bearbeitungs-
hinweisen und Ahnlichem von Senatsmitgliedern, auf die
sich ein Akteneinsichtsrecht ohnehin nicht beziehen
kann, befinden sich im ,Senatsheft“ ausschlieflich Vor-
ginge, die im Original oder in Ablichtung auch in den
Sachakten enthalten sind oder die zu den Sachakten
gelangen. Ein Bediirfnis fiir ein gesondertes Aktenein-
sichtsrecht besteht deshalb nicht (vgl. bereits BGH HRRS
2014 Nr. 268).

550. BGH 3 StR 71/17 - Beschluss vom 4. Ap-
ril 2017 (LG Oldenburg)

Abladung nicht pridsenter Zeugen kein wesentlicher
Teil der Hauptverhandlung.

§ 338 Nr. 5 StPO; § 245 StPO

Das in der Hauptverhandlung erkldrte Einverstdndnis mit
der Abladung nicht prisenter Zeugen entfaltet keine
Rechtswirkungen, die denjenigen einer Erklirung im
Sinne des § 245 Abs. 1 StPO vergleichbar und damit im
Sinne des § 338 Nr. 5 StPO als wesentlicher Teil der
Hauptverhandlung anzusehen sind.

541. BGH 4 StR 645/16 - Beschluss vom 26.
April 2017 (LG Bielefeld)

Recht des letzten Wortes (AuRerung der Erziehungs-
berechtigten und gesetzlichen Vertreter; relativer Revi-
sionsgrund).

§ 67 Abs. 1 JGG; § 258 Abs. 2 und 3 StPO; § 337 Abs.
1 StPO

1. Den Erziehungsberechtigten und gesetzlichen Vertre-
tern ist in allen Fillen Gelegenheit zur AuBerung zu
geben, in denen der noch nicht volljahrige Angeklagte ein
Recht darauf hat. Wird dem am Schluss der Beweisauf-
nahme anwesenden gesetzlichen Vertreter nicht von
Amts wegen das letzte Wort erteilt, liegt darin ein Ver-
sto gegen das Recht des letzten Wortes.

2. Ein Verstof3 gegen das Recht des letzten Wortes ist
nicht als absoluter Revisionsgrund ausgestaltet. Er fiihrt
deshalb nur insoweit zur Aufhebung eines Urteils, als
dieses auf dem Fehler beruht). Dabei reicht die blo3e
Mbglichkeit eines Beruhens aus. An einer solchen Mog-
lichkeit fehlt es, wenn nach den Umstidnden des Einzel-
falls mit Sicherheit ausgeschlossen werden kann, dass
sich die Entscheidungsgrundlage bei einer dem Gesetz

entsprechenden Verfahrensweise verandert hitte und das
Urteil deshalb anders ausgefallen wire.

516. BGH 1 StR 91/17 - Beschluss vom 26.
April 2017 (LG Traunstein)

Voraussetzungen der Einziehung (Einziehung nur in
Strafverfahren gegen Eigentiimer).

§ 74 Abs. 1 und 2 Nr. 1 StGB

Ob eine Einziehung nur in dem Strafverfahren angeordnet
werden kann, das gegen den tatbeteiligten Eigentiimer
gefiihrt wird und inwieweit dies auf Revision des von der
Einziehung nicht betroffenen Angeklagten der revisions-
rechtlichen Priifung unterliegt, bedarf im Hinblick auf die
Verfahrensbeschrinkung keiner Entscheidung.

578. BGH 5 StR 81/17 (alt: 5 StR 367/15) -
Beschluss vom 21. Miarz 2017 (LG Potsdam)
Umfang der Bindungswirkung nach Aufhebung eines
Urteils im Strafausspruch (Feststellungen; Schuldfrage;
doppelrelevante Umstinde; Zugehorigkeit der Feststel-
lungen zur verminderten Schuldfdhigkeit zum Rechts-
folgenausspruch).

§ 353 Abs. 2 StPO; § 21 StGB

1. Hebt das Revisionsgericht ein Urteil in Anwendung
des § 353 Abs. 2 StPO im Strafausspruch mit den (dazu-
gehorigen) Feststellungen auf, so bezieht sich diese Auf-
hebung auf solche Umstdnde tatrichterlicher Sachver-
haltsfeststellung, die ausschliellich die Straffrage betref-
fen. Feststellungen, die ausschlieBlich die Schuldfrage
betreffen, und solche, die als doppelrelevante Umstinde
zugleich fiir Schuld- und Straffrage von Bedeutung sind,
bleiben aufrechterhalten und sind fiir das weitere Verfah-
ren bindend.

2. Zum Rechtsfolgenausspruch zidhlen jedoch die Fest-
stellungen zur Verminderung der Schuldfihigkeit des
Angeklagten. Daher bezieht sich die Aufhebung des
Strafausspruchs mit den zugehorigen Feststellungen auch
auf die Feststellungen und die Entscheidung des fritheren
Tatgerichts zur Frage einer verminderten Schuldfahigkeit
des Téters im Sinne von § 21 StGB.

540. BGH 4 StR 615/16 - Beschluss vom 11.
April 2017 (LG Essen)

Aufhebung des Urteils (deklaratorische Aufhebung).

§ 353 Abs. 1 StPO

Fiir eine deklaratorische Aufhebung eines ,zweiten Ur-
teils“ ist kein Raum, wenn sich aus dem im Hauptver-
handlungsprotokoll ~dokumentierten Verfahrensablauf
ergibt, dass die Strafkammer nicht zwei unterschiedliche
Urteile erlassen, sondern ein und dasselbe Urteil ledig-
lich zweimal verkiindet hat.

567. BGH 3 StR 546/16 - Beschluss vom 23.
Februar 2017 (LG Wuppertal)

Priifung von Verfahrensvoraussetzungen (hier fehlen-
der Adhisionsantrag) bei vertikaler und horizontaler
Teilrechtskraft.

§ 337 StPO; § 344 StPO; § 352 StPO; §404 StPO;
§ 406 StPO




Rechtsprechung

1. Wenn im Verfahren wegen einer oder mehrerer Taten
nur einzelne Bestandteile des Urteils, etwa der Straf-
ausspruch, angefochten werden (sog. horizontale Teil-
rechtskraft), sind Verfahrensvoraussetzungen stets zu
priifen; denn sie betreffen unmittelbar auch die angefoch-
tenen Bestandteile. Wenn im Verfahren wegen mehrerer
Taten das Rechtsmittel auf die Verurteilung wegen ein-
zelner Taten beschriankt wird (sog. vertikale Teilrechts-
kraft), ist danach zu differenzieren, ob die Einzelstrafen,
gegen die sich die Revision wendet, mit den rechtskrifti-
gen Einzelstrafen auf eine Gesamtstrafe zuriickzufiihren
waren.

2. In dem zweiten (Regel-)Fall ist durch die Beschriankung
des Rechtsmittels auch hinsichtlich der von ihm ausge-
nommenen Taten insoweit keine Rechtskraft eingetreten,
als die Gesamtstrafe in Frage steht, so dass Verfahrensvo-
raussetzungen zu priifen sind. Hatte das Tatgericht eine
solche Gesamtstrafe indes nicht zu bilden, wirkt sich das
Fehlen einer Verfahrensvoraussetzung, soweit Rechtskraft
eingetreten ist, nicht mehr aus. Das Fehlen der Verfah-
rensvoraussetzung einer wirksamen Adhésionsantrags-
stellung ist daher nicht mehr zu priifen, wenn die Adhi-
sionsentscheidung in Rechtskraft erwachsen ist.

Rechtsprechung

Hervorzuhebende Entscheidungen des BGH: IV. Strafverfahrensrecht mit GVG

553. BGH 3 StR 404/16 - Beschluss vom 21.
Februar 2017 (LG Verden)

Sachlich-rechtlich fehlerhafte Beweiswiirdigung (Aus-
sage-gegen-Aussage-Konstellation; Behauptung weite-
rer Straftaten; Auswirkungen auf die Glaubhaftigkeit
der Aussage der Belastungszeugin; Erorterungsbediirf-
tigkeit).

§ 261 StPO

Es ist im Rahmen einer sachlich-rechtlich fehlerfreien
Beweiswiirdigung generell erforderlich, dass das Tatge-
richt alle Umstinde, die geeignet sind, seine Entschei-
dung zu beeinflussen, erkennt und in seine Uberlegun-
gen miteinbezieht. Das ist aber insbesondere dann unab-
dingbar, wenn der Tatrichter seine Feststellungen zum
Tatkerngeschehen allein auf die Angaben des (vermeintli-
chen) Tatopfers stiitzt und daher seine Urteilsfindung
mafRgeblich von der Beantwortung der Frage abhingt, ob
diesem zu glauben ist oder nicht. Hat der einzige Belas-
tungszeuge zudem weitere Straftaten behauptet, von
denen sich das Gericht nicht zu iiberzeugen vermag, so
bedarf die Auswirkung auf die Glaubhaftigkeit der weite-
ren Aussagen niherer Erorterung.

V. Wirtschaftsstrafrecht und Nebengebiete

508. BGH 4 StR 299/16 - Beschluss vom 10.
April 2017 (OLG Oldenburg)

BGHSt; Anordnung des Verfalls bei Ordnungswidrig-
keiten (Erlangtes bei einem nur teilweise gegen deut-
sches Rechts verstoBenden Vorgang: hier: internationa-
ler Transport bei teilweisem Verstol gegen das Sonn-
tagsfahrverbot, erforderliche Kausalbeziehung zwi-
schen buflgeldbewehrter Handlung und erlangtem Vor-
teil, keine Begrenzung durch Territorialprinzip und
mogliche weitere Absch6pfung in anderen Staaten; Er-
langtes bei repressiven Verboten mit Befreiungsvorbe-
halt).

§ 29a OWIG; § 30 Abs. 3 StVO; § 5 OWIG; § 7 OWiG;
Art. 103 Abs. 2 GG

1. Bei einem unter Verstof3 gegen deutsche Stralenver-
kehrsvorschriften durchgefiihrten internationalen Trans-
port kann — bei Vorliegen der sonstigen hierfiir erforder-
lichen Voraussetzungen nach § 29a OWiG - der Verfall in
Hohe des gesamten Transportlohns angeordnet werden.
(BGHSt)

2. Nach § 29a OWiG kann der Verfall eines Geldbetrages
bis zu der Hohe angeordnet werden, die dem Wert des
Erlangten entspricht. Maf3geblich ist daher die Bestim-
mung des wirtschaftlichen Wertes des Vorteils, welcher
dem Téter infolge der mit Geldbufe bedrohten Handlung
zugeflossen ist. Dabei muss — entsprechend dem Wort-
laut der Vorschrift (,,dadurch®) — eine unmittelbare Kau-
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salbeziehung zwischen buflgeldbewehrter Handlung und
erlangtem Vorteil bestehen; die hieran ankniipfende
Abschopfung hat spiegelbildlich dem Vermégensvorteil
zu entsprechen, welcher aus der Begehung der mit Bul3-
geld bedrohten Handlung gezogen wurde. Bei einem
internationalen Transport wird eine solche unmittelbare
Kausalbeziehung zwischen der mit Buflgeld bedrohten
Handlung und dem wirtschaftlichen Vorteil des gesamten
Transportlohns nicht dadurch in Frage gestellt, dass nur
auf einem Teilstiick der Transportstrecke gegen Stral3en-
verkehrsvorschriften der Bundesrepublik Deutschland
verstoRen wird. (Bearbeiter)

3. Zwar stellt nicht der (Gesamt-)Transport als solcher
die mit Bul3geld bedrohte Handlung im Sinne von § 29a
OWIiG dar, sondern Ankniipfungspunkt des Verfalls ist
nur der jeweilige VerstoB gegen deutsche Stralenver-
kehrsvorschriften- Dies steht der unmittelbaren Kausal-
beziehung zwischen einem entsprechenden Versto3 und
der Erlangung des gesamten Transportlohns jedoch nicht
entgegen. Vielmehr besteht eine Ursichlichkeit auch
dann, wenn mehrere Handlungen einen Erfolg erst durch
ihr Zusammenwirken - kumulativ — herbeifiihren. Ist
daher die Begehung der Verkehrsordnungswidrigkeit
conditio sine qua non fiir den entstandenen Vermégens-
vorteil, wurde dieser aus der mit Bufigeld bedrohten
Handlung ,gezogen“ und kann demnach abgeschopft
werden. Eine spiegelbildliche Entsprechung muss gerade
nicht zwischen bul3geldbewehrter Handlung und Vermoé-
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gensvorteil bestehen, sondern nur zwischen dem gezoge-
nen Vermogensvorteil und dem abgeschopften Betrag.
(Bearbeiter)

4. Die Anordnung des Verfalls fiir den gesamten Trans-
portlohn verstot nicht gegen das Territorialitdtsprinzip
nach § 5 OWIiG. Diese Vorschrift er6ffnet in Verbindung
mit § 7 OWIG lediglich in rdumlicher Hinsicht den An-
wendungsbereich des Gesetzes tiber Ordnungswidrigkei-
ten, hat jedoch keine materielle Aussagekraft iiber die
Bestimmung des Erlangten im Rahmen des Verfalls nach
§ 29a OWIG. Die Vorschrift des § 5 OWiG ist vielmehr
dem materiellen Recht vorgeschaltet. (Bearbeiter)

5. Ebenso wenig ist die bloBe Moglichkeit einer mehrfa-
chen Abschopfung des Transportlohns in verschiedenen
Liandern geeignet, den Begriff des Erlangten nach § 29a
OWiG inhaltlich zu bestimmen oder den Anwendungsbe-
reich der Vorschrift materiell zu begrenzen. Sollte eine
mehrfache Abschopfung in Rede stehen, kann diesem
Umstand jedenfalls unter Opportunititsgesichtspunkten
im Rahmen des nach § 29a OWiG auszuiibenden Ermes-
sens Rechnung getragen werden. (Bearbeiter)

6. Bei einem Verstol3 gegen ein repressives Verbot mit
Befreiungsvorbehalt kommen die ersparten Kosten des
Genehmigungsverfahrens grundsitzlich nicht als erlang-
tes Etwas in Betracht, da das buflgeldbewehrte Verhalten
ohne tatsdchlich erteilte Genehmigung nicht nur formell,
sondern materiell rechtswidrig ist und die hypothetische
Ermessensausiibung der Verwaltungsbehorde nicht im
Bufigeldverfahren ersetzt werden kann. (Bearbeiter)

489. BGH 1 StR 505/16 - Beschluss vom 20.
Dezember 2016 (LG Stade)

Steuerhinterziehung (Berechnung des Steuerschadens:
Moglichkeit der pauschalen Schitzung auf Grundlage
der Richtsatzsammlung des Bundesministeriums der
Finanzen, Darstellung im Urteil).

§ 370 Abs. 1 AO; § 267 Abs. 2 Satz 1 StPO

1. Im Steuerstrafverfahren ist die Schitzung von Besteue-
rungsgrundlagen zuldssig, wenn zwar feststeht, dass der
Steuerpflichtige einen Besteuerungstatbestand erfiillt
hat, die tatsdchlichen Besteuerungsgrundlagen aber un-
gewiss sind (st. Rspr.).

2. Ist eine konkrete Berechnung der Umsitze und Ge-
winne nicht moglich und kommen ausgehend von der
vorhandenen Tatsachenbasis andere Schitzungsmetho-
den nicht in Betracht, darf das Tatgericht die Besteue-
rungsgrundlagen gestiitzt auf die Richtwerte fiir Rohge-
winnaufschlagsitze aus der Richtsatzsammlung des Bun-
desministeriums der Finanzen pauschal schitzen (vgl.
BGH NZWiSt 2016, 354). Da es sich bei der Anwendung
der Richtsitze aber um ein eher grobes Schitzungsver-
fahren handelt, miissen auch bei dieser Schitzungsme-
thode die festgestellten Umstinde des Einzelfalls in den
Blick genommen werden.

3. Deshalb muss sich das Tatgericht bei der Beweiswiir-
digung zum Rohgewinnaufschlagsatz zwar einerseits
nicht zugunsten eines Angeklagten an den unteren Wer-
ten der in der Richtsatzsammlung genannten Spannen
orientieren, wenn sich Anhaltspunkte fiir eine positivere

Ertragslage ergeben (vgl. BGH NStZ 2014, 337). Soweit
Zweifel verbleiben, darf das Tatgericht aber andererseits
auch nicht ohne Weiteres einen als wahrscheinlich ange-
sehenen Wert aus der Richtsatzsammlung zugrunde
legen, sondern muss einen als erwiesen angesehenen
Mindestschuldumfang feststellen (vgl. BGH NStZ 2016,
728). Auch bei Zugrundelegung des Mittelsatzes aus der
amtlichen Richtsatzsammlung muss das Tatgericht daher
in den Urteilsgriinden ausfiihren, aufgrund welcher An-
kniipfungstatsachen es davon iiberzeugt ist, dass es sich
um einen Betrieb handelt, bei dem jedenfalls dieser Mit-
telsatz erreicht ist.

4. Wenn der Tatrichter seine Uberzeugung aufgrund
eigener Schitzung bildet, muss er in diesem Fall in den
Urteilsgriinden fiir das Revisionsgericht nachvollziehbar
darlegen, dass keine konkretere und damit genauere
Schitzungsmethode zur Verfiigung steht als die pauscha-
le Heranziehung der Richtwerte fiir Rohgewinnauf-
schlagsitze aus der Richtsatzsammlung des Bundesmi-
nisteriums der Finanzen (vgl. BGH NStZ 2016, 728).

520. BGH 2 StR 375/16 - Beschluss vom 8.
Februar 2017 (LG Frankfurt am Main)
Vorenthalten und Veruntreuen von Arbeitsentgelt (Be-
rechnung der Beitragssitze zur Sozialversicherung;
Feststellungen zur Berechnung eines fiktiven Bruttoar-
beitsentgelts); Verbot der Schlechterstellung (Kompen-
sationsentscheidung).

§ 266a Abs. 1 und 2 StGB; § 358 Abs. 2 Satz 1 StPO

1. Bei Straftaten des Vorenthaltens und Veruntreuens von
Arbeitsentgelt nach miissen fiir jeden Filligkeitszeit-
punkt die Hohe der zu zahlenden Arbeitsentgelte und
des Beitragssatzes der jeweils zustdndigen Krankenkasse
angegeben werden, weil sich die Hohe der geschuldeten
Beitrdge auf der Grundlage des Arbeitsentgelts nach den
Beitragssitzen der jeweiligen Krankenkasse sowie den
gesetzlich geregelten Beitragssitzen der Renten-, Arbeits-
losen- und Pflegeversicherung errechnet.

2. War ein Teil der Arbeitnehmer mit einem geringeren
als dem tatsdchlich gezahlten Lohn gemeldet und ist
deshalb — anders als bei vollstidndig illegalen Beschifti-
gungsverhiltnissen — davon auszugehen, dass die Arbeit-
nehmer dem Angeklagten ihre Lohnsteuerkarte vorgelegt
haben, muss die Strafkammer angeben, welche Lohn-
steuerklassen sie bei der Berechnung des fiktiven Brut-
toarbeitsentgelts jeweils zugrunde gelegt hat.

3. Nach der Aufhebung einer Kompensationsentschei-
dung hat der neue Tatrichter das Verschlechterungsver-
bot zu beachten.

531. BGH 4 StR 252/16 - Beschluss vom 11.
April 2017 (LG Paderborn)

Vorenthalten und Veruntreuen von Arbeitsentgelt
(Veruntreuung: rechtliche Pflicht zur Abfiihrung, tat-
bestandlicher Schutzumfang).

§ 266a Abs. 3 StGB

1. Die Strafvorschrift des Veruntreuens von Arbeitsent-
gelt, mit welcher der Gesetzgeber treuwidrige Verhal-
tensweisen des Arbeitgebers im Grenzbereich von Betrug
und Untreue erfassen, stellt das heimliche Nichtabfiihren




von einbehaltenen Teilen des dem Arbeitnehmer zu-
stehenden Arbeitsentgelts durch den Arbeitgeber unter
Strafe. Erforderlich ist eine den Arbeitgeber treffende
rechtliche Verpflichtung zur Abfiihrung von Entgeltteilen
des Arbeitnehmers an Dritte, die sich neben gesetzlichen
Regelungen auch aus vertraglichen Vereinbarungen zwi-
schen Arbeitgeber und Arbeitnehmer ergeben kann.

2. Tatbestandlich geschiitzt sind ausschlief3lich Bestand-
teile des dem Arbeitnehmer zustehenden Entgelts. Zah-
lungen, die der Arbeitgeber aufgrund einer eigenen,
wenn auch im Interesse der Arbeitnehmer bestehenden
Beitragsverpflichtung zu erbringen hat, unterfallen der
Strafnorm dagegen nicht.

3. Ob sich die seitens des Arbeitgebers unterbliebene
Erbringung vertraglich vereinbarter Leistungen zur Al-
tersvorsorge als Nichterfiillung einer eigenen Beitrags-
verpflichtung des Arbeitgebers oder als Nichtabfiihrung
einbehaltener Entgeltteile des Arbeitnehmers darstellt,
beurteilt sich nach dem - gegebenenfalls durch Ausle-
gung zu ermittelnden — Inhalt der fiir das Arbeitsverhilt-
nis mallgeblichen einzel- und tarifvertraglich getroffenen
Vereinbarungen.

486. BGH 1 StR 19/17 - Beschluss vom 21.
Mirz 2017 (LG Niirnberg-Fiirth)

Bewaffnetes Handeltreiben mit Betiubungsmitteln
(Mitsichfiihren der Waffe durch einen Gehilfen grund-
sdtzlich nicht ausreichend); Anordnung der Unterbrin-
gung in einer Entziehungsanstalt bei einem Heran-
wachsenden (erforderliche Erdrterung der Vorausset-
zungen wegen der Einspurigkeit des Jugendstraf-
rechts); Mittiterschaft (Voraussetzungen).

§ 40 Abs. 2 Nr. 2 BtMG; § 5 Abs. 3 JGG; § 105 Abs. 1
JGG; § 267 Abs. 6 Satz 1 StPO; § 25 Abs. 1 StGB

1. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
liegen die Voraussetzungen der Qualifikation aus § 30a
Abs. 2 Nr. 2 BtMG grundsitzlich nicht vor, wenn ledig-
lich eine als Gehilfe am Grunddelikt strafbar beteiligte
Person wihrend des Tatzeitraums eine Schusswaffe oder
einen sonstigen Gegenstand mit sich fiihrt, der seiner Art
nach zur Verletzung von Personen geeignet und be-
stimmt ist. Ausreichend ist allerdings das Mitsichfiihren
eines von § 30a Abs. 2 Nr. 2 BtMG erfassten Gegenstan-
des durch einen Mittdter des betiubungsmittelrechtli-
chen Grunddelikts, wenn sich der gemeinsame Tatent-
schluss auf den Qualifikationstatbestand bezieht (vgl.
BGHSt 48, 189, 192 ff.).

2. Wird aus Anlass der Straftat eines Jugendlichen oder
Heranwachsenden dessen Unterbringung in einer Ent-
ziehungsanstalt angeordnet, so wird gemill § 5 Abs. 3
JGG - bei Heranwachsenden in Verbindung mit § 105
Abs. 1 JGG - von Jugendstrafe abgesehen, wenn die
Mafregelanordnung eine solche Ahndung entbehrlich
macht. Die spezifisch jugendstrafrechtliche Regelung
ermoglicht es nach dem Verstindnis des Bundesge-
richtshofs, die im allgemeinen Strafrecht vorgesehene
Kumulation von Strafe und freiheitsentziehender MaR-
regel zu vermeiden und dem Gedanken der Einspurigkeit
im Jugendstrafrecht Rechnung zu tragen (vgl. BGHSt 39,
92, 95). Angesichts dessen ist das Tatgericht grundsitz-

lich gehalten, auch bei einem nach Jugendstrafrecht zu
beurteilenden Heranwachsenden die Voraussetzungen
von §5 Abs. 3 JGG zu ertrtern (vgl. BGH NStZ-RR
2009, 354 mwN).

496. BGH 2 StR 23/16 - Urteil vom 15. Mirz
2017 (LG Frankfurt a. M.)

Unerlaubte Einfuhr von Betdubungsmitteln (Téter-
schaft des Empfingers der Betdubungsmittel im In-
land).

§ 29 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 BtMG; § 25 Abs. 2 StGB

Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ist es
nicht erforderlich, dass der Tater der Einfuhr von Betidu-
bungsmitteln diese eigenhindig ins Inland verbringt,
vielmehr kann auch derjenige, der die Betdubungsmittel
nicht selbst nach Deutschland transportiert, (Mit-)Téter
der Einfuhr des unmittelbar handelnden Téters sein.
Auch der im Inland aufhiltige Empfinger von Betdu-
bungsmitteln aus dem Ausland kann wegen téterschaftli-
cher Einfuhr von Betdubungsmitteln strafbar sein, wenn
er sie durch Dritte iiber die Grenze bringen lisst und
dabei mit Titerwillen die Tatbestandsverwirklichung
fordernde Beitrdge leistet. Hat der Empfinger hingegen
keinen Einfluss auf den Einfuhrvorgang und wartet nur
darauf, dass der Lieferant ihm die eingefiihrten Betiu-
bungsmittel bringt, kann er sich zwar im Hinblick auf die
Bestellung des Rauschgifts wegen Handeltreibens mit
Betdubungsmitteln strafbar machen; die bloBe Bereit-
schaft zur Entgegennahme der eingefithrten Betdu-
bungsmittel begriindet aber weder die Stellung als Mitti-
ter noch als Gehilfe der Einfuhr.

491. BGH 1 StR 587/16 - Beschluss vom 12.
Januar 2017 (LG Augsburg)

Strafmilderung wegen Aufklirungshilfe (erforderlicher
Aufklarungserfolg); Anordnung der Unterbringung in
einer Entziehungsanstalt (Hang, berauschende Mittel
im UbermaR zu sich zu nehmen: Voraussetzungen).

§ 31 Satz 1 Nr. 1 BtMG; § 64 StGB

Es steht der Anwendbarkeit von § 31 Satz 1 Nr. 1 BtMG
nicht entgegen, wenn der durch die Angaben des Ange-
klagten — zur Uberzeugung des Tatrichters der Sache
nach zutreffend - Belastete bisher noch nicht ergriffen
werden konnte (vgl. BGH NStZ 2003, 162 f.). Ein Aufkla-
rungserfolg setzt nicht die Verurteilung oder Festnahme
des von dem Titer Belasteten voraus, sondern ist schon
dann anzunehmen, wenn zur Uberzeugung des Gerichts
durch seine Angaben, insbesondere eine fiir Fahndungs-
malnahmen ausreichende Bezeichnung der von ihm
belasteten Person, die Voraussetzungen fiir die erfolgrei-
che Durchfithrung eines Strafverfahrens im Falle der
Ergreifung geschaffen wurden (vgl. BGH StV 2000, 318).

555. BGH 3 StR 427/16 - Beschluss vom 7.
Mirz 2017 (LG Duisburg)

Konkurrenzverhiltnisse im Betdubungsmittelstrafrecht
(gleichzeitiger Besitz zum Handel oder zum Eigenkon-
sum bestimmter Betdubungsmittelmengen; nicht ge-
ringe Menge; Aufbewahrung an verschiedenen Orten;
Tateinheit; Verklammerung; Erwerb; Besitz; banden-
miliges Handeltreiben).

§ 29 BtMG; § 29a BtMG; § 52 StGB




Allein der gleichzeitige Besitz zum Handel bestimmter
Betdubungsmittelmengen aus verschiedenen Liefervor-
gingen ist nicht geeignet, Tateinheit zwischen den selb-
stindigen Taten des Handeltreibens zu begriinden. Je-
doch stellt der gleichzeitige Besitz verschiedener, zum
Eigenkonsum bestimmter Betdubungsmittelmengen nur
einen Verstol3 gegen das BtMG dar, selbst wenn verschie-
dene Rauschgiftmengen separat an unterschiedlichen
Orten aufbewahrt werden. Der Erwerb der Betiubungs-
mittel geht in diesen Fillen in dem Besitz von Betdu-
bungsmitteln in nicht geringer Menge auf.

557. BGH 3 StR 487/16 - Beschluss vom 24.
Januar 2017 (LG Krefeld)

Keine Bewertungseinheit bei verschiedenen Betiu-
bungsmittelmengen allein aufgrund von gleichzeitigem
Besitz (ein und derselbe Giiterumsatz; einheitlicher
Erwerbsvorgang; Vereinigung zu einheitlichem Ver-
kaufsvorrat; Tateinheit bei lediglich gleichzeitigem
Verkauf; nicht geringe Menge; Zusammenrechnen von
Wirkstoffgehalten).

§ 29 BtMG; § 52 StGB

Allein der gleichzeitige Besitz verschiedener zum Handel-
treiben bestimmter Mengen Betdubungsmittel aus ver-
schiedenen Liefervorgingen vermag eine Bewertungsein-
heit nicht zu begriinden. Werden Teilmengen aus zwei
verschiedenen, zu unterschiedlichen Zeitpunkten erwor-
benen Rauschgiftmengen gleichzeitig verkauft, liegt auf-
grund der teilweisen Identitit der tatbestandlichen Aus-
fiihrungshandlung Tateinheit im Sinne des § 52 StGB vor.

548. BGH 3 StR 5/17 - Urteil vom 6. April
2017 (LG Verden)

Beteiligung und Konkurrenzen beim Handeltreiben mit
Betdubungsmitteln (Beifahrer auf einer Kurierfahrt als
Gehilfe; tdterschaftsbegriindender Gestaltungswille;
Handlungsspielrdume; Bewertungseinheit); Auskunfts-
verweigerungsrecht bei gefahr der Strafverfolgung trotz
rechtskriftiger Verurteilung (Eignung zur Begriindung
eines Anfangsverdachts; enger Zusammenhang zwi-
schen bereits abgeurteilter und moglichen anderen
Straftaten; drohende Belastung durch Dritte; Schutz-
zweck der Selbstbelastungsfreiheit).

§ 29 BtMG; § 25 StGB; § 27 StGB; § 55 StPO

1. Die Gefahr einer Strafverfolgung im Sinne des § 55
StPO setzt voraus, dass ein Zeuge Tatsachen bekunden
miisste, die geeignet sind, unmittelbar oder auch nur
mittelbar den Anfangsverdacht einer von ihm selbst oder
von einem Angehdrigen (§ 52 Abs. 1 StPO) begangenen
Straftat zu begriinden oder einen bereits bestehenden
Verdacht zu bestirken. BloBe Vermutungen ohne Tatsa-
chengrundlage oder rein denktheoretische Moglichkeiten
reichen fiir die Annahme einer solchen Verfolgungsgefahr
nicht aus.

2. Eine das Recht zur Auskunftsverweigerung begriin-
dende Verfolgungsgefahr im Sinne des § 55 Abs. 1 StPO
besteht grundsitzlich dann nicht mehr, wenn gegen den
Zeugen hinsichtlich der Tat, deren Begehung er sich
durch wahrheitsgemie Beantwortung der Frage ver-
didchtig machen konnte, bereits ein rechtskriftiges Urteil
vorliegt, sodass die Strafklage verbraucht ist, oder wenn
die Straftat verjdhrt oder aus anderen Griinden zweifels-
frei ausgeschlossen wire, dass er fiir diese noch verfolgt
werden konnte.

3. Eine Verfolgungsgefahr ist selbst bei Vorliegen einer
rechtskriftigen Verurteilung aber dann nicht auszu-
schlieBen, wenn zwischen der abgeurteilten Tat und
anderen Straftaten, deretwegen der Zeuge noch verfolgt
werden konnte, ein so enger Zusammenhang besteht,
dass die Beantwortung von Fragen zu der abgeurteilten
Tat die Gefahr der Verfolgung wegen dieser anderen Ta-
ten mit sich bringt. Sofern die Aussage lediglich die Ge-
fahr begriindet, dass andere Personen zu einer weiterge-
henden Belastung veranlasst werden konnten, ist jedoch
der Schutzzweck der Selbstbelastungsfreiheit nicht be-
riihrt.

4. Wer lediglich als Beifahrer auf einer Kurierfahrt anwe-
send ist und anschliefend die transportierten Betdu-
bungsmittelpdckchen sdubert und neu verpackt, verfligt
regelmiflig nicht {iber titerschaftsbegriindende Gestal-
tungsmoglichkeiten hinsichtlich des Vorgangs des Han-
deltreibens und kommt insofern allenfalls als Teilnehmer
(hier: als Gehilfe) der entsprechenden Straftat in Be-
tracht.

493. BGH 1 StR 76/17 - Beschluss vom 5. Ap-
ril 2017 (LG Niirnberg-Fiirth)

Bemessung der Jugendstrafe (Beriicksichtigung der er-
forderlichen erzieherischen Einwirkung).

§ 18 Abs. 2 JGG

Auch bei einer wegen der Schwere der Schuld verhingten
Jugendstrafe ist gemilR § 18 Abs. 2 JGG die Hohe der
Strafe so zu bemessen, dass die erforderliche erzieheri-
sche Einwirkung moglich ist. Die Bemessung der Jugend-
strafe erfordert von der Jugendkammer, das Gewicht des
Tatunrechts gegen die Folgen der Strafe fiir die weitere
Entwicklung des Heranwachsenden abzuwigen. Die
Urteilsgriinde miissen daher in jedem Fall erkennen
lassen, dass dem Erziehungsgedanken die ihm zukom-
mende Beachtung geschenkt worden ist (st. Rspr.). Al-
lerdings kommt bei Angeklagten, die zum Zeitpunkt der
Verurteilung seit Jahren erwachsen sind, dem Erzie-
hungsgedanken bei der Bestimmung von Art und Dauer
einer Sanktion nur noch ein geringes Gewicht zu (vgl.
BGH NStZ 2016, 101 f.).
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Avfsiitze und Anmerkungen

Lienert — Blankettverweisungen im Marktmissbrauchsrecht

Bestimmtheit und Fehleranfilligkeit von
Blankettverweisungen auf europiiisches Recht im

Marktmisshrauchsrecht

Zugleich Anmerkung zu BGH 5 StR 532/16 — Beschluss vom 10. Januvar
2017 (LG Hamburg) = HRRS 2017 Nr. 190

Von Wiss. Mit. Katharina Lienert, LL.B., LMU Miinchen®

I. Einleitung

Mit dem am 10.1.2017 ergangenen und fiir die Veroffent-
lichung in der offiziellen Entscheidungssammlung vorge-
sehenen Beschluss bestitigt der Fiinfte Strafsenat die
Verurteilung des Revisionsfithrers wegen leichtfertigen
Marktmissbrauchs und zieht damit einen vorldufigen
Schlussstrich unter die Frage des Bestehens einer Ahn-
dungsliicke im Bereich des Insider- und Marktmiss-
brauchsrechts' — vorbehaltlich einer Kldrung durch das
Bundesverfassungsgericht oder den EuGH. Dariiber hin-
aus bejaht er generell die Frage der Bestimmtheit der
Tatbestidnde der Marktmanipulation und des Insiderhan-
dels nach dem 1. FiMaNoG? und widmet sich insofern
der Zuldssigkeit von Verweisen auf Unionsrecht, einer
Grundfrage europidischen Strafrechts, die angesichts der
Annexkompetenz in Art. 83 Abs. 2 AEUV in Zukunft
immer mehr an Bedeutung erlangen wird>.

Die Autorin ist Wissenschaftliche Mitarbeiterin am Lehr-
stuhl fur Strafrecht, Strafprozessrecht, Wirtschaftsstraf-
recht und Rechtsphilosophie (Prof. Dr. Frank Saliger) an
der Ludwig-Maximilians-Universitit Miinchen.
! S. Rothenfufler Bérsen-Zeitung, Ausgabe 128 v. 7.7.2016, S.
13; Bergmann/Vogt wistra 2016, 347; Rothenfufer/Jiger NJW
2016, 2689; Lorenz/Zierden HRRS 2016, 443; Klohn/Biittner
ZIP 2016, 1801; Rossi ZIP 2016, 2437; Gaede wistra 2017,
41; ,Prozess wegen Insiderhandels gegen Christoph Boeh-
ringer, DAZ.online v. 27.9.2016, abrufbar unter
https://www.deutsche-apotheker-zeitung.de/news/artikel/
2016/09/27/prozess-wegen-insiderhandels-gegen-christop
h-boehringer (zuletzt abgerufen am 26.4.2017).
Erstes Gesetz zur Novellierung von Finanzmarktvorschrif-
ten auf Grund europidischer Rechtsakte (Erstes Finanz-
marktnovellierungsgesetz — 1. FiMaNoG) v. 30.6.2016,
BGBI. 12016, 1514 v. 1.7.2016.
Vgl. zur inhaltlichen Verbindung zwischen Kompetenzver-
teilung und Verweisungen auf Europarecht Satzger, Interna-
tionales und europiisches Strafrecht, 7. Aufl. 2016, § 9 Rn.
58; Rossi, ZIP 2016, 2437; Hoven NStZ 2016, 377, 378.

HRRS Juni 2017 (6/2017)

I1. Uberblick

Das deutsche Marktmissbrauchsstraf- und -ordnungs-
widrigkeitenrecht ist mittels Blankettvorschriften ausge-
staltet. Seit dem 1. FiMaNoG* verweisen die Straf- und
Bul3geldtatbestinde nicht mehr auf die - nunmehr auf-
gehobenen - Verbotstatbestdnde des Wertpapierhandels-
gesetzes (WpHG), sondern direkt auf die Marktmiss-
brauchsverordnung Nr. 596/2014 (EU)® (MAR). Durch
die Neuregelung sollten beziiglich des Inhalts der ausfiil-
lenden Regeln nur in einzelnen Aspekten Anderungen
eintreten.® Alle fiir den vorliegenden Fall relevanten
Buflgeld- und Straftatbestinde - leichtfertige und vor-
sdtzliche informationsgestiitzte Marktmanipulation so-
wie Insiderhandel - finden insofern auch nach neuer
Rechtslage ihre Entsprechung.” Schon wenige Tage nach
dem Inkrafttreten des 1. FiMaNoG am 2.7.2016° wies
jedoch Rothenfufler auf eine Abweichung zwischen dem
Zeitpunkt dieses Inkrafttretens und dem der unmittelba-
ren Anwendbarkeit der MAR am 3.7.2016 hin,’ der die

4 Erstes Gesetz zur Novellierung von Finanzmarktvorschrif-

ten auf Grund europdischer Rechtsakte (Erstes Finanz-
marktnovellierungsgesetz - 1. FiMaNoG) v. 30.6.2016,
BGBI. 12016, 1514 v. 1.7.2016.

5 Verordnung (EU) Nr. 596/2014 des Europidischen Parla-
ments und des Rates vom 16. April 2014 iiber Marktmiss-
brauch (Marktmissbrauchsverordnung) und zur Aufhebung
der Richtlinie 2003/6/EG des Europdischen Parlaments
und des Rates und der Richtlinien 2003/124/EG,
2003/125/EG und 2004/72/EG der Kommission, ABl. EU
L173v.12.6.2014, S. 1 ff.

6 Zur Neuregelung insgesamt s. Dolff/Teigelack BB 2016, 387;
Poelzig NZG 2016, 528; dies. NZG 2016, 492; Renz/Letbold
CCZ 2016, 157; de Schmidt RAF 2016, 4; Szesny DB 2016,
1420; Grafsl DB 2015, 2066; Seibt/Wollenschliger AG 2014,
593; Kert NZWIiSt 2013, 252; Kiesewetter/Parmentier BB
2013, 2371; Schork/Reichling StraFo 2012, 125 ff.; Teigelack
BB 2012, 1361; Walla BB 2012, 1358; Koch/Veil WM 2011,
2297.

7 BGH HRRS 2017 Nr. 190, Rn. 5.

8 Art. 17 Abs. 1 1.FiMaNoG.

o Art. 39 Abs. 2 MAR.
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denkbar weitreichendste Anderung zur Folge hitte haben
konnen: ,An einem Tag“ habe der neue Verweis ins Leere
gefiihrt, wihrend die alten Vorschriften schon aufgeho-
ben waren, weshalb das gem. § 2 Abs. 3 StGB bzw. § 4
Abs. 3 OWIiG anwendbare mildere Recht nicht etwa das
neue Recht, sondern die zwischenzeitlich eingetretene
Straflosigkeit sei.'’® Durch die Anwendung des lex mitior-
Grundsatzes sei es daher fiir alle Altfille zur Straflosig-
keit - einer ,,Generalamnestie im Kapitalmarktstrafrecht”
- gekommen.! Der BGH tritt dieser Argumentation
entgegen und stellt fest, dass mangels Leerlaufens schon
keine Ahndungsliicke entstanden ist.

lll. Leerlaufen der Verweisung?

1. Zeitpunkt der Anwendbarkeit der MAR

Aus deutscher Perspektive war zunichst klarungsbediirf-
tig, ab wann die MAR anwendbar war.'? Art. 39 Abs. 1
ordnet ndmlich an, dass die Verordnung am 20. Tag nach
ihrer Verdffentlichung im Amtsblatt in Kraft tritt, was am
2.7.2014, also lange vor dem Inkrafttreten des 1. FiMa-
NoG gewesen wire."? Allerdings bestimmt Art. 39 Abs. 2
MAR, dass die Verordnung zum groten Teil erst ab dem
3.7.2016 ,,Geltung beanspruchte“. Der BGH stellt fest,
dass die Anwendbarkeit — anders als in Deutschland, wo
Inkrafttreten und Anwendbarkeit regelmiflig zusammen-
fallen und die Begriffe hiufig synonym verwendet wer-
den' - erst zum spiteren Zeitpunkt, dem der Anordnung
der Geltung, eingetreten war. Dieses Auseinanderfallen
von Inkrafttreten und Anwendbarkeit sei der speziellen
Struktur der Europdischen Union und ihrer Rechtsetzung
geschuldet, die nach dem Inkrafttreten, durch das die
Verordnung Teil der Rechtsordnung und fiir die Mitglied-
staaten verbindlich wird, einen Zeitraum fiir Umset-
zungsmalinahmen der Organe der EU und der Mitglied-
staaten notwendig macht, bevor die Verordnung auch
unmittelbar gegeniiber den Biirgern ihre Wirkung entfal-
ten kann.'® Die MAR war daher am 2.7.2016 tatsichlich
nicht anwendbar.

2. Moglichkeit einer Verweisung auf noch
nicht geltendes Recht

Nach dem BGH hat dies jedoch nicht das Leerlaufen der
Vorschriften des WpHG zur Folge. Vielmehr habe der
Gesetzgeber durch die Inbezugnahme der MAR die zur
Ausfiillung notwendigen Vorschriften in das WpHG ein-
bezogen und dadurch ihre vorzeitige Anwendbarkeit als

10 Rothenfufler Borsen-Zeitung, Ausgabe 128 v. 7.7.2016, S.
13.

' Rothenfufer Bdrsen-Zeitung, Ausgabe 128 v. 7.7.2016, S.
13.

12 S, dazu schon Rossi ZIP 2016, 2437, 2440.

Vgl. BaFin, ,Keine Strafbarkeitsliicke im Kapitalmarkt-

recht“, Pressemitteilung v. 8.7.2016, abrufbar unter

https://www.bafin.de/SharedDocs/Veroeffentlichungen/D

E/Pressemitteilung/2016/pm_160708_bz_keine_ahndungsl

uecke.html (zuletzt abgerufen am 26.4.2017).

14 Krit. zur mangelnden Differenzierung Rossi ZIP 2016, 2437,
2439 f.

15 BGH HRRS 2017 Nr. 190, Rn. 7. S.a. Saxinger EuZW 2009,
449, 451 f.

nationales Recht angeordnet.’® Dass der deutsche Ge-
setzgeber zu keinem Zeitpunkt auf die Sanktionierung
des Marktmissbrauchs verzichten wollte, diirfte wohl der
einzige Punkt sein, in dem sich alle an der Diskussion
Beteiligten einig sind. Ob diese Zielsetzung ausreichte,
um eine vorzeitige Anwendbarkeit herbeizufiihren, und
ob ihre Anordnung tiberhaupt zulidssig war, war in der
Literatur jedoch umstritten.!”

Der BGH bejaht dies. Er stellt darauf ab, dass die Technik
der Blankettverweisungen allein der sprachlichen Verein-
fachung der Gesetzgebung dient, indem auf eine Wieder-
holung des Wortlauts der einbezogenen Vorschrift in der
Blankettvorschrift verzichtet wird.’* Vor dem Hinter-
grund dieser Priamisse ist es konsequent, eine Inbezug-
nahme auch auf nicht geltendes Recht zu erméglichen.”
Denn dieses Ziel kann auch dann erreicht werden, wenn
die ausfiillende Vorschrift nicht mehr oder noch nicht
anwendbar ist, da der Wortlaut der ausfiillenden Norm
als solcher von der Geltung nicht abhéngt.

Der BGH bejaht die Zuldssigkeit auch im Blick auf das
Europarecht. Gerade diese war im Schrifttum mit dem
Argument bezweifelt worden, dass der nationale Gesetz-
geber kein Recht habe, tiber den Zeitpunkt der Anwend-
barkeit europarechtlicher Normen zu entscheiden.?® Die
Normen der MAR koénnten durch die Bezugnahme im
WpHG nicht ihren Charakter als Europarecht verlieren.?!
Strafvorschriften, die aus deutschen Blanketten und eu-
ropdischen Verordnungen als Bezugsnormen bestehen,
stellen vielmehr gemischte oder ,janusk&pfige Normen
dar.? Im innerdeutschen Kontext ist es allerdings aner-
kannt, dass die Normen, auf die Bezug genommen wird,
regelmillig zu einem Teil der Blankettnorm werden und
als solcher auch deren Rechtsnatur haben.”® Da die MAR
am 2.7.2016 noch nicht anwendbar war und daher zu
diesem Zeitpunkt noch keinen Anwendungsvorrang
beanspruchen konnte,®* spricht (noch) nichts dagegen,
auf die nationalen Grundsitze abzustellen. Der deutsche
Gesetzgeber traf daher keine Entscheidung iiber die Gel-
tung von Europarecht, sondern von nationalem Recht. Es
war daher allein entscheidend, ob der Inhalt der Rege-
lung europarechtskonform ist. Die Neuregelung ent-
sprach den zu dem Zeitpunkt noch geltenden europii-
schen Vorgaben iiber die Marktmissbrauchsrichtlinie, so

16 BGH HRRS 2017 Nr. 190, Rn. 8. So schon Bergmann/Vogt
wistra 2016, 347; Kléhn/Biittner ZIP 2016, 1801. Generell zu
Verweisen auf noch nicht geltende Normen s. Guckelberger
ZG 2004, 62, 68 f. mwN.

17 Bergmann/Vogt wistra 2016, 347; Rotenfufer/Jiger NJW 2016,
2689; Lorenz/Zierden HRRS 2016, 443; Klohn/Biittner ZIP
2016, 1801; Rossi ZIP 2016, 2437.

18 BGH HRRS 2017 Nr. 190, Rn. 9. BVerfGE 47, 285, 312.

9 Vgl. Guckelberger ZG 2004, 62, 67 f.

20 Rossi ZIP 2016, 2437, 2442; Biilte/Miiller NZG 2017, 205,
210.

2L Rossi ZIP 2016, 2437, 2442.

22 Rossi ZIP 2016, 2437, 2439, Satzger, in: Sieber/Satzger/v.
Heintschell-Heinegg, Europdisches Strafrecht, 2. Aufl.
2014, § 9 Rn. 23.

3 BVerfGE 26, 338, 368; BVerfGE 47, 285, 309 f; sog. ,In-
korporation®, Guckelberger ZG 2004, 62, 64; Haratsch EuR
2000, 42, 45 f.; Cornelius NZWiSt 2014, 173, 174.

2 Vgl. KIshn/Biittner ZIP 2016, 1801, 1806; Gaede wistra 2017,
41, 43; a.A. Lorenz/Zierden HRRS 2016, 443, 447; Rossi ZIP
2016, 2437, 2441.




dass ein Verstof} unter diesem Gesichtspunkt nicht in
Betracht kommt.?* Auch die MAR selbst steht inhaltlich
nicht entgegen:*® Zwar ist nicht ausgeschlossen, dass die
MAR ab Erlass eine Vorwirkung entfaltete, die Regelun-
gen durch die nationalen Gesetzgeber verbietet.”” Es wire
jedoch naheliegender, eine solche wie bei Richtlinien auf
Regelungen zu beschrinken, die die Erreichung der Ziele
des neuen Rechtsakts gefihrden.”® Die vorzeitige An-
wendung fiihrt jedoch nicht zu einer Beeintrichtigung,
sondern zu der Umsetzung der Ziele. In Bezug auf Richt-
linien ist insofern anerkannt, dass Umsetzungsdaten
grundsitzlich Mindestdaten sind,?® wobei der BGH bei
der  Marktmissbrauchs-Strafrechtsrichtlinie =~ (CRIM-
MAD)* darauf abstellt, dass diese in Kenntnis schon
bestehender strafrechtlicher Sanktionen ergangen ist.*!
Es besteht kein Grund, warum fiir die MAR etwas ande-
res gelten sollte, auch wenn die Konstellation einer vor-
zeitigen Geltungsanordnung mangels Umsetzungsver-
pflichtung bei Verordnungen ungewohnlich ist. Wenn
eine statische Verweisung nichts anderes als eine rein
redaktionelle Vereinfachung zur Vermeidung der Wieder-
holung darstellt und eine dem noch nicht geltenden
Europarecht wortgleiche Norm zuléssig wire,* wire es
ein blofer Formalismus, die Anordnung einer vorzeitigen
Anwendbarkeit mittels statischer Verweisung fiir unzu-
lassig zu halten.

3. Anordnung der vorzeitigen
Anwendbarkeit durch Verweisung

Es stellte sich allerdings die Frage, ob der Gesetzgeber
eine solche Anordnung iiberhaupt getroffen hat, d.h. ob
sich der Gesetzgeber des Mechanismus‘, also dessen
bewusst sein musste und war, dass die Anwendbarkeit
der MAR gerade nicht aus Europarecht, sondern vorzeitig
durch seine eigene Anordnung erfolgte. Es war niamlich
in Literatur und Praxis umstritten, ob die Anordnung des
Inkrafttretens des 1. FiMaNoG am 2.7.2016 statt am
3.7.2016 ein Versehen® darstellte oder ob der Gesetzge-
ber eine bewusste Entscheidung zur Ausnutzung der
,Bestandsschutzklausel“ in Art. 30 Abs. 1 UAbs. 1 MAR

25 Kléhn/Biittner ZIP 2016, 1801, 1806 f.

26 Kléhn/Biittner ZIP 2016, 1801, 1806; a.A. Lorenz/Zierden
HRRS 2016, 443, 447.

%7 Vgl. Rossi ZIP 2016, 2437, 2442; Saxinger EuZW 2009,

450 ff.

Vgl. Hofmann, in: Riesenhuber (Hrsg.), Europdische Me-

thodenlehre, 3. Aufl. 2015, § 16 Rn. 7 ff.; EuGH, EuZW

1998, 167 — Inter-Environnement Wallonie; EuGH, EuZW

2004, 279 - Brennerautobahn; EuGH EuZW 2006, 17 -

Mangold.

Hofmann, in: Riesenhuber (Hrsg.), Europdische Methoden-

lehre, 3. Aufl. 2015, § 16 Rn. 7; Marly, in: Grabitz/Hilf, Das

Recht der Europiischen Union, 40. Aufl. 2009, Rn. 5.

30 Richtlinie 2014/57/EU des Europiischen Parlaments und
des Rates v. 16.4.2014 tiber strafrechtliche Sanktionen bei
Marktmanipulation, ABlL. 2014 L 173 v. 2.6.2014, S. 179 ff.

31 BGH HRRS 2017 Nr. 190, Rn. 25; Klghn/Biittner ZIP 2016,
1801, 1806.

32 Vgl. Rossi ZIP 2016, 2437, 2442; Klohn/Biittner ZIP 2016,

1801, 1806.

Darauf deutet die Gesetzgebungsgeschichte hin, s. Berg-

mann/Vogt wistra 2016, 347; Brand/Hotz NZG 2017, 238,

239; s.a. Rosst ZIP 2016, 2437, 2438.
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getroffen hat.?* Diese Frage wurde nicht nur unterschied-
lich beantwortet, es wurden aus den Antworten auch
gegensdtzliche Konsequenzen gezogen. Einige Autoren
gehen von einer bewussten und zuldssigen Entscheidung
aus und bemingeln nur die fehlende Transparenz im
Entscheidungsprozess.®® Andere nehmen ein Versehen an
und schlieffen daraus, dass die — grundsitzlich zuldssige
- Anordnung nicht erfolgt ist.’® Teilweise wurde eine
Auslegung zugunsten des Willens des deutschen Gesetz-
gebers auch nur dann fiir zuldssig erachtet, wenn es sich
bei der Abweichung um ein Versehen - einen Redakti-
onsfehler — handelte.’” Wurde die Anordnung einer vor-
zeitigen Anwendbarkeit durch Verweisung fiir europa-
rechtswidrig und damit unzuldssig erkldrt und eine Aus-
nahme vom lex mitior-Grundsatz als Verstol gegen den
Wortlaut abgelehnt, kam es nicht auf den Grund fiir den
Fehler des Gesetzgebers an.*®

Der BGH stellt fest, dass die Beantwortung der Frage
,unerheblich“ sei, solange die klare Zielvorstellung des
Gesetzgebers zu erkennen ist, die Sanktionierung auf-
rechtzuerhalten.* Dass er keine wértliche Anordnung
verlangt, sondern darauf abstellt, ob sich ein dement-
sprechender Wille des Gesetzgebers durch Auslegung der
verweisenden Normen ermitteln ldsst, entspricht den
allgemeinen Grundsitzen. Der Auslegung des BGH steht
auch nicht unbedingt der Wortlaut der Vorschrift der
§§ 38, 39 WpHG entgegen, die einen Verstof3 gegen die
MAR verlangen.** Hier fiihrt der BGH aus, dass diese
Formulierung eine reine sprachliche Vereinfachung ist,
mit dem die Bezeichnung der Verordnung ,vor die
Klammer gezogen“ wird, um eine Mehrfachnennung der
vollen Bezeichnung zu vermeiden, das Abstellen auf
einen Verstol3 also nicht denklogisch die Geltung der in
Bezug genommenen Vorschriften verlangt.*' Zu bedenken
ist allerdings, dass die Bezugnahme auf eine nicht gel-

3 BaFin, ,Keine Strafbarkeitsliicke im Kapitalmarktrecht*,

Pressemitteilung v. 8.7.2016, abrufbar unter
https://www.bafin.de/SharedDocs/Veroeffentlichungen/D
E/Pressemitteilung/2016/pm_160708_bz_keine_ahndungsl
uecke.html (zuletzt abgerufen am 26.4.2017). Dem hat sich
mittlerweile der deutsche Gesetzgeber in der Begriindung
zum Regierungsentwurf des 2. FiMaNoG - offenbar unter
dem Einfluss der vorliegenden Entscheidung — angeschlos-
sen (RegE 2. FiMaNoG, BT-Drs. 18/10936, S. 219). Einer
nachtriglichen — wohl auch ergebnisorientierten — AuRe-
rung kann jedoch nicht die gleiche Bedeutung beigemessen
werden wie den Materien zu dem konkreten Gesetz. Zu-
stimmend auch Klohn/Biittner ZIP 2016, 1801, 1804.

%5 Klohn/Biittner ZIP 2016, 1801; s.a. Bergmann/Vogt wistra
2016, 347, 348 f., die eine Bezugnahme fiir grundsitzlich
moglich, aber teilweise fiir zu unbestimmt halten.

36 RotenfufSer/Jdger NJW 2016, 2689; Lorenz/Zierden HRRS
2016, 443, 444 f.; Gaede wistra 2017, 41, 43.

37 Sorgenfrei/Saliger in Park, Kapitalmarkstrafrecht, 4. Aufl.
2017, Kap. 6.1 Rn. 331 gehen insofern wohl davon aus,
dass das Leerlaufen selbst bei einer bewussten Entschei-
dung fiir das vorzeitige Inkrafttreten eine nicht gewollte
Nebenfolge gewesen wire.

38 Rossi ZIP 2016, 2437, 2438; Biilte/Miiller NZG 2017, 205,
207.

3 BGH HRRS 2017 Nr. 190, Rn. 10. Krit. Brand/Hotz NZG
2017, 238, 239.

4 BGH HRRS 2017 Nr. 190, Rn. 11.

1 A.A. RothenfufSer/Jiger NJW 2016, 2689, 2691 f.; Biilte/Miiller
NZG 2017, 205, 208 f.; Gaede wistra 2017, 41, 43.
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tende Norm einen Ausnahmefall darstellt.* Insofern
muss der Wille des Gesetzgebers, nicht geltendes Recht
in Bezug zu nehmen und ihm damit Geltung zu verlei-
hen, deutlich zu Tage treten.*® Dies wird aber — vor allem
in Fillen langerer zeitlicher Abweichungen - nur zu
bejahen sein, wenn der Gesetzgeber dessen Anwendung
gerade als nationales Recht bewusst wollte und dies
transparent dargestellt hat. Man konnte den vorliegenden
Fall insofern wegen der Kiirze der Zeitspanne des Ausei-
nanderfallens zwar als Sonderfall ansehen. Es wére aller-
dings naheliegender gewesen, von einem Versehen des
Gesetzgebers auszugehen und das vorliegende Ergebnis
daran ankniipfend mittels einer korrigierenden Ausle-
gung zu erzielen, nach der das 1. FiMaNoG erst am
3.7.2016 in Kraft getreten ist.**

4. Reichweite der Anordnung und
Bestimmtheit der Vorschrift

Die Verweisung muss zudem allgemeinen verfassungs-
rechtlichen Anforderungen entsprechen. Bei einem Ver-
weis auf Normen des Europarechts bedarf zunichst der
Kompetenzaspekt des Bestimmtheitsgebots der Erorte-
rung:* Der deutsche Gesetzgeber muss die wesentlichen
Entscheidungen beziiglich der Strafbarkeit treffen,*wes-
halb bei Verweisen auf Normen, die von einem anderen
Normgeber stammen, besondere Anforderungen beste-
hen. Im Ergebnis iiberzeugend bejaht der BGH die Ein-
haltung dieses Grundsatzes, indem er den Verweis als
statischen Verweis einstuft.*” Er begriindet die Einord-
nung als statischen Verweis damit, dass in §§ 38, 39
WpHG nur auf die Verordnung verwiesen wird, nicht
aber wie in § 1 Abs. 1 Nr. 6 lit. e WpHG - Zustidndigkeit
der BaFin fiir die Ausfithrung der MAR - auf die Verord-
nung in ihrer jeweils geltenden Fassung.*® Er reiht sich
damit in die bisherige Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts ein, nach der statische Verweise generell
als weniger problematisch angesehen werden, da der
Inhalt der Norm schon zum Zeitpunkt des Erlasses fest-
steht und der Gesetzgeber genau weil}, worauf er ver-
weist, den Inhalt sich also zu Eigen macht.*

Zunichst ist allerdings darauf hinzuweisen, dass der
BGH stillschweigend auf das deutsche Verfassungsrecht
abstellt, ohne zu erdrtern, an welchem Malistab Umset-
zungsrecht zu messen ist. Mit der Kompetenz zum Erlass
von Vorschriften verschiebt sich auch der Malistab der

42 Vgl. BayObLGSt 1992, 121, 124; OLG Hamburg NZV 2007,
372; OLG Stuttgart NJW 1990, 657; OLG Koblenz NStZ
1989, 188; Cornelius NZWiSt 2014, 173, 176.

3 Vgl. Rotenfufer/Jdger NJW 2016, 2689, 2691.

*  Sorgenfrei/Saliger in: Park, Kapitalmarkstrafrecht, Kap. 6.1

Rn. 1; Brand/Hotz NZG 2017, 238, 239 sprechen zu Recht

von einer ,reichlich konstruierten“ Herleitung.

Zur doppelten Funktion des Bestimmtheitsgebots s. statt

aller Maunz/Diirig/Schmidt-AfSmann, GG, 78. EL 09/2016,

Art. 103 Abs. 2 Rn. 178 ff.

Zur Anwendung dieses Mal3stabes auf Verweise auf Euro-

parecht, BVerfG, NJW 2016, 3648.

47 BGH HRRS 2017 Nr. 190, Rn. 16; so schon Klohn/Biittner
ZIP 2016, 1801, 1807; Rothenfufer/Jdger NJW 2016, 2689,
2691; a.A. Poelzig NZG 2016, 528, 537.

4 BGH HRRS 2017 Nr. 190, Rn. 16; Kléhn/Biittner ZIP 2016,
1801, 1805.

4 BGH HRRS 2017 Nr. 190, Rn. 17.
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Beurteilung: Das deutsche Verfassungsrecht ist nur in-
nerhalb eines Umsetzungsspielraums malgeblich, die
bindenden europdischen Vorgaben werden am europdi-
schen Primirrecht gemessen.*® Auch das Unionsrecht
kennt den Bestimmtheitsgrundsatz, Art. 49 Abs. 1 S. 1
GrCh.>' Besonderheiten, die der Struktur der Union als
Mehrebenensystem geschuldet sind, das Verweise auf
europdische Verordnungen geradezu vorzeichnet, diirften
allerdings vom EuGH naturgemil} als weniger problema-
tisch eingestuft werden.*? Es wire wiinschenswert gewe-
sen, wenn der BGH ausdriicklich auf die Frage eingegan-
gen wire, da sich das vorliegende Urteil erstmals mit
durch die EU bindend vorgegebenem Strafrecht beschif-
tigt, sich der Fall also insofern vom Sachverhalt der Ent-
scheidung des Bundesverfassungsgerichts zum Rindflei-
schetikettierungsgesetz® nicht unerheblich unterscheidet
— dort hatte das EU-Recht nur die Schaffung effektiver
Durchsetzungsmechanismen gefordert. Im Ergebnis ist
ihm jedoch zuzustimmen. Sowohl die MAR (fiir verwal-
tungsrechtliche Sanktionen) als auch die CRIM-MAD
machen nur Mindestvorgaben im Hinblick auf die
Rechtsfolgen, vor allem die Hohe der Sanktionen, so dass
fir den deutschen Gesetzgeber Umsetzungsspielrdume
bestanden.>* Diese erstreckten sich — zumindest fiir den
Straftatbestand - auch auf die Wahl zwischen unter-
schiedlichen Verweisungstechniken und der Bildung
eigener strafrechtlicher Begriffe, da selbst die CRIM-
MAD nicht direkt auf die MAR verweist.>

Unter dem Kompetenzaspekt war daneben in die Frage
der Bestimmtheit einzubeziehen, dass die alltdglichen
Anpassungen bei Verordnungen zunehmend schon auf
europdischer Ebene durch delegierte Rechtsakte vorge-
nommen werden, also auch bei statischem Verweis auf
die MAR ein dynamisches Element vorliegt. Diese Frage
bezieht sich zwar nicht auf die konkret entscheidungser-
heblichen Vorschriften des Insiderhandels und der in-
formationsgestiitzten Marktmanipulation, da diese direkt
in der MAR geregelt sind, sondern wird erst fiir die ande-
ren Varianten der Marktmanipulation — die handelsge-
stlitzte und die sonstige Manipulation gem. Art. 12 Abs.
1 lit. a, b MAR - relevant, bei denen gem. Art. 12 Abs. 5
MAR die Kommission zum Erlass delegierter Rechtsakte
zur Prizisierung und Anpassung der Indikatoren zum
Vorliegen einer Marktmanipulation an die aktuellen Ent-
wicklungen ermichtigt wird.*® Trotzdem geht der BGH
andeutungsweise auf die Frage ein, indem er darauf hin-

50 S. etwa BVerfG NJW 2016, 3648, 3649.

51 Zur Bestimmtheit der europdischen Vorgaben s. Schrider

HRRS 2016, 253, 258 ff. S. allgemein Gdrditz in: Bose, Eu-

ropéisches Strafrecht (2013), § 6 Rn. 52ff.

Aus Sicht des Europarechts wiirde es sich in inhaltlich-

materieller Weise um eine sog. Binnen- bzw. Eigenver-

weisung, also eine Verweisung innerhalb des Rechts des-
selben Gesetzgebers handeln. Eigenverweisungen werden
auf deutscher Ebene im Hinblick auf die Kompetenz als
unproblematisch  gesehen, vgl. Schmidt-Affmann  in

Maunz/Diirig, 78. Aufl. (2016), Art. 103 Abs. 2 GG, Rn.

207 £.; S. zu den Begriffen Guckelberger ZG 2004, 62, 68 f.

5 BVerfG, NJW 2016, 3648.

5% Zum Harmonisierungsniveau s. Seibt/Wollenschliger AG
2014, 593, 595; Veil/Koch WM 2011, 2297, 2298; Bator BKR
2016, 1, 4; Teigelack BB 2012, 1361, 1365.

5% Vgl. Bator BKR 2016, 1, 5ff. zu verschiedenen Umset-
zungsvorschlagen.

% BGH HRRS 2017 Nr. 190, Rn. 21.
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weist, dass diese Kompetenzen ,lediglich die Erstellung
oder Prizisierung von fiir die Normauslegung erhebli-
chen Indikatoren, nicht aber die Bestimmung von Tatbe-
standsmerkmalen selbst* betreffen.’” Er stellt also darauf
ab, dass die Verordnung, die sich der deutsche Gesetzge-
ber mittels Verweisung zu Eigen gemacht hat, die we-
sentlichen Entscheidungen beziiglich der Sanktionierung
selbst trifft, da die Beschreibungen der Tathandlungen
der Art. 12 Abs. 1 lit. a, b MAR schon innerhalb der
Verordnung, nidmlich im Anhang, durch Listen von Indi-
katoren ndher bestimmt werden. Diese Listen fanden
sich vorher fast wortlich in der durch die MaKonV umge-
setzten EU-Durchfiithrungsrichtlinie 2003/124/EG, wur-
den aber - im Hinblick auf die Bestimmtheit des nun-
mehr unmittelbar anwendbaren aufsichtsrechtlichen
europdischen Marktmissbrauchsregimes begriilenswert —
aus dem delegierten Recht direkt in die Verordnung inte-
griert.’®

Mindestens ebenso problematisch wird die geschilderte
Blankettstruktur des Marktmissbrauchsrechts im Hin-
blick auf die Vorhersehbarkeit fiir den Adressaten gese-
hen, die nicht nur generell, sondern insbesondere seit der
Neuregelung wegen der Kombination mehrstufiger Ver-
weisungsketten mit unbestimmten Rechtsbegriffen teil-
weise scharfer Kritik ausgesetzt ist.*® Der BGH bejaht die
Bestimmtheit auch unter diesem Aspekt, wobei er maR3-
geblich auf die Komplexitit der tatsdchlichen Lebensum-
stinde im Kapitalmarktrecht und die Fachkenntnisse der
Adressatenkreise abstellt.®*° Im Hinblick auf die Verwei-
sungsstruktur stellt er fest, dass es ausreicht, wenn die
verweisende Norm die ausfiillende Vorschrift genau
bezeichnet, diese problemlos zuginglich ist und ihrer-
seits den inhaltlichen Anforderungen des Bestimmtheits-
gebots entspricht. Unter diesen Voraussetzungen seien
auch Weiterverweisungen zuldssig.

Die Entscheidung fiigt sich nahtlos in die bisherige
Rechtsprechung ein: Schon nach alter Rechtslage hatte
der BGH die verschiedenen Varianten der Marktmanipu-
lation fiir ausreichend bestimmt erklirt;®' die unbe-
stimmten Rechtsbegriffe sind durch Literatur und Recht-
sprechung weitgehend erschlossen. Dem BGH ist auch
zuzugeben, dass die jeweils ndchste Norm in der Kette —
wie bisher — klar bezeichnet ist und zumindest von Fach-
leuten gefunden und verstanden werden kann, wenn
diese bewusst nach ihrer Auslegung suchen. Ausgehend
von den allgemeinen Grundsitzen, die gerade nicht for-
dern, dass schon die Strafnorm selbst die wesentlichen
Entscheidungen enthdlt, ist die Bejahung der Vorherseh-
barkeit durch den BGH daher konsequent. Trotzdem
sollte sich der Gesetzgeber bewusst sein, dass sich die
Auslegung immer mehr zu einer Art Schnitzeljagd ent-

57 BGH HRRS 2017 Nr. 190, Rn. 21.

58 Ausfiihrlich Sorgenfrei/Saliger in: Park, Kapitalmarkstraf-
recht, Kap. 6.1 Rn. 1.

% Hammen ZIS 2014, 303; Sorgenfrei/Saliger in: Park, Kapital-
markstrafrecht, Kap. 6.1 Rn. 29.

60 BGH HRRS 2017 Nr. 190, Rn. 22.

61 BGH, NJW 2016, 3459; BGH NJW 2014, 1399; BGH, NZG
2011, 1075; BGHSt 48, 373 = BGH, NJW 2004, 302.

lang der Verweisungsketten entwickelt®® und der Tatbe-
stand zunehmend an Appellfunktion verliert.

Volle Zustimmung verdient der BGH dagegen, wenn er
begriindet, dass sich im vorliegenden Fall aus dem ab-
weichenden Zeitpunkt des Inkrafttretens keine zusitzli-
chen Probleme beziiglich der Vorhersehbarkeit ergeben.
Alle Vorschriften der MAR waren schon seit Jahren verof-
fentlicht und fiir die Adressaten problemlos zuginglich.%
Weiterhin sei der Verweisung klar durch Auslegung zu
entnehmen, dass die Reichweite der Anordnung alle
Vorschriften umfassen soll, die fiir eine sinnvolle An-
wendung der Vorschrift notwendig sind, also auch alle
Begriffsbestimmungen und die Regelungen zum Anwen-
dungsbereich der Verordnung — wobei diese, auch wenn
sie noch nicht durch Anordnung in die vorzeitige Gel-
tung einbezogen worden wiren, ohnehin im Wege der
Auslegung hitten herangezogen werden kdnnen.®* Damit
stellt sich der BGH zu Recht gegen den Teil der Literatur,
der die nicht ausdriicklich schon im WpHG genannten
Vorschriften von der vorzeitigen Anwendbarkeit ausge-
schlossen sah, weil diese die Geltung der Weiterverwei-
sungen etwa in dem in § 39 Abs. 3 d Nr. 2 WpHG fiir die
Marktmanipulation in Bezug genommenen Art. 15 MAR
voraussetzte.

IV. Ausnahme vom /ex mitior-Grundsatz?

Mittlerweile hat der Gesetzgeber selbst auf die in Rede
stehende Angelegenheit reagiert und mit dem Regie-
rungsentwurf des 2. FiMaNoG in § 51 WpHG-E eine
Regelung vorgesehen, die generell die Anwendbarkeit des
Tatzeitrechts fiir Verstole gem. §§ 38, 39 WpHG anord-
net.®® Schon vorher war in der Literatur die Frage erdrtert
worden, ob eine Ausnahme vom bzw. der Ausschluss der
Anwendung des lex mitior-Grundsatzes im Wege der
Auslegung oder durch ausdriickliche Anordnung verfas-
sungsrechtlich und europarechtlich zuldssig wire.®” Die
Konsequenz der vorliegenden Entscheidung des BGH ist,
dass der lex mitior-Grundsatz mangels Bestehens einer
Liicke schon gar nicht zur Straflosigkeit als mildestem
Recht fithren konnte. Insofern kdme es auf die in der
Literatur diskutierte Frage gar nicht an. Die Gesetzesbe-
griindung fiihrt insofern auch aus, dass die neue Rege-
lung der Herstellung von Rechtssicherheit, also der Klar-
stellung dient, dass eine Strafbarkeits- bzw. Ahndbar-
keitsliicke durch das vorzeitige Inkrafttreten nicht eintre-
ten sollte.%®

Der Wortlaut der Vorschrift ist indessen weiter: Die An-
wendung des Tatzeitrechts schlie3t die Anwendung des
lex mitior-Grundsatzes umfassend aus, also auch dort, wo

62 Vgl. die - bewusst — polemische Darstellung bei Hammen

ZIS 2014, 303.

Bergmann/Vogt wistra 2016, 347, 348. Generell zu Verwei-

sen auf noch nicht geltende Normen Guckelberger ZG 2004,

62, 68 f. mwN.

64 BGH HRRS 2017 Nr. 190, Rn. 20.

8 Bergmann/Vogt wistra 2016, 347, 350 f.

6 RegE 2. FiMaNoG, BT-Drs. 18/10936, S. 10.

67 Dagegen Rossi ZIP 2016, 2437, 2443 ff.; Rothenfufer/Jiger
NJW 2016, 2689, 2693 ff.; Gaede wistra 2017, 41, 46 ff.; da-
fiir Bergmann/Vogt wistra 2016, 347, 351 f.; Biilte/Miiller
NZG 2017, 205, 211 ff.

% RegE 2. FiMaNoG, BT-Drs. 18/10936, S. 219.
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die Neuregelung inhaltlich zu milderen Strafen fiihrt, ob
durch den deutschen Gesetzgeber gewollt oder unge-
wollt. Insofern konnte der von Rothenfufer fiir den Hin-
weis auf die vermeintliche Ahndungsliicke wohl strate-
gisch gewihlte Zeitpunkt nach Inkrafttreten des 1. Fi-
MaNoG, der eine Korrektur schon im Rahmen dieses
Gesetzgebungsverfahrens verhinderte,* zu einer Erwei-
terung der Strafbarkeit filhren und damit nach hinten
losgegangen sein. Die diskutierte Frage bleibt daher
weiter aktuell und konnte — sollte die Regelung in Kraft
treten — zur Herbeifiihrung einer Kliarung durch das Bun-
desverfassungsgericht oder den EuGH fiihren. Inhaltlich
ist die Regelung schon angesichts ihrer Pauschalitit
bedenklich” - unabhingig von der grundsitzlichen euro-
parechtlichen Zuldssigkeit einer Ausnahme vom lex miti-
or-Grundsatz. Im Endeffekt sollte die Frage also nicht
lauten, ob die Regelung insgesamt zuldssig ist, sondern
ob sie noch mit Blick auf die Gesetzesbegriindung verfas-
sungs- bzw. europarechtskonform auf den einzelnen
Anwendungsfall reduziert werden kann oder ob sie ins-
gesamt fiir verfassungswidrig bzw. unanwendbar erklirt
werden muss.

V. Offene Probleme

Der Entscheidung des BGH ist im Ergebnis zuzustim-
men. Es ist allerdings zu bedenken, dass seine Auslegung
sehr ergebnisorientiert erfolgt. Die Auslegung durch die
Gerichte darf keinesfalls dazu dienen, routinemalig eine
der Komplexitit und dem rasenden Tempo neuer Gesetz-
gebung geschuldete unsaubere Gesetzgebung bzw. man-
gelnde Kenntnisse des Gesetzgebers auszugleichen. Es
kann nicht allein auf das gesetzgeberische Ziel ankom-
men, der Gesetzgeber muss selbst dazu fihig sein, einen
gangbaren gesetzgebungstechnischen Weg zu finden, mit
dem er sein Ziel umsetzen kann.” Die Entscheidung des
BGH steht insofern beispielhaft fiir eine der zentralen
Herausforderungen des deutschen Gesetzgebers der
Gegenwart, die auch und gerade fiir das europdische
Kapitalmarkstrafrecht charakteristisch ist.”> In diesem

8 Vgl. Klshn/Biittner ZIP 2016, 1801, 1803.

7°  Vgl. auch Biilte/Miiller NZG 2017, 205, 207, die einen Aus-
schluss nur fiir Altfille fiir zuldssig erachten, da sich wih-
rend der eintdgigen Liicke insofern kein Vertrauen gebildet
hat.

7t Vgl. Rossi ZIP 2016, 2437, 2447; Gaede wistra 2017, 41, 49.

72 Rossi ZIP 2016, 2437, Biilte/Miiller NZG 2017, 205; vgl. a.
Schréder HRRS 2016, 253, 257 ff. Zu Fehlern in der Gesetz-
gebung s.a. Saliger/v. Saucken/Graf ZRP 2016, 54. Auch im
Referentenentwurf zum 2. FiMaNoG (Entwurf eines zwei-
ten Gesetzes zur Novellierung von Finanzmarktvorschriften
auf Grund europdischer Rechtsakte [Zweites Finanzmarkt-
novellierungsgesetz — 2. FiMaNoG] v. 30.9.2016) fanden
sich verschiedene Verweisungsfehler (s. etwa Stellungnah-
me Nr. 69/12 des Deutschen Anwaltvereins zum 2. FiMa-
NoG . 27.10.2016, S. 4, abrufbar unter
https://anwaltverein.de/de/newsroom/sn-69-16-2-finanzm
arktnovellierungsg [zuletzt abgerufen am 26.4.2017]),
selbst wenn diese — wenn auch zum Teil schlicht wegen der
Wahl einer anderen Gesetzessystematik bzw. Nummerie-
rung — im Regierungsentwurf korrigiert werden konnten:
So etwa verwies die Strafvorschrift zur Marktmanipulation
in § 108 Abs. 1 WpHG-RefE 2. FiMaNoG auf § 109 Abs. 16
Nr. 2 WpHG-RefE 2. FiMaNoG, obwohl sich der Buf3geld-
tatbestand der Marktmanipulation in § 109 Abs. 15 Nr. 2
WpHG-RefE 2. FiMaNoG findet.

Zusammenhang nimmt der BGH erstmals zur Bestimmt-
heit von Strafrecht Stellung, das in Umsetzung einer auf
Grundlage des Art. 82 Abs. 2 AEUV beruhenden europé-
ischen Richtlinie erlassen wurde.

Die Entscheidung regt vor allem zu einer Erorterung der
Frage an, ob die begriffliche Einteilung der Verweisungen
in statisch und dynamisch der jetzigen Rechtslage noch
gerecht wird und ob die pauschale Bevorzugung stati-
scher Verweise langfristig im Hinblick auf europarechtli-
che Vorgaben praktikabel ist.”? Hier ist zum einen einzu-
beziehen, dass die Einstufung als statische Verweisung
immer mehr nur den Schein einer Kontrolle durch den
deutschen Gesetzgeber bewirkt, wenn der Gesetzgeber
durch das Europarecht, wie jetzt durch die Marktmiss-
brauchs-Strafrechtrichtlinie, nicht mehr wie bisher nur
zur effektiven Durchsetzung, sondern auch zur Schaffung
von Strafrecht gezwungen ist. Die Anwendung des deut-
schen Verfassungsrechts geht insofern davon aus, dass
dem deutschen Gesetzgeber iiberhaupt die Entschei-
dungskompetenz beziiglich der Strafbewehrung zusteht,
die allerdings gem. Art. 83 Abs. 2 AEUV in einigen Fil-
len der europdischen Union zugewiesen wurde. Durch
das Leerlaufen eines Verweises kann es zunehmend”
auch zu VerstoBen gegen die Umsetzungsverpflichtung
kommen.”® Der nationale Gesetzgeber ist zwar prinzipiell
nur dazu verpflichtet, zum jeweiligen Zeitpunkt eine
Strafbarkeit zu gewéhrleisten, nicht aber zu einer auto-
matischen Anpassung an neue Vorgaben. Allerdings kann
aus der Umsetzungsverpflichtung zusammen mit der
Treuepflicht der Mitgliedstaaten auch verlangt werden,
dass der Mitgliedstaat kein Verfahren wihlt, dass ein
Leerlaufen der Vorschriften nahezu vorzeichnet: Die
Erfiillung der Umsetzungsverpflichtung muss praktisch
gewihrleistet, nicht nur theoretisch denkbar sein.

Dabei ist zu bedenken, dass auch durch das Leerlaufen
einer so verstandenen statischen Verweisung die Be-
stimmung tber die Strafbarkeit im Endeffekt von den
Entscheidungen eines anderen Hoheitstrigers abhingt,”®
selbst wenn dem deutschen Gesetzgeber insofern ,,nur”
die Entscheidung fiir die Entkriminalisierung entzogen
wird. Vor dem Hintergrund der vorliegenden Entschei-
dung, die statische Verweisungen als sprachliche Verein-
fachung sieht und Verweisungen auf nicht geltendes
Recht erlaubt, wire daher zu fragen, ob dem Gesetzgeber
die Moglichkeit zustiinde, ausdriicklich anzuordnen, dass
der Verweis auch bei Anderung der europiischen Vor-
schriften bestehen und das dann auller Kraft getretene
Europarecht bis zur Anpassung des Verweises als natio-
nales Recht giiltig bleibt.”” Der Vorteil einer solchen

7 Vgl. zur europarechtlichen Vorzugswiirdigkeit dynamischer

Blankette Klindt DVBI. 1998, 373.

7 Rossi ZIP 2016, 2437, 2444 und Bergmann/Vogt wistra 2016,
347, 351 weisen zu Recht darauf hin, dass die Straflosigkeit
von Altfillen nicht gegen Europarecht versto3t, da das Eu-
roparecht bisher keine strafrechtlichen Sanktionen vorsah,
sondern lediglich das Entfallen der ordnungswidrigkeiten-
rechtlichen Ahndbarkeit. Bei spiteren Anderungen lige je-
doch ein VerstoR auch gegen die CRIM-MAD vor.

75 Heger in: Bose, Europdisches Strafrecht (2013), § 5 Rn. 70.

76 Vgl. BVerfG, NJW 1978, 1475, 1477.

77 Vgl. Guckelberger ZG 2004, 62, 67 f.; Cornelius NZWiSt
2014, 173, 175 f. Dieser Sachverhalt unterscheidet sich von
der Entscheidung des BVerfG NVwZ-RR 1992, 521, wo das




Auslegung, die die statische Verweisung erstmals wirk-
lich statisch im natiirlichen Wortsinn — also unbeweg-
lich” und damit unabhingig von Anderungen von auflen
— machen wiirde, ist das Entfallen der erheblichen Kon-
sequenzen der Straflosigkeit, die aus der Verbindung der
Komplexitdt der Rechtslage, der Moglichkeit des Leerlau-
fens und der Anwendung des mildesten Rechts fiir das
Straf- und Ordnungswidrigkeitenrecht klar wider den
gesetzgeberischen Willen entstehen. Das alte Recht hat
dabei nur den Rang nationalen Rechts” und wiirde bei
Konflikten mit dem neuen Europarecht aufgrund des
Anwendungsvorrangs unanwendbar, so dass ein ungelds-
ter inhaltlicher Widerspruch praktisch nicht auftreten
kann. Langfristig kdnnte es zwar zu Problemen mit der
Vorhersehbarkeit der Vorschrift kommen, wenn etwa die
alten Vorschriften nicht mehr zuginglich sind.* Wie der
BGH auch im vorliegenden Fall darstellt, entbindet die
Moglichkeit der Verweisung auf auller Kraft getretenes
Recht jedoch nicht von der Einhaltung allgemeiner ver-
fassungsrechtlicher Grundsitze. Die Vorhersehbarkeit
muss daher in jedem Einzelfall gewdhrleistet sein. Dies
hie3e auch, dass der Gesetzgeber nicht von seiner Pflicht
zur kontinuierlichen Anpassung entbunden wird.

Trotzdem ist zu bedenken, dass derartige Verweisungen,
unabhingig davon, ob statisch oder dynamisch, den straf-
rechtlichen Vorschriften einen Teil ihrer Appellfunktion
nehmen. Das Kapitalmarktstraf- und -ordnungswidrig-
keitenrecht droht zu einer Ansammlung von sich {iber
Seiten erstreckenden ,seelenlosen“ Verweisungskatalo-
gen zu werden,® die beispielhaft im § 109 WpHG-RefE
2.FiMaNoG zu beobachten war und - im neuen § 39
WpHG-RefE (2. FiMaNoG) - auch teilweise noch ist. Es
wire begriiBenswert, wenn der deutsche Gesetzgeber
wieder in eine eigene Begriffsbildung im Strafrecht inves-
tieren wiirde, so dass sich jeder Biirger schon auf den

nicht mehr geltende Europarecht zu einem Zeitpunkt in

Bezug genommen wurde, als es schon aufler Kraft war.

Vgl. die Definition im Duden: ,keine Bewegung, Entwick-

lung aufweisend”, http://www.duden.de/suchen/duden

online/statisch (zuletzt abgerufen am 26.4.2017).

7 Vgl. Guckelberger ZG 2004, 62, 68; Ossenbiihl DVBI 1967,
401, 402 zu Verweisen des Landesgesetzgebers auf Bundes-
recht.

80 Vgl. Guckelberger ZG 2004, 62, 68.

81 Hammen ZIS 2014, 303, 304 spricht schon in Bezug auf die
alte Rechtslage von ,endlosen Zahlenkolonnen®.
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ersten Blick zumindest eine Vorstellung von dem Rege-
lungsgegenstand und Inhalt einer Vorschrift machen
kann.®* Schon allein die Nennung desselben bietet eine
wichtige Orientierung. So hat etwa die Umschreibung
der Tathandlung des § 39 Abs. 3d Nr. 2 WpHG als das
Begehen einer Marktmanipulation entgegen Art. 15 MAR
einen hoheren symbolischen Wert als die der Strafvor-
schrift in § 38 Abs. 1 WpHG, obwohl Straftatbestidnde
eigentlich strengere Anforderungen als Ordnungswidrig-
keiten erfiillen miissen. Hier findet sich lediglich die
Beschreibung ,eines vorsitzlichen VerstoRes gegen § 39
Abs. 3d Nr. 2 WpHG* unter der nichtssagenden Uber-
schrift ,Strafvorschriften“. Das Wort ,Marktmanipulati-
on“ wird nicht einmal genannt. In diesem Zusammen-
hang ist auch zu bedenken, dass die rdaumliche Nihe und
Verbindung zwischen inhaltlicher Materie und Strafvor-
schriften, die Blankettvorschriften im Nebenstrafrecht
bisher ,leichter nachvollziehbar“ machte als im Kern-
strafrecht,® durch die Verlagerung der Gesetzgebungszu-
stdndigkeiten auf die europidische Union verloren geht.
Insofern sollte {iberdacht werden, ob im Gegenzug auch
die fiir das Nebenstrafrecht typische Zusammenfassung
aller Strafvorschriften bzw. Ordnungswidrigkeiten in
jeweils einem immer weiter anschwellenden Paragraphen
— hier sei nur auf die 27 Absitze, bis zu 137 Nummern
und bis zu 17 Buchstaben im § 109 WpHG-RefE hinge-
wiesen — abgeschafft werden kann. Es wire empfehlens-
wert, die Straftaten und Ordnungswidrigkeiten aufzu-
spalten und nach inhaltlichen Gesichtspunkten zu ord-
nen, also etwa den bisherigen § 38 Abs. 1 WpHG als
einen eigenen Paragraphen mit der Uberschrift ,Markt-
manipulation“ zu gestalten. Dass dies kein Allheilmittel
sein kann und dass die Verweisungsketten zur Kldrung
der Details — entweder durch ausdriickliche Verweisun-
gen auf das Europarecht oder durch eine europarechts-
konforme Auslegung - dadurch nicht beseitigt werden,
soll nicht bezweifelt werden.

8 Fiir einen Uberblick {iber verschiedene Losungsvorschlige

s. Petzsche NZWiSt 2015, 210, 215 ff.; Heger in: Bose, Euro-
péisches Strafrecht, 2013, § 5 Rn. 58 ff.

Fiir das ebenfalls akzessorisch ausgestaltete Umweltstraf-
recht Kemme, Das Tatbestandsmerkmal der Verletzung ver-
waltungsrechtlicher Pflichten in den Umweltstraftatbestin-
den des StGB, 2007, S. 35; LK-Steindorf, Vor § 324 Rn. 1,
MiiiKO-StGB/Schmitz, Vor §§ 324 ff. Rn. 1.

83




Avufsiitze und Anmerkungen

Avfsiitze und Anmerkungen

Timpe — Strafrechtliche Produzentenhaftung

Die strafrechtliche Produzentenhaftung
Von Dr. Gerhard Timpe, Regenshurg

. Die Lederspray Entscheidung (BGHSt
37, 106)

In der Lederspray-Entscheidung' waren die Geschiftsfiih-
rer einer Produktionsgesellschaft und zweier Vertriebsge-
sellschaften angeklagt, die eine Lederspray hergestellt
und vertrieben hatten. Seit Herbst 1981 gingen bei der
Firmenleitung Meldungen iiber Gesundheitsschiden ein,
die beim Gebrauch der Ledersprays aufgetreten waren.
Die Geschiftsleitung? bemiihte sich darauthin, die Scha-
densursachen ausfindig zu machen, hatte damit aber
keinen Erfolg. Nachdem noch weitere Schadensmeldun-
gen eingegangen waren, kam es zu einer Sitzung der
Geschiftsleitung der Produktionsgesellschaft. Auf dieser
Sitzung wurde beschlossen, keinen Riickruf der Sprays
einzuleiten, sondern nur die Warnhinweise auf den
Spraydosen zu iiberarbeiten. Die Geschiftsfithrer der
Vertriebsgesellschaften schlossen sich diesem Votum der
Geschiftsleitung der Produktionsgesellschaft an. Der
BGH unterschied zwischen den Schadensfillen, ,in de-
nen das jeweils schadensursichliche Lederspray zu dem
fir den Schuldvorwurf malgeblichen Zeitpunkt (der
Sitzung der Geschiftsleitung der Produktionsgesell-
schaft) zwar schon in den Handel gelangt war, den Ver-
braucher aber noch nicht erreicht hatte“ und den Scha-
densfillen, die der Geschiftsleitung erst nach der Son-
dersitzung der Geschiftsleitung zur Kenntnis gelangt
waren, und verurteilte die Angeklagten wegen fahrlissi-

! BGHSt 37, 106 ff.

2 Hersteller eines Produkts kann eine natiirliche Person sein.
Ist der Hersteller keine natiirliche, sondern eine juristische
Person, also z.B. eine GmbH, folgt die ,strafrechtliche
Pflichtenbestimmung ... der wirklichen arbeitsteiligen Or-
ganisation“, Kuhlen in: Achenbach/Ransiek/Rénnau Hand-
buch Wirtschaftsstrafrecht, 4. Aufl.,, 2015, 1. Kap. Rn. 32.
Erst wenn das Unternehmen in einen Krisensituation gerit,
die nur durch ein ressortiibergreifendes Handeln zu berei-
nigen sind, wie z.B. durch die Erteilung von Warnhinwei-
sen oder der Anordnung eines Riickrufs, setzt sich der
Grundsatz der Gesamtverantwortung und der Allzustdn-
digkeit der Geschiftsleitung gegeniiber dem Ressortprinzip
durch. Die Geschiftsfiihrer sind dann gemeinsam, also als
Kollektiv, fiir die Erfiillung der Pflichten des Unternehmens
zustdndig, BGHSt 37, 106 ff. Rz. 51; ebenso Bdse wistra
2005, 41 ff., 43; Schiinemann, in: Breuer u.a., Hrsg., Um-
weltschutz und technische Sicherheit in Unternehmen,
1994, 137 ff., 157 ff.; ders. BGH FG Bd. IV, 2000, 621 ff.,
637; Bosch, Organisationsverschulden in Unternehmen,
2002, S. 217; Hilgendorf, Strafrechtliche Produzentenhaf-
tung in der ,Risikogesellschaft, 1993, S. 111 f.; Meier NJW
1992, 3193 ff., 3195.

HRRS Juni 2017 (6/2017)

ger Korperverletzung hinsichtlich der vor der Sondersit-
zung eingetretenen Schadensfille, im Ubrigen aber we-
gen gefihrlicher Korperverletzung. ,Denn Produktion
und Vertrieb von Erzeugnissen durch eine im Rahmen
des Gesellschaftszwecks titige GmbH sind ihren Ge-
schiftsfiihrern als eigenes Handeln ... zuzurechnen.*?

Schadensverldufe desorientieren, solange sie nicht erklart
sind, weil sie die normative ,Wirklichkeit einer Gesell-
schaft ins Zwielicht riicken“*. Die Erklirung des Verlaufs
geschieht durch Zurechnung, entweder zum Fehlverhal-
ten des Titers, zum Fehlverhalten eines Dritten (auch
des Opfers selbst) oder als vom Opfer zu tragendes Un-
gliick®., Der BGH® hilt zwar daran fest, dass die Kausali-
tdt der Angelpunkt strafrechtlicher Zurechnung sei, fithrt
zur Kausalitdt der Ledersprays fiir Gesundheitsschidden
bei Verbrauchern aber aus, dass fiir die Feststellung des
Ursachenzusammenhangs nicht die exakte Identifizie-
rung der toxischen Inhaltsstoffe erforderlich sei, wenn
nur ,,alle anderen in Betracht kommenden Schadensursa-
chen aufgrund einer rechtsfehlerfreien Beweiswiirdigung
ausgeschlossen werden konnen“. Der BGH wendet also
auch in Produkthaftungsfillen die conditio sine qua non-
Formel an, versteht sie in diesem Kontext aber nicht als
Mittel zur Feststellung von Kausalitdt’, sondern als Zu-

3 BGHSt 37, 106 ff. Rz. 33; vgl. dazu Heine, Die strafrechtli-
che Verantwortlichkeit von Unternehmen, 1995, S. 156 f;
Rotsch, wistra 1999, 321 ff., 325.

4 Jakobs, Norm, Person, Gesellschaft, 3. Aufl. (2008), S.109.

5 Vgl. dazu Jakobs ARSp-Beiheft 74 (2000); 57 ff., 65.

6 BGHSt 37, 106 ff. Rz. 30; vgl. zum Verfahren des Alterna-

tivenausschlusses auch BGHSt 41, 206ff. Rz

40 ff. (Holzschutzmittel); zustimmend Kuhlen NStZ 1990,

566 ff., 567; Hilgendorf, Strafrechtliche Produzentenhaftung

in der ,Risikogesellschaft“, 1993, S. 121 ff.; Tiedemann

Hirsch FS, 1999, 765 ff., 768 f.; Vogel Lorenz FS, 2001,

65 ff., 68, 72 f.; kritisch aber Samson StV 1991, 182 ff.; Reus,

Das Recht der Risikogesellschaft, 2010, S. 109 ff.; Schulz,

in: Liiderssen, Hrsg.; Aufgekldrte Kriminalpolitik, Bd. III,

1999, 43 fff.; ders., in: Liibbe, Hrsg., Kausalitdt und Zurech-

nung, 1994, 41 ff., 63, der daran festhilt, dass das , Tatbe-

standsmerkmal der Kausalitit“ ein , Blankett“ sei, das ,die
bekannten empirischen Kausalgesetze“ integriere; kritisch

auch Puppe JR 1992, 30 ft., 31; dies. JZ 1994, 1147 ft.,, 1150..

Die conditio sind qua non-Formel kann schon deshalb kein

Mittel zur Feststellung der Kausalitdt sein, weil das Resul-

tat, das sich aus dem Wegdenken der Bedingung ergibt, nur

ermittelt werden kann, wenn vorab schon bekannt ist, ob
die Bedingung kausal ist; vgl. Jakobs, Strafrecht AT, 2. Aufl.,

1991, 7/8; Frisch Gossel FS, 2002, 51 ff., 55 f.; Hoyer, GA

1996, 160 ff., 162 f.; Puppe ZStW 92, 1986, 862 ff., 875 ff,;

dies. JZ 1994, 1147 ff., 1148; Schulz, in: Liibbe, Hrsg., Kau-

salitdt und Zurechnung, 1994, 41 ff., 55..




rechnungsregel®, deren normative Leistung in der Siche-
rung von Zurechnung zum Hersteller eine moglicher-
weise fehlerhaften Produkts besteht, wenn sich natur-
wissenschaftliche Gewissheit nicht erreichen ldsst. Als
Zurechnungsregel interpretiert verwehrt die conditio
sine qua non-Formel dem Hersteller des Produkts sich zu
seiner Entlastung darauf zu berufen, dass moglicherweise
Ersatzursachen vorhanden waren, der Geschidigte etwa
Raucher oder Allergiker gewesen ist, wenn die Gefahr
besteht, dass Zurechnung verloren geht, wenn der Her-
steller nicht als allein relevante Konfliktursache heraus-
gestellt wird, weil kein Gefihrdungsdelikt® vorhanden ist,
auf das als Auffangtatbestand zuriickgegriffen werden
konnte, und der Konflikt auch nicht dem Opfer zuge-
rechnet oder als Ungliick erkldrt werden kann, weil die
Ledersprays nicht zufillig in den Verkehr gelangt sind.
Damit gibt der BGH jedoch die ,vorrechtliche Prigung
des Kausalbegriffs“!° auf und etabliert eine prozedurale!’,
an der ,priventiven Funktion“'? des Strafrechts ausge-
richtete Methode zur Feststellung der Kausalitit, fiir die
das kommunikativ relevante Urteil der Verstdndigen
dann hinreicht!’®>, wenn naturwissenschaftliche Gewiss-
heit nicht zu erreichen ist.

Da Gesellschaften anderen Regeln folgen als die Natur,
ist die Kausalitdt seit der ,Lederspray-Entscheidung”
nicht mehr der Angelpunkt der Zurechnung, und sie
kann das auch gar nicht sein, weil sie bei Unterlassungen
nicht recht passt und es bei psychisch vermittelten Ver-
laufen, wie z.B. der Anstiftung und der mittelbaren T4-
terschaft, an deterministischen Kausalgesetzen fehlt, und
deshalb eine ,Kausalerkldrung nach strikten Gesetzen“
gerade nicht moglich ist'*. Vor allem aber verfehlt die
naturgesetzliche Aufarbeitung des Geschehens die Ebe-
ne, auf der Strafrecht stattfindet, scil. die Ebene der Ge-
sellschaft. Werden Stérung und Strafe auf einer Ebene
definiert, so ist der eine, durch ein fehlerhaftes Produkt
hervorgerufene Schidigung der Gesundheit des Konsu-
menten keine Storung wie z.B. der Biss eines Hundes,
sondern die Gesundheitsschiadigung ist wegen der kom-
munikativen Bedeutung des Verhaltens des Herstellers
als Normwiderspruch eine soziale Stérung, der wider-
sprochen werden muss, weil anderenfalls die Normgel-
tung Schaden nehmen wiirde.. Stehen Stérung und Strafe

8 Vgl. dazu Frisch Gossel FS, 2002, 51 ff.

9 Auf § 314 Abs. 1 Nr. 2 geht die Entscheidung BGHSt 37,
106 ff. nicht ein; vgl. zu § 314 Abs. 1 Nr. 2 Horn NJW 1986,
153 ff.; Hilgendorf, Strafrechtliche Produzentenhaftung in
der , Risikogesellschaft®, 1993, S. 165 ff.; Holtermann, Neue
Losungsansitze zur strafrechtlichen Produkthaftung, 2007,
S. 70 ff.

10 Frisch Gossel FS, 2002, 51 ff., 59.

' Vgl. zur ,Prozedur” Hilgendorf Lenckner FS, 1998, 699 ff.,
700; Hoyer GA 1996, 160 ff.,, 165, 168 ff., der selbst den
,deterministischen“ durch einen ,probalistischen Kausal-
begriff* ersetzen will.

12 Hoyer GA 1996, 160 ff, 178.

13 Vgl. nur Kuhlen NStZ 1990, 566, der meint, dass der Her-
steller eines Produkts dann von dessen Ursichlichkeit fiir
den Schadensfall ausgehen miisse, wenn sich Schadens-
meldungen hdufen und ,keine andere Erkldrung fiir diese
Schidigungen ersichtlich (sei), als die Produktverwen-
dung®; dhnlich Volk NStZ 1996, 105 ff., 109: , Lehre vom
plausiblen Zusammenhang®.

4 Puppe ZStW 95, 1983, 287 ff., 293 ff.; dies. Spinellis FS,
2001, 915 ff., 944.

aber dergestalt in einem Sinnzusammenhang auf gleicher
Ebene, dass die Storung der kommunikativ relevante
Widerspruch des Herstellers gegen Sorgfaltsnormen bei
der Herstellung und dem Vertrieb von Produkten ist und
die Strafe die Gegenrede gegen den Widerspruch des
Herstellers, muss auch bei der gesellschaftlichen Aufar-
beitung des Geschehens die Zustindigkeit fiir den Ver-
lauf normativ und nicht naturgesetzlich bestimmt wer-
den. Nicht der der Kunde ist dann fiir den Verlauf zu-
stindig, weil er das Produkt gekauft hat, sondern der
Hersteller, der es in Verkehr gebracht hat, obwohl beide
(Kunde und Hersteller) naturgesetzlich zum Entstehen
des Schadens beigetragen haben. So wie bei der Anstif-
tung und der mittelbaren Tdterschaft das Schaffen guter
Griinde fiir die Tat'® ein funktionales Aquivalent ,strikter
Gesetze” ist, tritt bei der Produkthaftung an die Stelle
deterministischer Kausalgesetze das in einem geordneten
Verfahren gewonnene, am priventiv Notwendigen ausge-
richtete kommunikativ relevante Urteil der Verstidndigen.
Mit der Lederspray-Entscheidung erkennt der BGH damit
aber an, dass auch die Kausalitdt ein durch die gesell-
schaftlich konstruierten Regeln der Zurechnung be-
stimmter Begriff ist, und es deshalb im Hinblick auf die
strafrechtliche Haftung keinen Unterschied macht, ob ein
Schadensverlauf dem Produzenten gefihrlicher Produkte
nach Naturgesetzen'® oder nach denen objektiver Zure-
chenbarkeit zugeordnet wird.

Il. Der Haftungsgrund

1. Verkehrssicherheit

Bringt ein Unternehmer wissentlich fehlerhafte Produk-
te!” in den Verkehr, verstBt er gegen eine Verbotsnorm'®,

5 Anders Hilgendorf Lenckner FS, 1998, 699 ff., der nach
Wahrscheinlichkeitsgesetzen entscheiden will.
Die naturgesetzlich-kausale Zuordnung eines Schadensver-
laufs zu einer Person hat die Aufgabe zu verhindern, dass
es demjenigen, dem zugeordnet wird, gelingt, Protest gegen
die Zuordnung zu organisieren. Anders als bei den schwa-
chen, im ,Schofl der Gesellschaft ausgebriiteten“ (Jakobs
Tolksdorf FS, 2014, 281 ff.,, 282) Regeln objektiver Zure-
chenbarkeit ist der Protest gegen die naturgesetzlich valide
Zuordnung des Schadensverlaufs zu einer Person kommu-
nikativ schon deshalb unmaligeblich, weil die nach Natur-
gesetzen geordnete Welt der Erscheinungen kein tauglicher
Adressat des Protestes ist. Derjenige, dem zugeordnet wor-
den ist, wird auch deshalb keine Verbiindeten finden, weil
Naturgesetze unverriickbar gelten und der Protest gegen
ihre Geltung daher auf einen Mangel an Kompetenz beim
zweckrationalen Umgang mit einer ,entzauberten Welt“
(Max Weber, in: Winkelmann [Hrsg.] Gesammelte Aufsitze
zur Wissenschaftslehre von Max Weber, 3. Aufl., [1988], S.
582 ff., 594) der Moderne verweist, also einer Welt, die
keine sinnvollen, durch personales Verhalten beeinflussba-
re Naturverldufe mehr kennt. .
,Produktfehler” ist die abkiirzende Bezeichnung fiir einen
Sorgfaltsverstof3 bei der Konstruktion oder Herstellung von
Produkten sowie bei der Instruktion von Verbrauchern
iiber typische Produktgefahren. Bei , Ausreiflern“ manifes-
tiert sich im Produkt kein Sorgfaltsverstof3, weil auch bei
Beachtung aller Sorgfaltspflichten gelegentliche Fehler
nicht zu vermeiden sind, vgl. auch BGHSt 37, 106 ff. Rz.
41; Schmid Keller FS, 1989, 647 ff., 655.
18 Vgl. Otto Hirsch FS, 1999, 291 f; Schall, in: Schiinemann,
Hrsg., Deutsche Wiedervereinigung Bd. III, Unterneh-

273




wenn Verbraucher deshalb zu Schaden kommen, weil er
sich entweder hinsichtlich der Konstruktion und der
Herstellung des Produkts oder der Instruktion der Ver-
braucher {iber Produktgefahren nicht sorgfaltsgemill
verhalten hat". Da es bei der Herstellung und dem Ver-
trieb von Produkten Sorgfaltspflichten ,,als solche” nicht
gibt, ist bei der Produkthaftung nur das Regelungsziel
vorgegeben, keine fehlerhaft konstruierten oder herge-
stellten Produkte in den Verkehr zu bringen und Ver-
braucher iiber Produktgefahren ausreichend zu instruie-
ren. Es ist aber jedem Produzenten selbst iiberlassen,
sein Verhalten kontextabhingig so einzurichten, dass das
Reglungsziel erreicht wird. Die den Normadressaten
abverlangte Selbststeuerung garantiert dabei einmal, dass
sein der jeweiligen Situation umso besser angepasst ist,
je abstrakter die Norm ausfillt. Denn die Konkretisie-
rung der Norm durch den Normadressaten mit Blick auf
eine konkrete Situation fiihrt zu einer héheren Differen-
zierung des Verhaltens, als sie bei einer Vorab-Festlegung
durch die detaillierte Beschreibung einzelner Sorgfalts-
pflichten erreicht werden kann. So bedeutet Sorgfalt bei
der Konstruktion oder Herstellung von Produkten nicht
nur den Verzicht auf leicht brechenden, minderwertigen
Kunststoff bei der Herstellung der Sitze eines Pkw, die
Verwendung fehlerhaft konstruierter Batterien, die
Schmorbrinde in Mobiltelefonen (Galaxy 07) auslosen,
oder die Beimischung gesundheitsgefihrdender Substan-
zen zur Innenverkleidung eines Autos, sondern auch der
Einbau eines Airbags, die bereits bei leichten Erschiitte-
rungen ausgelost wird, und anderes mehr, was sich ex
ante nicht vollstindig aufzihlen ldsst. Wird nur das Re-
gelungsziel vorgegeben, kann der Normadressat sein
Verhalten solange frei bestimmen, wie er es nicht aus den
Augen verliert. Die dem Produzenten massenhaft herge-
stellter und vertriebener Produkte abverlangte Selbst-
steuerung bringt aber nicht nur den Vorteil einer héheren
Differenzierung. Das Erfordernis einer situationsaddqua-
ten Konkretisierung der Sorgfaltspflichten hat auch zur
Folge, dass jeder Pflichtige iiber ein groferes Arsenal an
Verhaltensmoglichkeiten verfiigen kann, als das bei einer
Vorab-Festlegung der Sorgfaltspflichten mdglich wire®,

menskriminalitdt, 1996, S. 108, die Unvermeidbarkeit des
Schadensverlauf der strafrechtlichen Zurechnung aber eine
Grenze setzt. Denn Unvermeidbares ist keine Sinnsetzung,
sondern sinnleere Natur, weil die Welt insoweit nicht als
machbar begriffen wird.

Vgl. zu den Sorgfaltspflichten des Produzenten massenhaft
hergestellter und vertriebener Produkte Hilgendorf, Straf-
rechtliche Produzentenhaftung in der ,Risikogesellschaft,
1993, S. 146; Kuhlen, in: Achenbach/Ransiek/Ronnau
Handbuch Wirtschaftsstrafrecht, 4. Aufl.,, 2015, 1. Kap. Rn.
28; ders., Fragen der strafrechtlichen Produkthaftung, 1989,
S. 93 ff, 99 ff., 104 ff., der die Malfigur des ,besonnenen
und gewissenhaften Verkehrsteilnehmers“ nicht normativ
(und deshalb zirkulir), aber auch nicht deskriptiv bestim-
men will, sondern so, dass sie einen ,Bezug zum wirkli-
chen Verhalten der Angehérigen bestimmter Verkehrskrei-
se“ wahre und deshalb ,einige (der) Angehorigen (des je-
weiligen Verkehrskreises) als dem Modell entsprechend,
d.h. als gewissenhaft und besonnen anzusehen sind“. Aber
nur das, was der konkret Handelnde bei unterstellt domi-
nanter Rechtstreue als gefdhrlich beurteilt, kann er auch
vermeiden; vgl. dazu Jakobs, Studien zum fahrldssigen Er-
folgsdelikt, 1972, S. 34 ff.

Vgl. zur situationsaddquaten Konkretisierung von Sorg-
faltspflichten durch Selbststeuerung auch Bosch, Organisa-
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weil er sein Verhalten solange frei bestimmen kann, wie
er das Regelungsziel im Augen behilt, fiir die Schadlosig-
keit seiner Organisationen zu sorgen..

An der Objektivierung mangelnder Sorgfalt bei der Kon-
struktion oder Herstellung eines Produkts in einem Pro-
duktfehler fehlt es bei einem Fehlgebrauch des Pro-
dukts?!, fiir dessen Folgen den Hersteller dann nicht
einstehen muss, wenn er die Verwender des Produkts
auch iber typische oder zumindest naheliegende Miss-
brauchsgefahren hinreichend informiert hat. Wer z.B.
Sportwagen herstellt und vertreibt haftet auch dann nicht
fiir die Folgen, wenn Kéufer die Wagen zu einem privaten
Autorennen, verwendet, bei dem Passanten zu Schaden
kommen, obwohl diese Art der Verwendung des Pro-
dukts mit einer statisch signifikanten Wahrscheinlichkeit
zu erwarten war und der Hersteller dies auch wusste®.
Denn bei Alltagsgeschiften hat nicht der Hersteller, son-
dern der Kiufer zu garantieren, dass die Leistung nicht
deliktisch verwendet wird (trennende Arbeitsteilung,
Regressverbot?®). Das gilt auch dann, wenn der Verwen-
der selbst der Geschidigte ist. Ein Hersteller von Kleb-
stoff muss zwar damit rechnen, dass einige seiner Kun-
den den Klebstoff erhitzen und die dabei entstehenden
Dimpfe ,schniiffeln“ werden, um sich in einen Rausch-
zustand zu versetzen. Er haftete aber nicht wegen fahr-
ldssiger Totung (§ 222), wenn der Erwerber des Produkts
deshalb an einer Lungenkrankheit verstirbt, der Herstel-
ler aber ausdriicklich vor den Gefahren eines (nahelie-
genden) Missbrauchs des Produkts gewarnt hat** (Han-
deln auf eigene Gefahr). Wer M&bel herstellt muss dafiir
sorgen, dass bei der Herstellung keine Verbraucher schi-
digenden Materialien verwendet werden. Benutzt er
standardisierte fremde Leistungen, wie z.B. Farben oder
Lacke eines bestimmten Herstellers, darf er (wenn keine
besonderen Anzeichen vorhanden sind) darauf vertrauen,
dass sie den vorgeschriebenen Sicherheitsstandards ge-
niigen (Vertrauensgrundsatz®®). Die Begrenzung der
Reichweite der Sorgfaltspflichten des Herstellers durch
den Vertrauensgrundsatz endet erst, wenn die Mangel-
haftigkeit der Leistung des Zulieferers (aus welchem
Grund auch immer, z.B. durch Beschwerden von Kunden
oder Stichproben) offensichtlich ist. Der Mobelhersteller
muss bewihrte Produkte von Zulieferern deshalb zwar
stichprobenartig untersuchen, haftet also nicht, wenn
Verbraucher zu Schaden kommen, weil zugelieferte Mate-
rialien mangelhaft waren, stichprobenartige Untersu-

tionsverschulden in Unternehmen, 2002, S. 358; Tébbens,
NStZ 199, 1 ff., 4.
Vgl. zur bestimmungswidrigen Verwendung bei an sich
harmlosen Produkten Schmid Keller FS, 1989, 647 ff., 654 f.
22 Anders Roxin, Strafrecht AT II, 2003, § 26 Rn. 221 ff., der
meint, dass der Verkdufer sich bei einem Verhalten mit
“deliktischem Sinnbezug an dem Delikt beteilige; kritisch
dazu Lesch, Der Verbrechensbegriff, 1999, S. 258 ff.
Vgl. zum Regressverbot als rollenorientierter Abgrenzung
von Verantwortungsbereichen in einer rechtlich dezentral
organisierten Gesellschaft Jakobs Lampe FS, 2003, 561 ff.
565 £.; ders., System der strafrechtlichen Zurechnung, 2012,
S. 29 ff.; ders., Theorie der Beteiligung, 2014, S. 28 ff; vgl.
auch Otto Hirsch FS, 1999, 291 ff., 303.
Vgl. zur Instruktionspflicht des Herstellers Kuhlen, in:
Achenbach/Ransiek/Rénnau Handbuch Wirtschaftsstraf-
recht, 4. Aufl,, 2015, 1. Kap. Rn. 36 f.
% Vgl. dazu Timpe StraFo 2016, 7 ff.; Kuhlen, Fragen einer
strafrechtlichen Produkthaftung, 1989, S. 130 ff.

21

23

24

274




chungen die Mingel aber nicht zu Tage geférdert haben.
Forscht er aber intensiver nach, weil z.B. Reklamationen
von Kunden gehiuft aufgetreten sind, und entdeckt er
dabei einen toxischen Stoff, entfdllt das Vertrauen auch
dann, wenn er zu Nachforschungen (noch) nicht ver-
pflichtet war.

Sind fehlerhafte Produkte bereits hergestellt, aber noch
nicht ausgeliefert, ordnet der Hersteller aber weder die
Erstellung noch die Verbesserung bereits vorhandener
der Warnhinweise*® an und verfiigt er auch keinen Ver-
triebsstopp®” (Verkehrssicherungspflicht®®), sondern lisst
den Dingen ihren Lauf, missachtet er eine Gebotsnorm.,
die sich auf den gleichen Haftungsgrund zuriickfiihren
lasst, wie das Verbot, fehlerhafte Produkte in den Verkehr
zu bringen. Der Grundzustand der freiheitlichen Gesell-
schaften der Moderne ist derjenige gegenseitiger Nicht-
beeinflussung. Niemand muss einem in Not Geratenen
ohne besonderen Rechtsgrund helfen, jeder muss aber
fiir den verkehrssicheren Zustand seines eigenen Organi-
sationskreises sorgen. Die normtheoretische Konsequenz
aus diesem Gesellschaftsmodell hat bereits Feuerbach®
gezogen und die ,urspriinglichen Verbindlichkeiten der
Biirger ... auf Unterlassungen“ beschrinkt. Anders als
Feuerbach meint, ist ein Zustand gegenseitiger Nichtbe-
einflussung durch Verbote allein aber nicht zu gewihr-
leisten, weil Tun und Unterlassen in sozialen und techni-
schen Systemen in aller Regel durch geringfiigige Organi-
sationsinderungen vertauschbar sind®*®. Ob z.B. eine
Arbeiter am Flie3band eines Herstellers von Automobi-
len verpflichtet ist, einen Schweiroboter einzuschalten,
wenn das Werkstiick sich in einer bestimmten Position
befindet (ein Gebot) oder ihn unter sonst gleichen Um-
stinden nicht abschalten darf (ein Verbot), richtet sich
Grad und Richtung der Automatisierung der Fertigung,
ist fiir die Folgen des Verhaltens des Arbeiters aber eben-
so ohne Bedeutung, wie fiir den Haftungsgrund, weil die
Fahrzeuge unabhingig davon einen Herstellungsfehler
aufweisen, ob der Arbeiter den Schweiliroboter garan-
tiewidrig erst gar nicht eingeschaltet (ein Unterlassen)
oder aber abgeschaltet hat (ein Tun). Hédngt es aber vom
zufilligen (und deshalb manipulierbaren) Zustand der
Organisation des Unternehmens ab, ob mit identischen
Folgen getan oder unterlassen wird, muss auch der Haf-
tungsgrund flir Tun und Unterlassen in Organisationszu-

%6 Vgl. dazu Kuhlen, in: Achenbach/Ransiek/Rénnau Hand-
buch Wirtschaftsstrafrecht, 4. Aufl., 2015, 1. Kap. Rn. 39.
Oder die fehlerhaften Produkte sind zwar schon ausgelie-
fert, befinden sich aber noch im Lager der Vertriebsgesell-
schaften. Auch dann ist der verkehrssicherungspflichtige
Hersteller der Produkte zu Sicherungsmafinahmen bis hin
zum Riickruf der Produkte verpflichtet.

% Vgl. dazu Jakobs BGH FG Bd. 1V, 2000, 29 ff.; ders., Die
strafrechtlichen Zurechnung von Tun und Unterlassen,
1996, S. 34 ff.; Hilgendorf, Strafrechtliche Produzentenhaf-
tung in der ,Risikogesellschaft“, 1993, S. 135: , Auspri-
gung des »neminem laede«-Prinzips“; Otto Hirsch FS, 1999,
291 ff., 296 f.; Bise wistra 2005, 41 ff., 44, der die , Garan-
tenpflicht des Herstellers“ damit begriindet, dass er eine
,Gefahrenquelle ero6ffnet (habe) und diese aufgrund seines
Informationsvorsprungs“ auch beherrsche.

Feuerbach, Lehrbuch des gemeinen in Deutschland giiltigen
Peinlichen Rechts, 14. Aufl., 1847, § 24

30 Vgl dazu Philipps, Der Handlungsspielraum, 1974, S. 140 ff.
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stindigkeit derselbe sein®!. Der Produzent (oder wer fiir
ihn handelt) verletzt jeweils negative Pflichten, wenn er
nicht dafiir sorgt, dass der von ihm beanspruchte Bereich
(sein Organisationskreis) nicht in einen verkehrsunsiche-
ren Zustand gerit, dies aber nicht aus Solidaritit mit den
Kunden des Unternehmens, sondern als Synallagma der
von ihm beanspruchten Freiheit, sein Unternehmen von
offentlicher Kontrolle frei organisieren und fithren zu
diirfen®. Sichert der Unternehmer seinen Organisations-
kreis nicht, wenn er in einen verkehrsunsicheren Zustand
zu geraten droht, begeht er also ein Unterlassungsdelikt,
wenn Verbraucher zu Schaden kommen.

2. Ingerenz

Ist das Unternehmen in einen verkehrsunsicheren Zu-
stand geraten, sind gefahrentridchtige Produkte also be-
reits ausgeliefert worden, oder hat der Schadensverlauf
den Organisationskreis der Kunden sogar schon er-
reicht®®, soll der Verursacher der Gefahr nur dann ver-
pflichtet sein, Schdden bei den Kunden abzuwenden,
wenn das Vorverhalten pflichtwidrig®* gewesen sei und
der Vorhandelnde deshalb ,im sozialen Leben eine
Schutzfunktion“ ausiibe, ,kraft derer ... ihm die mal3geb-
liche Entscheidung iiber den Eintritt der drohenden
Rechtsgutsverletzung obliegt“®. Das Erfordernis der
Pflichtwidrigkeit des Vorverhaltens ergebe sich einmal
aus ,dem unser ganzes Strafrecht tragenden Verantwor-

31 Vgl. Jakobs, System der strafrechtlichen Zurechnung, 2012,
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Vgl. auch die Formulierung in § 903 BGB, wonach es dem
Eigentiimer nicht nur frei stehe, mit ihm gehorenden Sa-
chen nach seinem Belieben zu verfahren, sondern er auch
»andere von jeder Einwirkung (auf die Sache) ausschlie-
Ben” diirfe.

33 Anders Kuhlen Eser FS, 2005, 359 ff., 364, der die Pflicht
des Herstellers zum Riickruf fehlerhafter Produkte nicht
auf die Ingerenz stiitzen will. Fiir die ,,Annahme einer Ga-
rantenstellung” sei vielmehr von ,konstitutiver Bedeu-
tung®, dass die Verpflichtung des Hersteller zur Schadens-
abwehr , konkurrenzlos effektiv und damit im Interesse des
Rechtsgiiterschutzes priaventiv geboten“ sei. Der konomi-
schen Ansatz Kuhlens, dass derjenige zur Rettung ver-
pflichtet sei, bei dem die Rettung die geringsten Kosten
verursacht, ist als allgemeine Regel in einer freiheitlichen
Gesellschaft aber nicht durchzuhalten, sondern passt nur
fiir eine Gesellschaft, deren oberstes Anliegen die Optimie-
rung von Vermdgenswerten, aber nicht der Freiheit ist.
Rudolphi, Die Gleichstellungsproblematik der unechten
Unterlassungsdelikte und der Gedanke der Ingerenz, 1966,
S. 157 ff.; ders. JR 1974, 160 ff.; ders. JR 1987, 162 ff.; ders.,
in: SK StGB, 1997, § 13 Rdn. 39 f.; Schmid Keller FS, 1989,
647 ff., 656; Samson StV 1991, 182 ff., 184; Vogel Lorenz
FS, 2001, 65 ff., 75 f.; Baumann/Weber/Mitsch, Strafrecht
AT, 11. Aufl., 2003, § 15 Rdn. 65; Gropp, Strafrecht AT, 3.
Aufl., 2005, § 11 Rdn. 16, 33 ff.; Wohlers, in: NK StGB, 4.
Aufl.,, 2013, § 13 Rdn. 43, 45.

Rudolphi, Die Gleichstellungsproblematik der unechten
Unterlassungsdelikte und der Gedanke der Ingerenz, 1966,
S. 153
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tungsprinzip“*® und zum anderen aus dem ,Vertrauens-

grundsatz“?’.

Daran ist richtig, dass der Verursacher einer Gefahr, der
rechtswidrig in den Organisationskreis eines anderen
eindringt, verpflichtet ist, diese Usurpation fremder
Freiheit wieder riickgingig zu machen, weil die nachteili-
gen Verdnderungen im Organisationskreis des Gefdhrde-
ten sein Werk sind. Der Verursacher einer Gefahr kann
von den Folgen seines Verhaltens aber auch dann nicht
distanziert werden, wenn er in einer risikobewusst®®
gewordenen und technisch saturierten Gesellschaft ein
Sonderrisiko* in Anspruch genommen hat, das die Welt
zu seinem (des Gefahrverursachers) Vorteil gefihrlicher
gemacht hat, als sie ohne das Verhalten gewesen wire*.
Der BGH* hat in der Lederspray-Entscheidung zwar
daran festgehalten, dass das ,,gefahrbegriindende Vorver-
halten ... objektiv pflichtwidrig” sein miisse, die Pflicht-
widrigkeit des Vorverhaltens aber daraus hergeleitet, dass
die Unternehmensleitung durch die Auslieferung des
Produkts ,Gefahren (geschaffen habe) aus denen sich im
weiteren Fortgang korperliche Schiden fiir Dritte entwi-
ckelt” hidtten. ,Die objektive Pflichtwidrigkeit des Vor-
verhaltens setzt nicht voraus, dass der Handelnde bereits
damit seine Sorgfaltspflicht verletzt, sich also fahrldssig
verhalten hat. ... Insoweit geniigt die rechtliche Missbil-
ligung des Gefihrdungserfolges. ... Demgemal} begriin-
det die Schaffung einer Gefahrenlage die zur Schadens-
abwendung verpflichtende Garantenstellung auch dann,
wenn darin noch keine Sorgfaltswidrigkeit liegt“. Da sich
aber nur derjenige unerlaubt verhdlt, der subjektiv er-
kennbar ein Risiko objektiv unerlaubter GroRe schafft®,
ist rechtlich fiir die , Schaffung einer Gefahrenlage“ nicht
die Ursichlichkeit der Auslieferung der Produkte fiir die
Schiadigung von Konsumenten mallgeblich, sondern

% Rudolphi, Die Gleichstellungsproblematik der unechten

Unterlassungsdelikte und der Gedanke der Ingerenz, 1966,
S. 153
Rudolphi, Die Gleichstellungsproblematik der unechten
Unterlassungsdelikte und der Gedanke der Ingerenz, 1966,
S.167
Vgl. dazu Hilgendorf, Strafrechtliche Produzentenhaftung in
der ,Risikogesellschaft“, 1993, S. 29 ff.,
39 Jakobs, Strafrecht AT, 2. Aufl.,, 1991, 39/42; ders. BGH FG
Bd. IV, 2000, 29 ff., 43 ff.; vgl. auch Otto Hirsch FS, 1999,
291 ff., 307 f.; Freund JuS 1990, 213 ff.; Kuhlen NStZ 1990,
566 ff., 568; Beulke/Bachmann JuS 1992, 737 ff., 740; Hoyer
GA 1996, 160 ff. 175 ff., merkt erginzend an, dass ,recht-
miliges Vorverhalten“ dann geniige, wenn die Pflicht aus
Ingerenz als ,Korrelat fiir die gezogenen Vorteile“ erschei-
ne; es entspreche einer ,gerechten Lastenverteilung, zur
Bewiltigung der eingegangenen Risiken primir diejenigen
heranzuziehen, denen der damit verbundene Nutzen ... tat-
sdchlich zugeflossen ist“.
Prototyp der Inanspruchnahme eines Sonderrisikos ist das
Autofahren. Das Autofahren gehért zwar zur erlaubten Ge-
stalt der Gesellschaft. Trotzdem muss der Autofahrer ei-
nem von ihm iiberfahrenen Fuflgidnger auch dann helfen,
wenn der FuBginger leichtsinnig auf die Fahrbahn getreten
ist, weil das Betriebsrisiko des Autos den Leichtsinn des
FuBgingers iiberwiegt; vgl. auch Otto Hirsch FS, 1999,
291 ff., 307 f., der als Indizien fiir ein Sonderrisiko die ,,Ge-
fahrdungshaftung und die Pflichtversicherung”, wie z.B.
beim Autofahren, nennt
4 BGHSt 37, 106 ff. Rz. 39 ff., 42.
42 Jakobs, Strafrecht AT, 2. Aufl., 1991, 9/5; ders Hirsch FS,
1999, 45 ff., 53 ff.
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hinzukommen muss, dass das Verhalten der Unterneh-
mensleitung bereits zum Zeitpunkt seiner Vornahme
wegen seiner schon zu diesem Zeitpunkt erkennbaren
Gefdhrlichkeit als rechtswidrig anzusehen ist, weil an-
dernfalls jedes erfolgskausale Verhalten eine Garanten-
pflicht aus Ingerenz auslésen wiirde. Dieses Rechtswid-
rigkeitsurteil lieB sich in der Ledersprayentscheidung
aber gerade nicht fillen*®, weil der Hersteller alle Sorg-
faltsanforderungen beachtet hatte und sich erst Jahre
nach der Produkteinfiihrung bei massenhafter Anwen-
dung der Sprays ein bislang verborgener Mangel heraus-
gestellt hat. Der Sache nach behandelt also auch der BGH
das In-Verkehr-Bringen eines Produkts also als ein Son-
derrisiko, dessen Weiterungen der Produzent auch dann
vorbeugen muss, wenn die Auslieferung der Produkte
rechtmillig erfolgt ist.

3. Herrschaft als Haftungsgrund?

Das ist nicht unbestritten. Nach der insbesondere von
Schiinemann* vertretenen Gegenansicht konne eine
Bestrafung des Unterlassenden aus dem Begehungstatbe-
stand nur erfolgen, wenn die Stellung des Unterlassungs-
titers zu dem rechtsgutsverletzenden Geschehen in den
fiir die Erfolgszurechnung maflgebenden Aspekten mit
derjenigen des Begehenstiters vergleichbar sei. Wie beim
Begehen die ,Herrschaft iiber die Korperbewegung als
yunmittelbarer Erfolgsgrund“ die Zurechnung zur Person
begriinde, so miisse die beim begehungsgleichen Unter-
lassen erforderliche Herrschaft eine ,aktuelle (sein), die
entweder durch eine eigene Kdrperbewegung oder aber
durch eine schon vorher existierende Beherrschung des
sozialen Feldes (Gefahrenquelle bzw. hilfloses Rechts-
gutsobjekt)“ vermittelt werde. Die ,Herrschaft {iber den
Grund des Erfolges sei ein Typus, der in zwei Formen
existiere, einmal als ,Herrschaft iiber die wesentliche
Erfolgsursache” und zum anderen als Herrschaft iiber die
konstitutionelle oder potentielle Hilflosigkeit des Opfers.

4 Ebenso Jakobs, Strafrecht AT, 2. Aufl., 1991, 29/45; ders.
BGH FG Bd. IV, 2000, 29 ff., 43 f.; Samson StV 1991,
182 ff., 184; Beulke/Bachmann JuS 1992, 737 ff., 739; Otto
Hirsch FS, 1999, 291 ff., 304; Schiinemann BGH FG Bd. 1V,
621 ff., 637 f.; Bise wistra 2005, 41 ff., 42; Kuhlen NStZ
1990, 566 ff., 567 f.; ders., in: Achenbach/Ransiek/Rénnau
Handbuch Wirtschaftsstrafrecht, 4. Aufl., 2015, 1. Kap. Rn.
37 f,; ders. Eser FS, 2005, 359 ff., 361; Hilgendorf, Strafrecht-
liche Produzentenhaftung in der ,Risikogesellschaft®, 1993,
S. 138 ff.; Brammsen GA 1993, 97 ff., 107 ff., 108, der ergin-
zend anmerkt, dass mit dem , Gefahrschaffungselement ...
nicht zwischen erlaubten und unerlaubten ... Handlungen
unterschieden werden kann“, weil es auch folgenreiche er-
laubt riskante Verhaltensweisen gebe; Vogel Lorenz FS,
2001, 65 ff., 75 f.

Schiinemann, Grund und Grenzen der unechten Unterlas-
sungsdelikte, 1971, S. 235 ff.; ders., Unternehmenskrimina-
litdt und Strafrecht, 1979, S. 84 ff.; ders. wistra 1982, 41 ff.,
44 ff.; ders GA 1974, 231 ff.; ders., In: Breuer u.a. ,Hrsg,
Umweltschutz und technische Sicherheit in Unternehmen,
1994, 137 ff,, 150 f,, 164 ff.; ders, in Gimbernat u.a., Hrsg.,
Internationale Dogmatik der objektiven Zurechnung und
der Unterlassungsdelikte, 1995, S. 49 ff.; ders. BGH FG Bd.
IV, 2000, 621 ff.; ders. Amelung FS, 2009, 303 ff.; ders. GA
2016, 301 ff.; ablehnend auch Lampe ZStW 72, 1960, 93 ff.,
106; Langer Lange FS, 1976, 243 ff.; Oehler JuS 1961, 154;
Brammsen, Die Entstehungsvoraussetzungen der Garante-
pflichten, 1986, S. 385 ff.
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An beidem fehle es aber bei der Ingerenz. Wer. Rechtsgii-
ter anderer Personen in Gefahr bringe, hafte nicht fiir die
Weiterungen, weil er zum Zeitpunkt der Unterlassung
zwar potenzielle, aber keine aktuelle ,Herrschaft tiber
den Grund des Erfolg“ habe. Der Vorhandelnde beherr-
sche die ,wesentlich Erfolgsursache” nicht, weil er durch
die Vorhandlung ,den Kausalverlauf aus seinem Herr-
schaftsbereich entlassen (habe). Gerade deswegen steht
er dem weiteren Geschehen ontologisch wie jeder andere
gegeniiber“*®. Eine ,strafrechtlich sanktionierte Riickruf-
pflicht fiir gefdhrliche Produkte (existiere deshalb)
nicht“*, da die ,eigenverantwortliche Handlung eines
iiber die Risiken aufgeklirten Konsumenten nicht mehr
dem Produzenten zugerechnet“ werden kénne®’. Aus der
,Ubernahme einer Obhut iiber die Hilflosigkeit des
Rechtsguts“ kénne sich nur bei ,Markenware“*® eine
Pflicht zur ,Warnung® der Verbraucher ergeben*®, nicht
aber zum Riickruf. Wer sich keine ,viel teurere Marken-
ware“ leisten kann, weil er z.B. arbeitslos oder aus ande-
ren Griinden beddirftig ist, wird strafrechtlich also nicht
geschiitzt? Gibt es Konsumenten erster und zweiter
Klasse? Schiinemann verkennt, dass es Markenware nicht
gibt, weil Verbraucher sich darauf verlassen, dass die
Hersteller ihre Produkte beobachten und bei Gefahran-
zeichen warnen, sondern Verbraucher zahlen fiir Mar-
kenware ein ,zusdtzliches Entgelt”, weil sie im Wettbe-
werb dadurch Nachteile vermeiden wollen, dass sie ihren
Status durch Markenware unterstreichen: Die Funktion
von Markenware besteht deshalb darin, Konsumenten
ohne Geschmack mit Geschmack zu versorgen, aber
nicht in der Gewihrleistung kognitiver (Giiter)Sicherheit.
Wer Markenware erwirbt kann bei seiner Selbstdarstel-
lung nichts falsch machen, wird wegen seines Konsum-
verhaltens also nicht geschnitten, weil sein Konsum dem

4 Schiinemann, Grund und Grenzen der unechten Unterlas-

sungsdelikte, 1971, S. 316; vgl. auch ders. GA 1974, 235 ff.;
kritisch aber Renzikowski Restriktiver T4terbegriff und fahr-
lassige Beteiligung, 1997, S. 147: ,inhaltsleere Tautologie®;
Vogel, Norm und Pflicht bei den unechten Unterlassungsde-
likten, 1993, S. 349 ff.; Herzberg, Die Unterlassung im Straf-
recht und das Garantenprinzip, 1972, 193 f.

46 Schiinemann wistra 1982, 41 ff., 44 f.; ebenso Schmid Keller
FS, 1989, 647 ff., 656; anders aber Brammsen GA 1996,
97 ff., 112 ff., der meint, dass es sich bei der ,,Produktriick-
rufpflicht“ um einen , Unterfall“ der ,,Uberwachungsgaran—
tenpflichten“ handele, die er aber nicht an ,die Aktualitdt
faktischer (Sach)Herrschaftsbeziehungen“ binden, sondern
,rechtliche Einfluss- bzw. Verfiigungsverhiltnisse“ genii-
gen lassen will; dhnlich Ransiek ZGR 1992, 214 ff., 216.
Nach dem Verkauf der Ware hat der Verkidufer gegentiber
dem Kiufer aber weder tatsdchlich non rechtliche , Verfii-
gungsbefugnisse“, weil nicht der Verkdufer vom Kiufer
Riickgabe verlangen kann, sondern nur der Kiufer vom
Verkiufer Riicknahme, §§ 323, 346 BGB. Vgl. auch Hilgen-
dorf, Strafrechtliche Produzentenhaftung in der ,Risikoge-
sellschaft“, 1993, S. 140 f., der die ,,Monopolstellung (des
Herstellers) iiber die Gefahrensteuerung herausstellt; vgl.
auch Vogel Lorenz FS, 2001, 65 ff., 76. Wer also als Einziger
(oder am Effizientesten und am Kostengiinstigsten) helfen
kann ist auch verpflichtet zu helfen? Aus Monopolstellun-
gen ergeben sich per se keine Garantenpflichten; kritisch
auch Otto Hirsch FS, 1999, 291 ff.,, 298 f.

47 Schiinemann Amelung FS, 2009, 303 ff., 318.

4 Schiinemann BGH FG Bd. IV, 2000, 621 ff., 640 f.; ders.
Amelung FS, 2009, 303 ff., 317; ders. GA 2016, 301 ff., 307.

4 Schiinemann BGH FG Bd. 1V, 2000, 621 ff., 638; ders. Ame-
lung FS, 2009, 303 ff., 317 f.

Geist der Zeit entspricht, an den er sich durch den Er-
werb von Markenware flexibel anpasset.

Mit der (tatsidchlichen®) , Herrschaft iiber den Grund des
Erfolges“ ist der Pflichtengrund der unechten Unterlas-
sungsdelikte schon deshalb kaum zutreffend benannt,
weil es sich bei Unterlassungstaten nicht um natiirliche
Vorginge handelt. Das unechte Unterlassen ist zumin-
dest insoweit ein gesellschaftlich bestimmtes Geschehen,
als es sich bei einer Garantenstellung um kein Produkt
der Natur handelt, sondern um eine gesellschaftliche
Institution, wie z.B. das Eltern-Kind-Verhiltnis, die Ehe
oder das besondere Vertrauen. Da aber auch beim unech-
ten Unterlassen Faktum und Wertung getrennt bleiben
miissen, aus einem Vermeidenkdnnen also kein Vermei-
densollen folgt, muss die ,Herrschaft iiber den Grund
des Erfolges“ auch als rechtlich maligeblicher Haftungs-
grund ausgewiesen werden. Das ist bisher aber nicht
gelungen. Denn an der Zustindigkeit des Téters fiir den
Erfolgseintritt kann es beim Tun trotz ,Herrschaft tiber
die Korperbewegung” fehlen, weil auch der Begehensti-
ter Garant® fiir die Vermeidung des Erfolges sein muss.
Wer in einer Gesellschaft, die strafrechtlich garantiert,
dass die Organisationskreise verschiedener Personen
getrennt bleiben, darauf vertraut, dass andere Personen
sich solidarisch verhalten, hat keinen Grund zur Enttiu-
schung wenn die anderen Personen rettende Verldufe
abbrechen, die von deren Organisationskreisen ausgehen,
und seine Giiter deshalb zu Schaden kommen, ihm die
Fortdauer des Verlaufs aber nicht garantiert ist. Weil3 der
Eigentiimer eines Obstgarten z.B., dass ein Landstreicher
sich mit den Apfeln aus seinem Garten versorgt, darf
auch dann einen Zaun um den Garten errichten, wenn
der Landstreicher deshalb Not leidet. Baut der Eigentii-
mer des Gartens einen Zaun, fehlt es nicht an der ,fiir
die Rechtsgutsverletzung kausale(n) Handlung ..., die ...
die aktuelle Beherrschung des zur Rechtsgutsverletzung
fiihrenden Geschehens vermittelt“*%. Er verhilt sich aber
nicht garantiewidrig, weil er dem Landstreicher den
Zugang zu dessen Nahrungsquelle abschneiden darf, ihm
also nichts nimmt, was ihm (dem Landstreicher) garan-
tiert ist. In einer freiheitlichen Gesellschaft ist es dem
Eigentlimer zwar nicht gestattet, in den Bereich einzu-
greifen, der dem Landstreicher als sein Organisations-
kreis zusteht, darf ihn auBerhalb von Rechtfertigungsla-
gen also nicht z.B. mit Schldgen vertreiben, muss ihm

%0 Auch Schiinemann, Grund und Grenzen der unechten Unter-

lassungsdelikten 1971, 351, hélt es fiir ,toricht”, leugnen
zu wollen, dass bei der Anwendung der Herrschaftsrichtli-
nie ,kein normativer durch Werturteile auszufiillender
Restbestand“ {ibrig bleibe
5L Jakobs, Strafrecht AT, 2. Aufl, 1991, 7/51 ff., 7/56; ders.
Kaufmann GS (1989), S. 271 ff., 285, woran es wegen der
Verkehrssicherungspflicht fiir den eigenen Kérper zwar sel-
ten fehle, aber doch nicht immer. So miisse z.B. der zu-
stindige Arzt ein organersetzendes Gerdt abstellen (ein
Tun), wenn die Behandlung vom Patienten (mutmaflich)
nicht mehr gewollt werde; anders Vogel, Norm und Pflicht
bei den unechten Unterlassungsdelikten, 1993, S. 373 f.
Schiinemann, in Gimbernat u.a., Hrsg., Internationale Dog-
matik der objektiven Zurechnung und der Unterlassungs-
delikte, 1995, S. 49 ff, 53, der verkennt, dass es um die ge-
sellschaftliche, nicht um die kausalgesetzliche Aufarbeitung
des Geschehens geht, und dass ein Verhalten je nach sei-
nem sozialen Kontext deshalb einmal ,verletzen“ bedeuten
kann, ein anderes Mal aber nicht.

52

271




aber ohne ,,besonderen Rechtsgrund“*® auch nicht solida-
risch helfen, also auf ein allgemein erlaubtes (sozialadi-
quates) Verhalten verzichten, weil dies dem Landstrei-
cher nutzt. Der gesellschaftliche Zusammenhang, und
nicht die ,Herrschaft iber den Grund des Erfolges“ ist
auch bei den Pflichten maligebend, die nicht auf einem
Organisationsverhalten des Verpflichteten beruhen, son-
dern die der Person nach dem Status, den sie in einer
Institution, zu der es gegenwirtig keine Organisationsal-
ternative gibt**, innehat, zugeschrieben werden. Bei insti-
tutionell begriindeten Pflichten kann die Zustdndigkeit
des Unterlassenden fiir die Erfolgsvermeidung auch ohne
aktuelle Herrschaft gegeben sein, wie z.B. beim Eltern-
Kind-Verhiltnis. Eltern, die ihr Kind unversorgt lassen,
organisieren nichts, sind nicht verkehrssicherungspflich-
tig und haben auch nichts iibernommen, was ihre , Herr-
schaft iiber den Grund des Erfolgs“ begriinden kénnte.
Wenn sie trotzdem fiir den Tod des Kindes einstehen
miissen, kann der Grund dafiir nicht die Begehensihn-
lichkeit des duferen Geschehens sein, sondern nur ihre
Zugehorigkeit zur Institution Eltern-Kind-Verhiltnis, die
Herrschaft weder voraussetzt noch begriindet, aber fiir
die rechtliche Verfassung der Gesellschaft von gleicher
elementarer Bedeutung ist, wie das Synallagma von Ver-
haltensfreiheit und Folgenverantwortung. Die Institution
»Elternschaft” verdichtet die Beziehung der zur Fiirsorge
fiir ihre Kinder verpflichteten Eltern {iber Nur-Negatives
hinaus zu einer bereichsweise gemeinsamen Welt. Eltern
sind deshalb aufgrund institutioneller Verbundenheit
auch dann flir das Wohlergehen ihrer Kinder verantwort-
lich, wenn sie auler Haus sind und ihnen deshalb die
aktuelle Herrschaft {iber die Schadensanfilligkeit ihrer
Kinder fehlt. Denn bei den Garanstellungen kraft institu-
tioneller Zustdndigkeit bestimmt nicht die ,Herrschaft
iiber die Anfilligkeit des Opfers“ den Umfang der Pflich-
ten des Unterlassenden, sondern ihm werden seine
Pflichten aufgrund des Status zugeordnet, die er in der
Institution innehat, wie z.B. die Pflicht der Eltern zu
umfassender Sorge fiir ihre Kinder. Bei den unechten
Unterlassungsdelikten ist (wie auch beim Begehen)
rechtlich malgeblicher Haftungsgrund also nicht die
Herrschaft {iber den Erfolgsgrund, sondern (bei den
Garantenstellungen kraft institutioneller Zustidndigkeit)
das Unterlassen des in Funktion-Setzens einer bestands-
notwendigen Institution, wie z.B. des Eltern-Kind Ver-
hiltnisses durch titige Zuwendung zum Destinatédr der
Pflicht.

lll. Inhalt der Pflichten avs Ingerenz

Hat der Schadensverlauf den Organisationkreis des Pro-
duzenten verlassen und denjenigen des Opfers schon
erreicht, geht es also nicht mehr nur um den Schutz
Auflenstehender vor den Auflenwirkungen eines Organi-
sationskreises, sondern um die Revokation einer bereits
geschehenen Einwirkung oder die Rettung eines bereits
in Gefahr geratenen Gutes, kénnen dafiir der Verursacher

5% Feuerbach, Lehrbuch des gemeinen in Deutschland giiltigen

Peinlichen Rechts, 14. Aufl., 1847, § 24.

% Und die fiir den Bestand einer Gesellschaft deshalb von
gleicher elementarer Bedeutung ist, wie das Synallagma
von Verhaltensfreiheit und Folgenverantwortung; vgl. Ja-
kobs, System der strafrechtlichen Zurechnung, 2012, S.
81 ff.

der Gefahr zustindig sein, aber auch das Opfer, dessen
Organisationskreis anfillig gestaltet war®, oder dritte
Personen, wie z.B. die zustindigen Aufsichtsbehérden.
Der Hersteller eines fehlerhaften (falsch konstruierten
oder mit einem Herstellungsmangel behafteten) Pro-
dukts, der durch das Inverkehrbringen dieses Produkts
eine Gefahr in einen fremden Organisationskreis getra-
gen hat, muss die Gefahr neutralisieren, also z.B. Ver-
braucher vor Produktgefahren warnen® und sie iiber den
sicheren Umgang mit dem Produkt instruieren, oder die
Gefahrenquelle durch Veranlassung eines Riickrufs aus
dem Organisationskreis des Verwenders entfernen, wenn
sie sich auszuwirken droht*’. Ergibt die Produktbeobach-
tung®® z.B., dass eine Serie der von einem Autokonzern
hergestellten Pkw mit defekten Bremsen ausgeliefert
wurde, muss der Hersteller nicht nur einen Verkaufs-
stopp verhidngen, sondern auch die Verbraucher zur Still-
legung der Fahrzeuge auffordern, die Fahrzeuge dieser
Serie erworben haben. Beachten Verbraucher die War-
nungen nicht, handeln sie auf eigene Gefahr. Fiir die
Folgen ist dann nicht der Hersteller verantwortlich, son-
dern die Verbraucher, die den Selbstschutz nicht geleistet
haben, den jeder Verniinftige geleistet hitte®. Setzen
Verbraucher sich iiber Warnungen des Herstellers hinweg
und kommen deshalb Dritte zu Schaden, haftet zwar der
Verbraucher fiir die Schadensfolge, aber nicht der Her-
steller, wenn die Warnung hinreichend deutlich ausgefal-
len ist. Denn der Hersteller durfte dann darauf vertrauen,
dass verstdndige Verbraucher die Warnung ernst nehmen
(Vertrauensgrundsatz). Anlass zu Misstrauen har der
Hersteller nur, wenn nach einer von ihm ausgesproche-

% Torkelt z.B. ein angetrunkener Fulginger auf eine dicht

befahrene Stralle und wird dort von einem Autofahrer an-
gefahren, der sich innerhalb des erlaubten Risikos gehalten
hat, tiberwiegt die Obliegenheitsverletzung des Fullgidngers
die Betriebsgefahr des Autos. Der Autofahrer ist dann nicht
rettungspflichtig, sondern nur nach § 323c zur Hilfe ver-
pflichtet.
% Vgl. dazu Bése wistra 2005, 41 ff., 42. Die Pflicht zur War-
nung vor Produktgefahren kann auch Produkte anderer
Hersteller zum Gegenstand haben, wenn deren Produkte
bestimmungsgemal oder auch nur typischerweise mit dem
Produkt des Herstellers verbunden werden;
Zum Riickruf seiner Produkte ist der Hersteller nur ver-
pflichtet, wenn Warnungen nicht ausreichen, insbesondere
also dann, wenn sie auf Adressaten treffen, die im Hinblick
auf die Gefahreinschitzung entweder inkompetent oder ig-
norant sind, der Warnung also mdéglicherweise auch aus
Mutwillen nicht nachkommen. Riickrufaktionen konnen al-
so begiinstigen unverniinftiges (leichtsinniges) Verhalten
begiinstigen und deshalb in einer Wirtschaftsordnung dys-
funktional wirken, die auf dem Leitbild des informierten,
rational entscheidenden Verbrauchers aufbaut, der schon
im Eigeninteresse Warnungen ernst nimmt, das Produkt
also stilllegt, und sein Aquivalenzinteresse vertragsrecht-
lich liquidiert.
Der Hersteller erfiillt seine Produktbeobachtungspflicht,
wenn er bei ihm eingehende oder z.B. aus den Medien be-
kannt gewordene Schadensmeldungen sammelt und umge-
hend an die zustidndigen Abteilungen des Unternehmens
weiterleitet, die dann dafiir sorgen miissen, dass die Mel-
dungen von sachkundigen Mitarbeitern analysiert und aus-
gewertet werden; vgl. zur Produktbeobachtung Tiedemann
Hirsch FS, 1999, 765 ff., 770 ff.
% Vgl. auch Otto Hirsch FS, 1999, 291 ff., 310: ,eigenverant-
wortliche Selbstgefahrdung”.
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nen Warnung weiter Schadensmeldungen bei ihm einge-
hen.

Hat der Gefihrdete (wie z.B. in der Lederspray-
Entscheidung) zwar kein Recht von dem gefihrdenden
Verhalten verschont zu bleiben (die Auslieferung des
Produkts war rechtmiRig), wohl aber vor dessen Konse-
quenzen geschiitzt zu werden, und reichen Warnungen
nicht aus, um Schadensrisiken zu bannen, muss er die
Gefahrenquelle revozieren damit es erst gar nicht zu
Schadensfillen kommt®. Die strafrechtliche Produkthaf-
tung kann deshalb zwar garantieren, dass Weiterungen
des gefihrdenden Verhaltens vermieden werden, indem
sie dem Verursacher der Gefahr die Pflicht auferlegt, die
Gefahrenquelle zu neutralisieren, also z.B. einen mit
defekten Bremsen hergestellten Pkw aus dem Organisa-
tionskreis des Kiufers zu entfernen oder die Entfernung
mittels eines Riickrufs zu organisieren. Neutralisiert der
Verpflichtete die Gefahrenquelle zurechenbar nicht und
kommt es deshalb zu Weiterungen, versagen also z.B. die
Bremsen auf einer abschiissigen Stralle und wird der
Fahrer deshalb verletzt®, sind dem Hersteller die Folgen
seiner Pflichtverletzung zurechenbar. Da ,Thatsachen
(aber) unerbittlich“%? sind, kann die strafrechtliche Pro-
dukthaftung bereits Geschehenes nicht ungeschehen
machen, also keine Wunden heilen und auch keine feh-
lerhaften Sachen reparieren, sondern nur darauf beste-
hen, dass die Norm trotz der Auf&erung des Titers gilt,
an das Sinnangebot des Téters also nicht deliktisch ange-
schlossen werden soll. Die infolge des Vorverhaltens im
Organisationskreis des Gefdhrdeten bereits eingetretenen
nachteiligen Verdnderungen sind fiir die Bestimmung der
Pflichten des Vorhandelnden daher ohne Bedeutung®;
denn der Gefihrdete kann nur beanspruchen, von den
Weiterungen des Schadensverlaufs verschont zu werden,
ihm ist aber nicht die Wiederherstellung eines bereits
geschidigten Guts garantiert. Die Wiederherstellung
eines bereits geschadigten Guts kann der Geschidigte
nur auf dem Weg der Naturalrestitution (§249 BGB)
verlangen, also nur durch zivilrechtlich zu leistenden
Schadenersatz® (§ 823 BGB), aber nicht mit strafrechtli-

8 Vgl. zu Riickrufanordnungen der zustindigen Aufsichtsbe-

horde §§ 4, 8 Abs. 4 Satz 2 Nr. 7 GPSG.

Versagen die Bremsen auf einer abschiissigen Stralle und
wird der Fahrer verletzt, muss der Hersteller des fehlerhaf-
ten Pkw den Fahrer zwar aus dem Auto befreien, seine
Wunden versorgen und ihn in das nichste Krankenhaus
bringen lassen, wenn anders dessen Tod nicht vermieden
werden kann. Er muss aber nicht das beschidigte Auto re-
parieren lassen. Zur Reparatur des Autos ist er nur zivil-
rechtlich verpflichtet.

Osenbriigge Abhandlungen aus dem deutschen Strafrecht,
Bd. I, 1857, S. 37 f.

Wer ein Sonderrisiko in Anspruch nimmt, also z.B. beim
ordnungsgemiflen Autofahren einen Unfall verursacht, haf-
tet zwar nicht fiir den Schaden, den er beim Unfallopfer
angerichtet hat. Er muss die von ihm geschlagene Wunde
aber verbinden, um Weiterungen zu verhindern. Drohen
keine Weiterungen, muss sich der Autofahrer deshalb auch
nicht um das Unfallopfer kiimmern, also nicht etwa die bei
dem Unfall zerrissenen Hose des Opfers flicken.

Vgl. zum Verhiltnis von Ingerenz und Schadenersatz auch
Hilgendorf, Strafrechtliche Produzentenhaftung in der ,Risi-
kogesellschaft“, 1993, S. 135, 151; Kuhlen Eser FS, 2005,
359 ff., 369, der darauf hinweist, dass zwar ,die Strafhaf-
tung mit einem sozialethischen Vorwurf verbunden sei,
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chem Nachdruck, weil Ingerenz und Schadenersatz ver-
schiedene Ordnungsmodelle mit jeweils unterschiedli-
chen Voraussetzungen und Folgen sind®, der Schutz vor
vermeidbaren Weiterungen eines zurechenbar in Gang
gesetzten Schadensverlaufs bei der Ingerenz und die
Wiederherstellung eines geschidigten Guts beim Scha-
denersatz. Oder anders gesagt: Die Ingerenz hat keinen,
auf die Wiedergutmachung eines vom Vorhandelnden
bereits angerichteten Schadens gerichteten positiven
Inhalt®®, sondern verlingert®”, nur das jedem garantierte
Recht, nicht gefihrdet zu werden, ist also (ebenso wie
die Verkehrspflichten) nur-negativ auf Sicherung, aber
nicht auf Wiederherstellung gerichtet.

Uberlagert der Organisationskreises des Vorhandelnden
den Organisationskreis eines anderen dergestalt, dass der
Inhaber des anderen Organisationskreises tatsdchlich
oder rechtlich gehindert ist, seine Eigentiimerrechte nach
seiner Willkiir zu gebrauchen, ist Inhalt der Pflichten aus
Ingerenz nur die Beendigung dieser Usurpation fremder
Freiheit. So ist z.B der Schiitze eines Balles, der bei ei-
nem FuBballspiel durch einen Fehlschuss versehentlich
eine Fensterscheibe zertriimmert, zwar verpflichtet, den
Ball aus dem Wohnzimmer des Anliegers des Fuflball-
platzes zu entfernen. Denn aullerhalb von Rechtferti-
gungslagen®® ist die Entfernung des Balls durch den
Wohnungseigentiimer gegen den Willen des Schiitzen
solange als verbotene Eigenmacht (§ 858 Abs. 1 BGB)
unerlaubt ist, wie der Schiitze das Eigentum an dem Ball
fiir sich reklamiert. Steht dem Schiitzen im Organisati-
onskreis des  Wohnungseigentiimers aber eine
»Schutzenklave® zu, iiberlagert er also mit seinem, durch
das Selbsthilfeverbot geschiitzten Eigentumsrecht den
Organisationskreis des Wohnungseigentiimers, der durch
die Lage des Balls in der Ausiibung seiner Eigentiimer-
rechte eingeschrinkt ist, weil er die rechtlich garantierte
Position des Schiitzen respektieren muss. Mangels eines
Selbsthilferechts muss der Wohnungseigentiimer die
Uberlagerung seines Organisationkreises durch den Or-
ganisationskreis des Schiitzen dulden, kann aber die
Entfernung des Balls verlangen, weil nur der Schiitze,
aber nicht der Wohnungseigentiimer rechtlich in der
Lage ist, die Uberlagerung der Organisationskreise riick-
gingig zu machen (Pflicht aus Ingerenz®). Der Schiitze

die ,Deliktshaftung gem. § 823 Abs. 1“ BGB aber gerade

nicht.
8 Vgl. dazu auch Otto Hirsch FS, 1999, 291 ff., 293 f.
%  Fiir den durch die Vorhandlung angerichteten Schaden
haftet der Vorhandelnde nach den allgemeinen Regeln, also
nur. wenn er ihn durch ein Verhalten auflerhalb des erlaub-
ten Risikos herbeigefiihrt hat.
Der Grund der Verldngerung ist das Synallagma von Ver-
haltensfreiheit und Folgenverantwortung. Wer sich die
Freiheit herausnimmt, andere zu gefihrden, muss sich um
die Sicherheit der Giiter des Gefihrdeten kiimmern. Die
Ingerenz verbindet das gefahrschaffende Vorverhalten also
mit der unterlassenen Rettung zu einem Geschehen, das als
Stellungnahme zu den Rechten des Gefdhrdeten delikti-
schen Sinn aufweist. .
Die Entfernung des Balls wird zwar hiufig dem mutmafli-
chen Willen des Geschiddigten entsprechen, aber doch nicht
immer
Entfernt oder sichert der Schiitze den Ball nicht, und
kommt der Wohnungseigentiimer deshalb zu Fall, haftet
der Schiitze wegen Korperverletzung (§ 223), weil der
Schiitze fiir sein Eigentum sicherungspflichtig ist.
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ist aber auch dann nicht bei ansonsten drohender Strafe
der Sachbeschiddigung (S § 303) verpflichtet, fiir die Re-
paratur des Fensters zu sorgen, wenn gerade ein Unwet-
ter aufzieht und deshalb die Mobel des Geschidigten zu
verderben drohen. Droht ein Unwetter, muss der Schiitze
nicht nur den Ball als Gefahrenquelle im Organisations-
kreis der Gefihrdeten absichern und (mit Zustimmung
des Wohnungseigentiimers) entfernen, sondern auch die
Mobel zur Seite riicken oder abdecken, damit sie keinen
Schaden nehmen, sofern der Wohnungseigentiimer ein-
willigt. Denn die Haftung wegen eines vorangegangenen
gefdhrdenden Tuns ist keine Haftung aus Schadenersatz,
sondern unterscheidet sich vom Schadenersatz gerade
dadurch, dass sie (anders als der Schadenersatz) nicht
darauf gerichtet ist, den Zustand herzustellen, der sich
ohne das schidigende Verhalten eingestellt hitte. Noch-
mals beispielhaft: Da der aus Ingerenz Verpflichtete kei-
nen Schadenersatz schuldet, sondern nur zur Neutralisie-
rung einer von ihm zurechenbar geschaffenen Gefahren-
quelle verpflichtet ist, begeht der Herstellers einen Autos
deshalb zwar durch Unterlassen eine Sachbeschiddigung
(§ 303), wenn wegen der defekten Bremsen des mit ei-
nem Herstellungsfehler ausgelieferten PKW vorherseh-
bar Bremsfliissigkeit austritt und den Boden der Garage
eines Verbrauchers kontaminiert und der Verbraucher
deshalb tatsdchlich gehindert ist, seine Garage zu nut-
zen”®. Droht Bremsfliissigkeit auszutreten, muss der
Hersteller zwar das fehlerhafte Auto entfernen und er
muss auch die kontaminierte Stelle sichern, wenn bereits
Bremsfliissigkeit ausgetreten ist, damit niemand zu
Schaden kommt. Er muss aber nicht bei ansonsten dro-
hender Strafe der Sachbeschiddigung (S§ 13, 303) den
kontaminierten Boden abtragen, durch neuen ersetzen
und den Garagenboden wieder in den Zustand zuriick
versetzen, in dem er sich vor dem schidigenden Ereignis
befunden hat. Denn wiirde der Produzent nicht nur fiir
das Austreten der Bremsfliissigkeit haften, sondern auch
fiir die Beseitigung der Folgen des Austretens, so ginge
es nicht mehr um eine Haftung fiir die Weiterungen
eines vorausgegangenen gefihrdenden Tuns (der Auslie-
ferung des fehlerhaft hergestellten Kraftwagens), son-
dern um Wiedergutmachung, also um eine Haftung auf
Schadenersatz, weil es zwar Aufgabe des Schadenersatzes
ist, tatsdchlich vorhandene Einschrinkungen der Nutz-
barkeit eines Guts zu beseitigen, aber nicht der Inge-
renz’l.

7°  Die Usurpation fremder Freiheit liegt in der Auslieferung

des fehlerhaften Produkts. Das fehlerhafte Produkt geht
zwar in das Eigentum des Kiufers iiber, so dass er mit dem
Produkt nach seinem Belieben verfahren kann. Will er das
Produkt aber nicht behalten, sondern dem Verkiufer zu-
rlickgeben (§§ 323, 346 BGB), und sein Aquivalenzinteres—
se vertragsrechtlich liquidieren, muss er es bis zur Riickga-
be aber im Interesse des Verkiufers sorgfiltig verwahren,
wenn er keine Rechtsnachteile erleiden will. Die Obliegen-
heit zu sorgfiltiger Verwahrung schrinkt den Kaufer in der
Ausilibung seiner Freiheitsrechte ein, weil er die Integritit
des fehlerhaften Produkts respektieren muss, da die Riick-
abwicklung des Geschifts scheiterte, wenn er es auf die
ihm giinstigste Weise entsorgen wiirde

Wie der Hersteller die Neutralisierung der Gefahrenquelle
organisiert ist ihm {iberlassen, solange nur kein Restrisiko
verbleibt; vgl. auch Otto Hirsch FS, 1999, 291 ff,, 310, der
auf die ,konkreten Umstinde“ verweist; Kuhlen Eser FS,
2005, 359 ff.,, 361 ff. Er kann deshalb z.B. vor den Gefahren
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Zu den Weiterungen eines gefihrdenden Verhaltens™
konnen auch EinbuBen rechtlich garantierter Freiheit
gehoren, also der Freiheiten, die auf Rechten beruhen,
deren Bestand der Gezwungene nétigenfalls durch die
Inanspruchnahme von Notrechten verteidigen darf. Zu
nahezu jedem gefahrschaffenden Vorverhalten miisste
also eine Nétigung hinzutreten”, weil schon das bloRe
Vorhandensein einer Gefahrenquelle im Organisations-
kreis des Gefihrdeten ein Hindernis der Freiheit ist, auf
das sich der Gefihrdete notgedrungen einstellen, also
z.B. das mit defekten Bremsen ausgelieferte Fahrzeug
nicht nutzten wird, wenn er anderenfalls um sein Leben
fiirchten muss. Die priventiv sinnlose mehrfache Bestra-
fung eines jeden Vorhandelnden sowohl wegen der nicht
abgewendeten Folgen seines Verhaltens als auch wegen
der Notigungseffekte dieses Verhaltens, ldsst sich nur
vermeiden, wenn bei EinbuBen rechtlich garantierter
Freiheit danach unterschieden wird, ob der Gefihrdete
aufgrund des Vorverhaltens tatsidchlich oder rechtlich
gehindert war, seine Freiheit nach seiner Willkiir zu
gebrauchen. Ist der Kédufer des mit fehlerhaften Bremsen
ausgestatteten Fahrzeugs bei einem Unfall zu Schaden
gekommen, so ist der Hersteller zwar verpflichtet, den
Verungliickten zu bergen (oder die Bergung zu veranlas-
sen), seine Wunden zu verbinden und ihn in das nichste
Krankenhaus zu schaffen, wenn Lebensgefahr droht
(Pflicht aus Ingerenz). Er muss aber nicht dafiir sorgen,
dass das beschidigte Auto repariert oder die blutver-
schmierte Kleidung des Unfallopfers gereinigt wird, und
er muss dem Verungliickten auch dann nicht bei Strafe
der Notigung (§ 240) die Mittel zur Verfiigung stellen,
die fiir die Beschaffung eines Ersatzwagens erforderlich
sind, wenn der Geschidigte anderenfalls einen fiir sein
berufliches Fortkommen wichtigen Termin versiumt.
Auch der dem Verletzten drohende Freiheitsverlust ist
zwar eine der Weiterungen des gefihrdenden Verhaltens.
Da das Recht aber bei der Ausgestaltung des Schutzes

des Produkts offentlichkeitswirksam waren, oder einen
Riickruf anordnen, wenn Warnungen nicht ausreichen. Er
kann das fehlerhafte Produkt aber auch reparieren oder
nachriisten lassen oder auf seine Kosten gegen ein anderes
Produkt gleicher Art austauschen. Da die Lieferung eines
fehlerhaften Produkts nur das Aquivalenzinteresse des Er-
werbers beeintrédchtigt, aber nicht sein Integritétsinteresse,
kann der Erwerber vom Hersteller mit strafrechtlichem
Nachdruck keine Malnahmen verlangen die dem Ausgleich
seines Aquivalenzinteresses dienen, wie z.B. Austausch,
Reparatur oder Nachriistung, sondern nur vertragsrecht-
lich, S§ 434, 437, 439 BGB; vgl. auch BGH NJW 2009,
1080 ff. mit Anm. Wagner JZ 2009, 908 ff.; vgl. auch Schii-
nemann BGH FG Bd. IV, 2000, 621 ff., 638; anders wohl
Kuhlen Eser FS, 2005, 359 ff.; 361; ders. in: Achen-
bach/Ransiek/Ronnau Handbuch Wirtschaftsstrafrecht, 4.
Aufl,, 2015, 1. Kap. Rn. 42, der meint, dass der Hersteller
zu bestimmten ,Riickrufmanahmen® verpflichtet sei,
»soweit nur diese den vom Produkt ausgehenden Gefahren
fiir Leib und Leben der Verwender oder Dritten effektiv be-
gegnen®.

Zu Spétfolgen eines schidigenden Ereignisses vgl. Knauer
GA 1998, 429 ff.; Gomez Rivero GA 2001, 283 ft.; Schlehofer
NJW 1989, 2017 ff., 2025, der meint, dass der Erfolg ,,der-
selben Zeitdimension angehdren (miisse) wie die Tathand-
lung“. Daran ist richtig, dass typische Folgen des Vorver-
haltens iiber dieses Verhalten abgerechnet werden kénnen;
anders aber Kuhlen Eser FS, 2005, 359 ff., 371, der auf die
Strafzumessung verweist.

73 Vgl. Jakobs, Notigung, 2015, S. 36 ff.
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Avufsiitze und Anmerkungen

der dem Gefihrdeten als Entfaltungsmittel garantierten
Rechte’™ (Leben, Leib, Eigentum, Freiheit) die mit ihrer
Gefdhrdung oder Schidigung verbundenen No&tigungsef-
fekte bereits mitbedacht wurden’, kénnen die als Folge
des Vorverhaltens eingetretenen Freiheitsverluste jeden-
falls dann iiber das Vorverhalten abgerechnet werden,
wenn sie eine typische Folge gerade dieses Vorverhaltens
sind. Ist der Gefdhrdete aber nicht nur tatsichlich am
Gebrauch seiner Freiheit gehindert, weil das Vorverhal-
ten ihm als Entfaltungsmittel garantierte Rechte in Ge-
fahr gebracht oder geschidigt hat, und er deshalb (so er
sich verniinftig verhilt) einen Arzt oder ein Krankenhaus
aufsuchen wird, sondern rechtlich, muss der dann {iiber
den Gefihrdungserfolg des Vorverhaltens nicht abre-
chenbare Notigungseffekt dem Gefihrdenden gesondert
als Notigung zugerechnet werden. Fihrt ein Autofahrer
z.B. er mit defekten Bremsen in eine enge Kurve ein und
wird er aus der Kurve getragen, weil die Bremsen versa-
gen, so dass das Auto die Aulenwand eines neben der
Stralle stehenden Hauses durchbricht und erst im Wohn-
zimmer zum Stehen kommt, nétigt der Fahrer den Haus-
eigentiimer zum Unterlassen der Benutzung des Wohn-
zimmers, wenn er nicht unverziiglich dafiir sorgt, dass
das das Auto entfernt wird. Der beim Hauseigentiimer
entstandene Freiheitsverlust kann nicht als typische
Folge des gefihrdenden Verhaltens abgerechnet werden,
weil der Hauseigentiimer nicht nur tatsidchlich, sondern
rechtlich gehindert ist, sein Eigentum nach seiner Will-
kiir zu nutzen. Denn dem Hauseigentiimer steht es
rechtlich nicht frei, mit dem in seinem Wohnzimmer
stehenden Auto nach seinem Belieben zu verfahren, weil
das Auto im Eigentum des Fahrers steht und die Entfer-

74 Garantiert sind Rechte, die ihr Inhaber nétigenfalls durch

die Inanspruchnahme von Notrechten (§ 32) verteidigen
darf. Dazu gehoren Forderungsrechte nicht, weil bei Forde-
rungsrechten nur die Stellung als Inhaber garantiert ist,
wihrend sie im Ubrigen nur in den dafiir vorgesehenen
Verfahren geschiitzt sind.

Die rechtliche Aufarbeitung des mit der Gefihrdung garan-
tierter Rechte typischerweise verbundenen Notigungsef-
fekts leistet der zivilrechtliche Schadenersatzanspruch, der
dem Gefihrdeten einen Ausgleich fiir den ihm entgangenen
Gewinn (§ 252 BGB) und (unter engen Voraussetzungen)
eine Kompensation seines Nutzungsausfallschadens (§ 249
BGB) gewihrt.
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nung des Autos gegen den Willen des Eigentiimers’
deshalb als verbotene Eigenmacht (§ 858 Abs. 1 BGB)
unerlaubt wire”’. Der Nétigungseffekt des Vorverhaltens
muss deshalb gesondert als Notigung abgerechnet wer-
den, wenn die Neutralisierung der Gefahrenquelle einen
Eingriff in fremde Rechte erfordern wiirde, der Gezwun-
gene aber rechtlich gebunden ist, den Eingriff solange zu
dulden, wie der Vorhandelnde sein Recht nicht aufgibt
(S 959 BGB).

IV. Grenzen der Pflichten aus Ingerenz

Auch bei der Ingerenz setzt die Mindestsolidaritit
(§ 323¢c) den Pflichten des Vorhandelnden Grenzen. Der
Hersteller eines fehlerhaften Produkts muss also mehr
aufopfern, als er rettet, weil er dem drohenden Schaden
nihersteht, als der Gefihrdete. Auf die mit einem Riick-
ruf verbundenen Kosten kann der Hersteller deshalb erst
verweisen, wenn diese im Hinblick auf das gerettete Gur
unverhdltnismifRig hoch ausfallen. Ein Hersteller von
Tiernahrung muss sein Produkt z.B. also auch dann zu-
riickrufen, wenn der Riickruf den Bestand seines Unter-
nehmens gefihrdet, wenn der Wert der durch das Pro-
dukt gefihrdeten Tiere geringer, aber nicht unverhilt-
nismdlig geringer ist, als seine Aufwendungen. Bei Gii-
tern von hochstem Wert, Leib, Leben und Freiheit, hat
die Pflichtengrenze allerdings keine Bedeutung’®.

76 Der Hersteller des mit defekten Bremsen ausgelieferten

Autos kann vom Eigentiimer Zustimmung zu Entfernung
des Autos aus dem Wohnzimmer des Geschidigten verlan-
gen, weil der Eigentiimer (auch im Interesse des Herstel-
lers) verpflichtet ist, fiir die Minderung des Schadens zu
sorgen, § 254 BGB

Anders aber, wenn der Fahrer das Eigentum an seinem

Auto derelinquiert (§ 959 BGB) und der Hauseigentiimer

deshalb mit dem Fahrzeug nach seinem Belieben verfahren

kann. Dann kann der Hauseigentiimer nicht mehr die Ent-
fernung des Autos verlangen, sondern nur noch schuld-

rechtlich die Kosten der Entfernung liquidieren, §§ 823,

249 BGB.

78 Vgl. auch Kuhlen Eser FS, 2005, 359 ff., 366 ff., der nach
Eignung, Erforderlichkeit und Zumutbarkeit der Mafnah-
me fragt und ,noch vertretbare Malnahmen“ geniigen
ldsst.
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479. BVerfG 1 BvR 141/16 (3. Kammer des Ers-
ten Senats) - Beschluss vom 26. Mirz 2017
Vorratsdatenspeicherungsgesetz  (erneuter erfolgloser
Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung; auch
angesichts der Entscheidung des EuGH im Verfahren
»Tele2 Sverige“ keine Klidrung der verfassungsrechtlichen
Fragen im Eilverfahren; Bezugnahme auf bereits vorge-
nommene Folgenabwigung).

Art. 10 Abs. 1 GG; § 32 Abs. 1 BVerfGG; § 100g StPO;
§ 101a StPO; § 101b StPO; § 113a TKG; § 113b TKG

480. BVerfG 1 BvR 1384/16 (3. Kammer des
Ersten Senats) - Beschluss vom 28. Mirz 2017
(OLG Bamberg / LG Wiirzburg / AG Wiirzburg)
Verletzung der Meinungsfreiheit durch Verurteilung
wegen Beihilfe zur Volksverhetzung (Meinungsfreiheit
und Schutz von Tatsachenbehauptungen; allgemeine
Gesetze als Schranken der Meinungsfreiheit; Ausnahme
bei meinungsbeschrinkenden Gesetzen gegen die propa-
gandistische Affirmation der nationalsozialistischen
Gewalt- und Willkiirherrschaft; Wechselwirkungslehre;
Auslegung mehrdeutiger AuBerungen; Beriicksichtigung
des Gesamtkontexts der AuRerung; erhdhte verfassungs-
gerichtliche Kontrolldichte).

Art. 5 Abs. 1 Satz 1 GG; Art. 5 Abs. 2 GG; § 130 Abs. 3
Var. 2 StGB; § 27 StGB

481. BVerfG 1 BvR 1438/15 (3. Kammer des
Ersten Senats) - Beschluss vom 13. Mirz 2017
(OLG Rostock / AG Grevesmiihlen)

Schutz der Meinungsfreiheit und Strafbarkeit wegen
Beleidigung (Bezugnahme auf eine 6ffentlich zugéngliche
diffamierende Abbildung in einem Internetbeitrag; zu

HRRS Juni 2017 (6/2017)

eigen gemachter Abbildungsinhalt; fehlende spezifisch
politische Aussage der Abbildung; verfassungsrechtlich
gebotene Abwigung zwischen Meinungsfreiheit und
Personlichkeitsschutz; Uberwiegen der persénlichen
Ehre).

Art. 5 Abs. 1 Satz 1 GG; § 185 StGB

482. BVerfG 1 BvR 3156/15 (3. Kammer des
Ersten Senats) - Beschluss vom 26. Mirz 2017
Vorratsdatenspeicherungsgesetz ~ (erneuter erfolgloser
Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung; auch
angesichts der Entscheidung des EuGH im Verfahren
»Tele2 Sverige“ keine Kldrung der verfassungsrechtlichen
Fragen im Eilverfahren; Bezugnahme auf bereits vorge-
nommene Folgenabwigung).

Art. 10 Abs. 1 GG; §32 Abs. 1 BVerfGG; § 100g StPO;
§ 101a StPO; § 101b StPO; § 113a TKG; § 113b TKG

483. BVerfG 2 BvR 1016/16 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 26. April
2017 (OLG Niirnberg / LG Regensburg)
Beschwer eines Strafgefangenen durch eine strafvollzugs-
rechtliche Entscheidung (bloe Anordnung einer Neube-
scheidung auf einen Verpflichtungsantrag; Willkiirverbot;
Grundrecht auf effektiven Rechtsschutz; Verletzung bei
Verneinung der Beschwer durch das Rechtebeschwerde-
gericht).

Art. 3 Abs. 1 GG; Art. 19 Abs. 4 GG; § 109 Abs. 1 Satz 2
StVollzG; § 116 StVollzG; Art. 37 BayStVollzG

484. BVerfG 2 BvR 2190/16 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 15. Februar
2017 (LG Stuttgart / AG Stuttgart)




Auferlegung einer Missbrauchsgebiihr (Vorenthalten
verfahrensrelevanter Informationen im Vortrag zur Ver-
fassungsbeschwerde; Ermittlungsverfahren wegen des
Verdachts der Finanzierung islamistischer Terroristen;
Verwendung eines von einem salafistisch geprigten Ver-
ein gespendeten Krankenwagens als Anschlagsmittel in
Syrien; grob unsachlicher Vorwurf ,rassistischer Diskri-
minierung” gegen die Ermittlungsbehorden).

§ 23 Abs. 1 Satz 2 BVerfGG; § 34 Abs. 2 BVerfGG; § 92
BVerfGG; § 89a StGB

485. BVerfG 2 BvR 2551/12 (1. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 4. April 2017
(LG Bochum / AG Bochum)

Durchsuchung bei einer Vermogensverwaltungsgesell-
schaft wegen des Verdachts der Beihilfe zur Steuerhinter-
ziehung (Begrenzungsfunktion des Durchsuchungsbe-
schlusses; hinreichende Bestimmtheit in Bezug auf den
Tatzeitraum; erforderliche Angaben; Beschrinkung auf
nichtverjihrte Straftaten).

Art. 13 Abs. 1 GG; Art. 13 Abs. 2 GG; § 103 StPO; § 105
StPO

486. BGH 1 StR 19/17 - Beschluss vom 21.
Mairz 2017 (LG Niirnberg-Fiirth)

Bewaffnetes Handeltreiben mit Betdubungsmitteln (Mit-
sichfithren der Waffe durch einen Gehilfen grundsitzlich
nicht ausreichend); Anordnung der Unterbringung in
einer Entziehungsanstalt bei einem Heranwachsenden
(erforderliche Erdrterung der Voraussetzungen wegen
der Einspurigkeit des Jugendstrafrechts); Mittiterschaft
(Voraussetzungen).

§ 40 Abs. 2 Nr. 2 BtMG; § 5 Abs. 3 JGG; § 105 Abs. 1
JGG; § 267 Abs. 6 Satz 1 StPO; § 25 Abs. 1 StGB

487. BGH 1 StR 362/16 - Beschluss vom 23.
Februar 2017 (LG Augsburg)

Entziehung Minderjihriger (Begriff des Entziehens: fak-
tische Beeintrdchtigung des Rechts zur Personensorge,
erforderliche Dauer: umfassende Gesamtbetrachtung im
Einzelfall, konkrete Gefihrlichkeit fiir das Kind); Berufs-
verbot (Missbrauch des Berufs oder Gewerbes oder grobe
Verletzung der mit ihnen verbundenen Pflichten: berufs-
typischer Zusammenhang der Tat, hier: Arzt und Medi-
kamentenmissbrauch); Schuldunfihigkeit (Padophilie als
andere schwere seelische Abartigkeit und erhebliche
Beeintrichtigung der Steuerungsfihigkeit).

§ 235 Abs. 1 StGB; § 1631 BGB; § 70 Abs. 1 StGB; § 20
StGB

488. BGH 1 StR 451/16 - Beschluss vom 23.
Mairz 2017 (LG Frankfurt (Oder))

Besonders schwere Steuerhinterziehung durch Unterlas-
sen (Titerschaft: erforderliche steuerrechtliche Aufkli-
rungspflicht, Verhdltnis von Mittiterschaft und banden-
miliger Begehung).

§ 370 Abs. 1, Abs. 3 Satz 2 Nr. 5 AO; § 25 Abs. 2 StGB

489. BGH 1 StR 505/16 - Beschluss vom 20.
Dezember 2016 (LG Stade)

Steuerhinterziehung (Berechnung des Steuerschadens:
Moglichkeit der pauschalen Schitzung auf Grundlage der
Richtsatzsammlung des Bundesministeriums der Finan-
zen, Darstellung im Urteil).

§ 370 Abs. 1 AO; § 267 Abs. 2 Satz 1 StPO

490. BGH 1 StR 540/16 - Beschluss vom 8.
Miirz 2017 (LG Wiirzburg)

Betrug durch Unterlassen (erforderliche vermégensbezo-
gene Aufklarungspflicht: Informationspflicht des Ge-
schiftsfithrers einer Fondgesellschaft {iber Vermdgens-
entnahmen gegeniiber seinen Anlegern, hier: bei laufen-
den Einzahlungen der Anleger in sog. ,blind pools®,
erforderliche Aufkldrung tiber strafbar Handlungen);
Untreue (Vermogensnachteil: Berechnung, relevanter
Zeitpunkt der pflichtwidrigen Handlung; erforderliche
Feststellungen zu Nachteilen der Gesellschafter bei Un-
treue zu Lasten einer KG).

§ 263 Abs. 1 StGB; § 13 Abs. 1 StGB; § 266 Abs. 1 StGB

491. BGH 1 StR 587/16 - Beschluss vom 12.
Januar 2017 (LG Augsburg)

Strafmilderung wegen Aufklirungshilfe (erforderlicher
Aufklarungserfolg); Anordnung der Unterbringung in
einer Entziehungsanstalt (Hang, berauschende Mittel im
UbermaR zu sich zu nehmen: Voraussetzungen).

§ 31 Satz 1 Nr. 1 BtMG; § 64 StGB

492. BGH 1 StR 621/16 - Urteil vom 5. April
2017 (LG Aschaffenburg)

Unterbringung in der Sicherheitsverwahrung (Hang zu
erheblichen Straftaten: erforderliche Gesamtbetrachtung,
zeitliche Verteilung der Straftaten).

§ 66 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 StGB

493. BGH 1 StR 76/17 - Beschluss vom 5. April
2017 (LG Niirnberg-Fiirth)

Bemessung der Jugendstrafe (Beriicksichtigung der er-
forderlichen erzieherischen Einwirkung).

§ 18 Abs. 2 JGG

494. BGH 1 StR 622/16 - Beschluss vom 21.
Mirz 2017 (LG Koblenz)

Mitteilung iiber auBerhalb der Hauptverhandlung gefiihr-
te Verstindigungsgespriche (Umfang der Mitteilungs-
pflicht; regelmiBiges Beruhen auf einem Verstofl gegen
die Mitteilungspflicht).

§ 243 Abs. 4 StPO; § 337 StPO

495. BGH 2 StR 188/16 - Beschluss vom 24.
Januar 2017 (LG Neubrandenburg)

Gefdhrliche Korperverletzung (gemeinschaftliche Bege-
hung: Voraussetzungen, Erh6hung der Gefdhrlichkeit der
konkreten Tatsituation); tatrichterliche Beweiswiirdigung
(revisionsrechtliche Uberprijfbarkeit).

§ 224 Abs. 1 Nr. 4 StGB; § 261 StPO

496. BGH 2 StR 23/16 - Urteil vom 15. Mirz
2017 (LG Frankfurt a. M.)

Unerlaubte Einfuhr von Betdubungsmitteln (Téaterschaft
des Empfiangers der Betdubungsmittel im Inland).

§ 29 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 BtMG; § 25 Abs. 2 StGB

497. BGH 2 StR 323/16 - Urteil vom 11. Januar
2017 (LG Frankfurt a. M.)

Tatrichterliche Beweiswiirdigung (Abweichen von einem
Sachverstidndigengutachten: Darstellung im Urteil).

§ 261 StPO; § 267 Abs. 1 Satz 1 StPO




498. BGH 2 StR 345/16 - Beschluss vom 11.
April 2017 (LG Kassel)

Unterlassene Hilfeleistung (Straftat als Ungliicksfall;
Darstellung der Tatbestandsmerkmale im Urteil).

§ 323c StGB

499. BGH 2 StR 370/16 - Beschluss vom 14.
Mairz 2017 (LG Erfurt)

Verdeckungsmord (erforderliche Verdeckung einer ande-
ren Tat: erforderliche Zdsur zwischen vorheriger Tathand-
lung und T6tungshandlung mit Verdeckungsabsicht).

§ 211 StGB

500. BGH 2 StR 47/17 - Urteil vom 26. April
2017 (LG Miihlhausen)

Strafzumessung (Annahme eines minderschweren Falls:
revisionsrechtliche Uberpriifbarkeit); Aussetzung der
Vollstreckung einer Freiheitsstrafe zur Bewdhrung (revi-
sionsrechtliche Uberpriifbarkeit).

§ 46 StGB; § 56 StGB

501. BGH 2 StR 76/16 - Urteil vom 1. Februar
2017 (LG Aachen)

Mittiterschaft (erforderliche Abgrenzung zur Beihilfe im
Urteil: keine automatische Mittiterschaft bei Beteiligung
an Bandendelikt).

§ 25 Abs. 2 StGB; § 27 Abs. 1 StGB; § 267 Abs. 1 Satz 1
StPO

502. BGH 2 StR 409/16 - Beschluss vom 4. Ap-
ril 2017 (LG Aachen)

Anklageschrift (erforderliche Konkretisierung der verfah-
rensgegenstdndlichen Tat: Angaben zur Tatzeit und Tat-
ort); tatrichterliche Beweiswiirdigung (Aussage-gegen-
Aussage-Konstellationen: Darstellung im Urteil).

§ 200 Abs. 1 Satz 1 StPO; § 264 StPO

503. BGH 2 StR 454/16 - Urteil vom 12. April
2017 (LG Stralsund)

Verwertungsverbot fiir aus dem Bundeszentralregister
getilgte Vorverurteilungen (Anwendbarkeit bei der An-
ordnung von Maflregeln; Ausnahmen); Anordnung der
Unterbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus
(VerhiltnismaRigkeit: Unbeachtlichkeit weiterer Behand-
lungsmoglichkeiten)

§ 51 Abs. 1 BZRG; § 52 Abs. 1 Nr. 2 BZRG; § 63 StGB;
§ 62 StGB

504. BGH 2 StR 463/16 - Beschluss vom 11.
Januar 2017 (LG Frankfurt a. M.)

Tatrichterliche Beweiswiirdigung (erforderliche Gesamt-
wiirdigung aller Beweise: Glaubhaftigkeit einer belasten-
den Aussage).

§ 261 StPO

505. BGH 2 StR 557/16 - Beschluss vom 15.
Mairz 2017 (LG Frankfurt a. M.)

Anordnung der Unterbringung in einem psychiatrischen
Krankenhaus (Voraussetzungen; Darstellung im Urteil).
§ 63 StGB; § 267 Abs. 6 Satz 1 StPO

506. BGH 2 StR 656/13 - Urteil vom 22. Mirz
2017 (LG Kéln)

Mord aus niedrigen Beweggriinden (Voraussetzungen:
Tétung aus Wut, Arger, Hass oder Rache); Verbot der
Verwertung einer vor der Hauptverhandlung gemachten
Zeugenaussage bei Berufung auf Zeugnisverweigerungs-
recht (kein umfassendes Verwertungsverbot: zuldssige
Vernehmung der richterlichen Verhorsperson; keine Be-
lehrung tiber Reichweite des Verwertungsverbots erfor-
derlich).

§ 211 StGB; § 252 StPO

507. BGH 4 StR 11/17 - Beschluss vom 16.
Mirz 2017 (LG Freiburg)

Anordnung der Unterbringung in einem psychiatrischen
Krankenhaus (Voraussetzungen; Darstellung im Urteil).
§ 63 StGB; § 267 Abs. 6 Satz 1 StGB

508. BGH 4 StR 299/16 - Beschluss vom 10.
April 2017 (OLG Oldenburg)

BGHSt; Anordnung des Verfalls bei Ordnungswidrigkei-
ten (Erlangtes bei einem nur teilweise gegen deutsches
Rechts verstoBenden Vorgang: hier: internationaler
Transport bei teilweisem Versto gegen das Sonntags-
fahrverbot, erforderliche Kausalbeziehung zwischen
buBgeldbewehrter Handlung und erlangtem Vorteil,
keine Begrenzung durch Territorialprinzip und mogliche
weitere Abschopfung in anderen Staaten; Erlangtes bei
repressiven Verboten mit Befreiungsvorbehalt).

§ 29a OWIG; § 30 Abs. 3 StVO; § 5 OWIG; § 7 OWIG;
Art. 103 Abs. 2 GG

509. BGH 4 StR 472/16 - Beschluss vom 15.
Mirz 2017 (LG Kaiserslautern)

Betrug (Vermogensschaden: Berechnung bei Anlagebe-
trug).

§ 263 Abs. 1 StGB

510. BGH 4 StR 574/16 - Beschluss vom 30.
Mairz 2017 (LG Halle)

Anordnung der Unterbringung in einer Entziehungsan-
stalt (Vorrang vor der Zuriickstellung der Vollstreckung
der erkannten Freiheitsstrafe wegen Behandlung einer
Betdubungsmittelabhidngigkeit).

§ 64 StGB; § 35 Abs. 1 BtMG

511. BGH 4 StR 592/16 - Urteil vom 27. April
2017 (LG Essen)

Riuberischer Angriff auf Kraftfahrer (Voraussetzungen);
Riicktritt vom Versuch (Voraussetzungen des fehlge-
schlagenen Versuchs); Kognitionspflicht des Gerichts.

§ 316a StGB; § 24 Abs. 1 StGB; § 264 StPO

512. BGH 1 StR 399/16 - Beschluss vom 28.
April 2017 (LG Miinchen I)

Zuriickweisung des Antrages als unstatthaft.

Vor § 1 StPO

513. BGH 1 StR 466/16 - Beschluss vom 8.
Miirz 2017 (LG Wiirzburg)

BGHSt; Betrug (Tduschung durch Unterlassen: Aufkla-
rungspflicht, Garantenstellung, Zumutbarkeit der Aufde-
ckung friitherer Straftaten, keine ,,Umwilzung” von Tat-
bestandsmerkmalen, Ingerenz und Erkldrungsdelikt;
Vermogensschaden: Berechnung bei Kommanditgesell-
schaften, Fille des sog. blind poolings); Untreue (Vermo-




gensbetreuungspflicht: kein Widerspruch mit Aufkla-
rungspflicht).

§ 13 Abs. 1 StGB; § 14 Abs. 1 Nr. 1 StGB; § 263 Abs. 1
StGB; § 266 Abs. 1 StGB

514. BGH 1 StR 576/16 - Urteil vom 9. Mai
2017 (LG Miinchen I)

Tiater-Opfer-Ausgleich (Wiedergutmachung und ernsthaf-
ter Wiedergutmachungswille).

§ 46a Nr. 1 StGB

515. BGH 1 StR 88/17 - Beschluss vom 26. Ap-
ril 2017 (LG Niirnberg/Fiirth)

Verwerfung des Antrags auf Entscheidung des Revisions-
gerichts als unbegriindet.

§ 346 Abs. 2 StPO

516. BGH 1 StR 91/17 - Beschluss vom 26. Ap-
ril 2017 (LG Traunstein)

Voraussetzungen der Einziehung (Einziehung nur in
Strafverfahren gegen Eigentiimer).

§ 74 Abs. 1 und 2 Nr. 1 StGB

517. BGH 2 StR 30/17 - Beschluss vom 4. Mai
2017 (LG Gera)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

518. BGH 2 StR 5/17 - Beschluss vom 28. Mirz
2017 (LG Frankfurt am Main)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

519. BGH 2 StR 9/17 - Beschluss vom 27. April
2017 (LG Frankfurt am Main)

Nachtrégliche Bildung der Gesamtstrafe (Beriicksichti-
gung der Erledigung einer Sperrfrist infolge Zeitablaufs;
entscheidungserheblicher Zeitpunkt); Sperre fiir die
Erteilung einer Fahrerlaubnis (Beschwer des Angeklagten
durch Beginn der Sperrfrist).

§ 55 Abs. 1 StGB; § 69a Abs. 5 Satz 1 StG

520. BGH 2 StR 375/16 - Beschluss vom 8.
Februar 2017 (LG Frankfurt am Main)
Vorenthalten und Veruntreuen von Arbeitsentgelt (Be-
rechnung der Beitragssitze zur Sozialversicherung; Fest-
stellungen zur Berechnung eines fiktiven Bruttoarbeits-
entgelts); Verbot der Schlechterstellung (Kompensati-
onsentscheidung).

§ 266a Abs. 1 und 2 StGB; § 358 Abs. 2 Satz 1 StPO

521. BGH 2 StR 395/16 - Beschluss vom 28.
Mirz 2017 (LG Limburg)
Wohnungseinbruchdiebstahl (keine Beihilfe nach Been-
digung).

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

522. BGH 2 StR 435/16 - Beschluss vom 7.
Mirz 2017 (LG Rostock)

Riuberische Erpressung (Beihilfe: Feststellung des Gehil-
fenvorsatzes).

§ 27 Abs. 1 StGB; § 253 Abs. 1 und 2 StGB; § 255 StGB

523. BGH 2 StR 439/16 - Beschluss vom 22.
Februar 2017 (LG Ko6ln)

Nachtrigliche Bildung der Gesamtstrafe (Ausgleich ge-
scheiterter Gesamtstrafenbildung bei Strafzumessung;
Durchfiihrung in der Hauptverhandlung).

§ 55 StGB; 354 Abs. 1b StPO; § 460 StPO; § 462 StPO

524. BGH 2 StR 573/15 - Urteil vom 22. Febru-
ar 2017 (LG Gera)

Betrug (T4uschung: konkludente Tduschung durch Uber-
sendung von Rechnungen, mehraktiges Geschehen; Irr-
tum: Feststellungen des Tatrichters); Verbotsirrtum
(Vermeidbarkeit bei anwaltlichem Rat); Tatmehrheit
(Deliktsserien).

§ 17 Satz 1 StGB; § 53 Abs. 1 StGB; § 263 Abs. 1 StGB

525. BGH 2 StR 59/17 - Beschluss vom 23.
Mirz 2017 (LG Koln)

Nachtrigliche Gesamtstrafenbildung (Unerheblichkeit
der Bezeichnung der Entscheidung fiir zuldssigen
Rechtsweg).

§ 460 StPO; § 462 Abs. 3 StPO

Handelt es sich der Sache nach bei der getroffenen Ent-
scheidung um einen Beschluss nach § 460 StPO, gegen
den das Rechtsmittel der sofortigen Beschwerde gegeben
ist, ist ohne Bedeutung, dass sich die nach miindlicher
Verhandlung ergangene Entscheidung selbst als Urteil
bezeichnet.

526. BGH 2 StR 78/17 - Beschluss vom 29.
Mirz 2017 (LG Frankfurt am Main)

Riuberischer Diebstahl (besonders schwerer Fall); Un-
terbringung in einer Entziehungsanstalt (Nachholung der
Anordnung: kein Verbot der Schlechterstellung).

§ 64 StGB; § 250 Abs. 2 Nr. 1 StGB; § 252 StGB; § 358
Abs. 2 Satz 3 StPO

527. BGH 2 StR 80/17 - Beschluss vom 27. Ap-
ril 2017 (LG Aachen)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

528. BGH 2 StR 595/16 - Beschluss vom 22.
Mirz 2017 (LG Bonn)

Urteilsgriinde (widerspriichliche Darstellung strafbaren
Verhaltens); Untersuchungsgrundsatz (Erforschung des
Sachverhalts bei Gestindnis).

§ 244 Abs. 2 StPO; § 261 StPO; § 267 Abs. 1 Satz 1 und 2
StPO

529. BGH 4 StR 100/17 - Beschluss vom 25.
April 2017 (LG Arnsberg)

Verwerfung der Revision als unzulissig.

§ 349 Abs. 2 StPO

530. BGH 4 StR 129/17 - Beschluss vom 26.
April 2017 (LG Essen)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

531. BGH 4 StR 252/16 - Beschluss vom 11.
April 2017 (LG Paderborn)




Vorenthalten und Veruntreuen von Arbeitsentgelt (Ver-
untreuung: rechtliche Pflicht zur Abfiihrung, tatbestand-
licher Schutzumfang).

§ 266a Abs. 3 StGB

532. BGH 4 StR 26/17 - Beschluss vom 25. Ap-
ril 2017 (LG Dortmund)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

533. BGH 4 StR 34/17 - Beschluss vom 26. Ap-
ril 2017 (LG Koblenz)

Verwerfung der Revision als unzuldssig.

§ 349 Abs. 1 StPO

534. BGH 4 StR 59/17 - Beschluss vom 13. Ap-
ril 2017 (LG Bielefeld)

Konkurrenzen (gefihrliche Korperverletzung und schwe-
re Korperverletzung).

§ 224 Abs. 1 Nr. 2 StGB; § 226 Abs. 1 Nr. 1 StGB

535. BGH 4 StR 85/17 - Beschluss vom 12. Ap-
ril 2017 (LG Bielefeld)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

536. BGH 4 StR 518/16 - Beschluss vom 11.
Mai 2017 (LG Essen)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

537. BGH 4 StR 581/16 - Beschluss vom 13.
April 2017 (LG Darmstadt)

Gefihrlicher Eingriff in den Strafenverkehr (Verdichtung
zur konkreten Gefahr; Wertgrenze zur Sache von bedeu-
tendem Wert; Konkurrenzen).

§ 315b Abs. 1 StGB

538. BGH 4 StR 609/16 - Beschluss vom 27.
April 2017 (LG Bochum)

Verwerfung der Aufkldrungsriige als unzuldssig.

§ 244 Abs. 2 StPO; § 337 Abs. 1 StPO

539. BGH 4 StR 609/16 - Beschluss vom 27.
April 2017 (LG Bochum)

Diebstahl (Zueignungsabsicht hinsichtlich des Inhaltes
geschlossener Behiltnisse; fehlgeschlagener Versuch).

§ 22 StGB; § 23 Abs. 1 StGB; § 242 Abs. 1 StGB

540. BGH 4 StR 615/16 - Beschluss vom 11.
April 2017 (LG Essen)

Aufhebung des Urteils (deklaratorische Aufhebung).

§ 353 Abs. 1 StPO

541. BGH 4 StR 645/16 - Beschluss vom 26.
April 2017 (LG Bielefeld)

Recht des letzten Wortes (AuRerung der Erziehungsbe-
rechtigten und gesetzlichen Vertreter; relativer Revisi-
onsgrund).

§ 67 Abs. 1 JGG; § 258 Abs. 2 und 3 StPO; § 337 Abs. 1
StPO

542. BGH 4 StR 645/16 - Beschluss vom 26.
April 2017 (LG Bielefeld)

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

543. BGH 3 StR 144/16 - Beschluss vom 10.
Januar 2017 (LG Niirnberg-Fiirth)

Grundsitze der Mengen- und Kettenverbreitung bei
Volksverhetzung und Verunglimpfung des Staates und
seiner Symbole (Tdtigkeitsdelikt; kein Verbreitungserfolg;
Auf-den-Weg-bringen der Schrift; Vorsatz im Zeitpunkt
der ersten Ubergabe; Zuginglichmachen an einen groRe-
ren Personenkreis).

§ 90a StGB; § 130 StGB

544. BGH 3 StR 230/16 - Beschluss vom 1. De-
zember 2016 (LG Hannover)

BGHR; Wiederaufnahme der Klage auf Grund neuer Tat-
sachen oder Beweismittel (Nova; Uberpriifung des zwei-
ten Erdffnungsbeschlusses durch das Revisionsgericht;
Beurteilungsgrundlage; zum Zeitpunkt der Eroffnung
vorliegender Akteninhalt; Beriicksichtigung eines Beweis-
verwertungsverbots unabhingig vom Verwertungswider-
spruch; Umfang der Bindung des Revisionsgerichts bei
der Priifung der besonderen Prozessvoraussetzungen).

§ 136a StPO; § 211 StPO

545. BGH 3 StR 33/17 - Beschluss vom 9. Mirz
2017 (LG Krefeld)

Unzuldssigkeit der Revision nach wirksamem Rechtsmit-
telverzicht.

§ 302 StPO

546. BGH 3 StR 4/17 - Beschluss vom 25. April
2017 (LG Hildesheim)

Einbeziehung rechtskriftiger Entscheidungen bei der
Verhdngung der Jugendstrafe.

§ 31 Abs. 2 Satz 1 JGG

547. BGH 3 StR 47/17 - Beschluss vom 4. April
2017 (LG Oldenburg)

Fehlende Angaben zum Vollstreckungsstand einer friihe-
ren Verurteilung bei der Verhidngung der Jugendstrafe.

§ 31 JGG

548. BGH 3 StR 5/17 - Urteil vom 6. April 2017
(LG Verden)

Beteiligung und Konkurrenzen beim Handeltreiben mit
Betdubungsmitteln (Beifahrer auf einer Kurierfahrt als
Gehilfe;  tdterschaftsbegriindender  Gestaltungswille;
Handlungsspielrdume; Bewertungseinheit); Auskunfts-
verweigerungsrecht bei gefahr der Strafverfolgung trotz
rechtskriftiger Verurteilung (Eignung zur Begriindung
eines Anfangsverdachts; enger Zusammenhang zwischen
bereits abgeurteilter und moglichen anderen Straftaten;
drohende Belastung durch Dritte; Schutzzweck der
Selbstbelastungsfreiheit).

§ 29 BtMG; § 25 StGB; § 27 StGB; § 55 StPO

549. BGH 3 StR 53/17 - Beschluss vom 9. Mirz
2017 (LG Diisseldorf)

Kein Widerruf des wirksamen Rechtsmittelverzichts
(Erforderlichkeit substanziierten Vortrags bei Berufung
auf Unwirksamkeit; Unzuldssigkeit der Revision nach
wirksamem Verzicht).

§ 302 StPO




550. BGH 3 StR 71/17 - Beschluss vom 4. April
2017 (LG Oldenburg)

Abladung nicht prisenter Zeugen kein wesentlicher Teil
der Hauptverhandlung.

§ 338 Nr. 5 StPO; § 245 StPO

551. BGH 3 StR 230/16 - Beschluss vom 1. De-
zember 2016 (LG Hannover)

Revision des Nebenkldgers (erstrebte Feststellung der
besonderen Schwere der Schuld bei Verurteilung wegen
Mordes kein zuldssiges Anfechtungsziel).

§ 400 StPO

552. BGH 3 StR 389/16 - Beschluss vom 6. Ap-
ril 2017 (LG Oldenburg)

Verwerfung der Anhorungsriige nach Revisionsentschei-
dung im Beschlussverfahren.

§ 356a StPO; § 349 Abs. 2 StPO

553. BGH 3 StR 404/16 - Beschluss vom 21.
Februar 2017 (LG Verden)

Sachlich-rechtlich fehlerhafte Beweiswiirdigung (Aussa-
ge-gegen-Aussage-Konstellation; Behauptung weiterer
Straftaten; Auswirkungen auf die Glaubhaftigkeit der
Aussage der Belastungszeugin; Erorterungsbediirftig-
keit).

§ 261 StPO

554. BGH 3 StR 422/16 - Beschluss vom 15.
Dezember 2016 (LG Koblenz)

Wegnahmebegriff beim Raub (Gewahrsam, Sachherr-
schaft; Fesselung des urspriinglichen Gewahrsamsinha-
bers; Ausdruck der neuen Sachherrschaft).

§ 249 StGB

555. BGH 3 StR 427/16 - Beschluss vom 7.
Mirz 2017 (LG Duisburg)

Konkurrenzverhidltnisse im Betdubungsmittelstrafrecht
(gleichzeitiger Besitz zum Handel oder zum Eigenkon-
sum bestimmter Betdubungsmittelmengen; nicht geringe
Menge; Aufbewahrung an verschiedenen Orten; Tatein-
heit; Verklammerung; Erwerb; Besitz; bandenmifiges
Handeltreiben).

§ 29 BtMG; § 29a BtMG; § 52 StGB

556. BGH 3 StR 455/16 - Beschluss vom 21.
Februar 2017 (LG Aurich)

Voraussetzungen der sukzessiven Mittdterschaft bei der
(gefdhrlichen) Korperverletzung (Willensrichtung des
Beteiligten; wertende Gesamtbetrachtung; weitergehende
Forderung des Erfolges durch eigenes Handeln; bloRes
Einverstdndnis; Billigung einer bereits verwirklichten Tat;
Demonstration physischer Prisenz).

§ 25 Abs. 2 StGB; § 223 StGB; § 224 Abs. 1 Nr. 4 StGB

557. BGH 3 StR 487/16 - Beschluss vom 24.
Januar 2017 (LG Krefeld)

Keine Bewertungseinheit bei verschiedenen Betdu-
bungsmittelmengen allein aufgrund von gleichzeitigem
Besitz (ein und derselbe Giiterumsatz; einheitlicher Er-
werbsvorgang; Vereinigung zu einheitlichem Verkaufs-
vorrat; Tateinheit bei lediglich gleichzeitigem Verkauf;
nicht geringe Menge; Zusammenrechnen von Wirkstoff-
gehalten).

§ 29 BtMG; § 52 StGB

558. BGH 3 StR 488/16 - Beschluss vom 7.
Februar 2017 (LG Wuppertal)

Kein Raub bei bloBem Ausnutzen der Angst des Opfers
vor erneuter Gewaltanwendung (hilflose Lage; konklu-
dente Drohung; bestimmtes Verhalten; hilflose Lage).

§ 249 StGB

559. BGH 3 StR 497/16 - Beschluss vom 10.
Januar 2017 (LG Hannover)

Rechtsfehlerhafte Gesamtstrafenbildung (Zisurwirkung;
fehlende Mitteilung des Vollstreckungsstandes).

§ 55 StGB

560. BGH 3 StR 505/16 - Beschluss vom 7.
Mairz 2017 (LG Bad Kreuznach)

Beurteilung der Konkurrenzverhiltnisse nach dem indi-
viduellen Tatbeitrag des Beteiligten (Férderung von in
Tatmehrheit stehenden Taten durch eine einheitliche
Beihilfehandlung).

§ 25 StGB; § 27 StGB; § 52 StGB; § 53 StGB

561. BGH 3 StR 516/16 - Beschluss vom 4. Ap-
ril 2017 (LG Verden)

Strafrahmenwahl bei Zusammentreffen von minder
schwerem Fall und gesetzlich vertyptem Milderungs-
grund (hier: Beihilfe); Verschlechterungsverbot bei Ande-
rung des Schuldspruchs.

§ 27 Abs. 2 StGB; § 49 Abs. 1 StGB; § 358 Abs. 2 Satz 1
StPO

562. BGH 3 StR 517/16 - Beschluss vom 7.
Mairz 2017 (LG Kleve)

Keine sukzessive Mittdterschaft bei bereits beendeten
Korperverletzungshandlungen; Strafrahmenwahl beim
Versuch (Fehlen wesentlicher versuchsbezogener Um-
stinde zur Begriindung der Strafrahmenwahl; minder
schwerer Fall).

§ 223 StGB; § 224 StGB; § 25 Abs. 2 StGB; § 23 StGB;
§ 49 StGB

563. BGH 3 StR 521/16 - Beschluss vom 7.
Mirz 2017 (LG Koblenz)

Rechtsfehlerhafte Anordnung der Unterbringung in ei-
nem psychiatrischen Krankenhaus (fehlende eindeutige
Unterscheidung zwischen Einsichts- und Steuerungsfi-
higkeit bei diagnostizierter bipolarer Stérung; erheblicher
wirtschaftlicher Schaden).

§ 63 StGB

564. BGH 3 StR 529/16 - Beschluss vom 9.
Mirz 2017 (LG Hildesheim)

Gewerbsmiligkeit als besonders schwerer Fall (Dieb-
stahl; Betrug; Erpressung; Wiederholungsabsicht in Be-
zug auf das jeweilige Delikt; spontaner Tatentschluss).

§ 242 StGB; § 243 StGB; § 253 StGB; § 263 StGB

565. BGH 3 StR 532/16 - Beschluss vom 7.
Februar 2017 (LG Koblenz)

Liickenhafte Beweiswiirdigung zur Moglichkeit der Fort-
setzung einer nicht abgeschlossenen T&tungshandlung;
Riicktritt; fehlgeschlagener Versuch (mangelnder Beleg
der Voraussetzungen: mangelnder Riicktrittshorizont).




§ 261 StPO; § 24 StGB

566. BGH 3 StR 545/16 - Beschluss vom 7.
Mirz 2017 (LG Hannover)

Wirksamkeit des Rechtsmittelverzichts (keine Unwirk-
samkeit allein aufgrund von emotionaler Aufgewiihltheit
bei Erkldrung; Beratungsmoglichkeit mit dem Verteidiger).
§ 302 StPO

567. BGH 3 StR 546/16 - Beschluss vom 23.
Februar 2017 (LG Wuppertal)

Priifung von Verfahrensvoraussetzungen (hier fehlender
Adhisionsantrag) bei vertikaler und horizontaler Teil-
rechtskraft.

§ 337 StPO; § 344 StPO; § 352 StPO; § 404 StPO; § 406
StPO

568. BGH 3 StR 557/16 - Beschluss vom 7.
Februar 2017 (LG Krefeld)

Rechtsfehlerhafte Einziehungsanordnung (Einziehung
von Betdubungsmitteln nur bei Zuordnung zu den ange-
klagten Taten).

§ 74 StGB; § 33 Abs. 2 Satz 1 BtMG

569. BGH 5 StR 22/17 - Beschluss vom 22.
Mairz 2017 (LG Berlin)

Verhiltnis von Feststellung der verminderten Einsichts-
fahigkeit und tatsdchlich fehlender Unrechtseinsicht.

§ 21 StGB

570. BGH 5 StR 50/17 - Beschluss vom 5. April
2017 (LG Potsdam)

Geladene Schreckschusspistole als Waffe (nach vorne
austretender Explosionsdruck).

§ 250 Abs. 2 Nr. 1 StGB

571. BGH 5 StR 61/17 - Beschluss vom 5. April
2017 (LG Gottingen)

Rechtsfehlerhafte Feststellung der nicht geringen Menge
beim Handeltreiben mit Betdubungsmitteln (Bestim-
mung eines zum Eigenkonsum bestimmten Anteils;
Erwerb in mehreren Akten).

§ 29 BtMG

572. BGH 5 StR 68/17 - Beschluss vom 22.
Mairz 2017 (LG Kiel)

Erforderlichkeit des Teilfreispruchs bei nicht ausge-
schopfter Anklage.

§ 260 StPO

573. BGH 5 StR 73/17 - Beschluss vom 21.
Mairz 2017 (LG Dresden)

Verstindigungsbezogene Belehrungspflicht (Zeitpunkt
der Belehrung; Nachholung; qualifizierte Belehrung;
Bedeutung der Belehrungspflicht; Fairness).

§ 257¢ Abs. 4, Abs. 5 StPO

574. BGH 5 StR 8/17 - Beschluss vom 25. April
2017 (LG Potsdam)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

575. BGH 5 StR 104/17 - Beschluss vom 25.
April 2017 (LG Cottbus)

Teileinstellung.
§ 154 Abs. 2 StPO

576. BGH 5 StR 106/17 - Urteil vom 25. April
2017 (LG Braunschweig)

Voraussetzungen einer aktiven Beihilfe zum Handeltrei-
ben mit Betdubungsmitteln durch den Wohnungsinhaber
(Kenntnis und Billigung; strafloses Unterlassen; fehlende
Garantenstellung; aktive Inbesitznahme).

§ 29 BtMG; § 27 StGB; § 13 StGB

577. BGH 5 StR 78/17 - Beschluss vom 25. Ap-
ril 2017 (LG Bremen)

Rechtsfehlerhafte Anordnung der Unterbringung in ei-
nem psychiatrischen Krankenhaus (Symptomtat; vermin-
derte Schuldfihigkeit; tatsichlich fehlende Unrechtsein-
sicht erforderlich; negative Gefihrlichkeitsprognose;
Gesamtwiirdigung)

§ 63 StGB

578. BGH 5 StR 81/17 (alt: 5 StR 367/15) -
Beschluss vom 21. Mirz 2017 (LG Potsdam)
Umfang der Bindungswirkung nach Aufhebung eines
Urteils im Strafausspruch (Feststellungen; Schuldfrage;
doppelrelevante Umstdnde; Zugehorigkeit der Feststel-
lungen zur verminderten Schuldfihigkeit zum Rechtsfol-
genausspruch).

§ 353 Abs. 2 StPO; § 21 StGB

579. BGH 5 StR 86/17 - Beschluss vom 5. April
2017 (LG Chemnitz)

Nachtrigliche Anordnung der Sicherungsverwahrung in
einem , Altfall“ (strikte Verhdltnismiligkeit; hochgradige
Gefahr der Begehung schwerster Gewalt- oder Sexualde-
likte; Gesamtwiirdigung; Wahrscheinlichkeit und Schwe-
re drohender Straftaten; psychische Stérung).

§ 66b StGB; § 316f Abs. 2 Satz 2 EGStGB; Art. 5 Abs. 1
Satz 2 lit. e MRK; § 1 Abs. 1 Nr. 1 ThUG

580. BGH 5 StR 87/17 - Beschluss vom 26. Ap-
ril 2017 (LG Dresden)

Charakter von Methamphetamin (,,Crystal“) als ,harte
Droge“ strafschirfend zu beriicksichtigen.

§ 29 BtMG; § 46 StGB

581. BGH 5 StR 90/17 - Beschluss vom 26. Ap-
ril 2017 (LG Frankfurt)

Schwere Korperverletzung gegeniiber einem knapp neun
Monate alten Kind.

§ 226 StGB

582. BGH 5 StR 95/17 - Beschluss vom 25. Ap-
ril 2017

Ablehnung des Antrags auf Prozesskostenhilfe fiir den
Nebenkliger (gesonderte Gewdhrung fiir jede Instanz).

§ 397a StPO, § 119 Abs. 1 Satz 1 ZPO

583. BGH 5 StR 111/17 - Beschluss vom 5. Ap-
ril 2017 (LG Chemnitz)

Verminderte Schuldfihigkeit keine Voraussetzung der
Unterbringungsanordnung.

§ 21 StGB; § 64 StGB

584. BGH 5 StR 119/17 - Beschluss vom 26.
April 2017 (LG Berlin)
Keine selbstidndige Einziehung im Sicherungsverfahren.
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§ 74 StGB; § 76a StGB; § 413 StPO; § 440 StPO

585. BGH 5 StR 124/17 - Beschluss vom 25.
April 2017 (LG Saarbriicken)

Korrektur des Schuldspruchs.

§ 354 StPO

586. BGH 5 StR 133/17 - Beschluss vom 11.
Mai 2017 (LG Neuruppin)

Fehlende genaue Angabe der Einziehungsgegenstinde;
rechtsfehlerhaft unterbliebene Priifung der Hartefallklau-
sel beim Verfall.

§ 74 StGB; § 73¢ StGB

587. BGH 5 StR 175/17 - Beschluss vom 11.
Mai 2017 (LG Hamburg)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

588. BGH 5 StR 425/16 - Beschluss vom 9. No-
vember 2016 (LG Cottbus)

Rechtsfehlerhafte Verneinung einer giinstigen Legalprog-
nose bei Versagung der Aussetzung zur Bewdhrung.

§ 56 StGB

589. BGH 5 StR 433/16 - Urteil vom 25. April
2017 (LG Berlin)

Sukzessive Mittdterschaft beim besonders schweren
Raub (Kenntnis und Billigung des bisherigen Gesche-
hens; Erstreckung des Einverstindnisses auf die Gesamt-
tat; Billigung der Verwendung eines gefdhrlichen Werk-
zeugs; kein Teilriicktritt bei vollstindiger Verwirklichung
des qualifizierenden Umstands; Beweiswiirdigung; Riick-
schluss auf Billigung aus den dufleren Umstéinden; keine
Unterstellung fernliegender Geschehensabliufe).

§ 249 StGB; § 250 StGB; § 25 Abs. 2 StGB; § 261 StPO

590. BGH 5 StR 445/16 - Urteil vom 26. April
2017 (LG Saarbriicken)

Pflicht zur erschopfenden Wiirdigung des Verfahrens-
stoffs (Ausschopfungsgebot; Erkennbarkeit aus den Ur-
teilsgriinden; freisprechendes Urteil; kein stillschweigen-
des Ubergehen relevanter Beweistatsachen; umfassende
Gesamtwiirdigung).

§ 261 StPO

591. BGH 5 StR 493/16 - Beschluss vom 7.
Mairz 2017 (LG Bremen)

Transparenz und Mitteilungspflichten bei verstindi-
gungsbezogenen Gesprichen (kein zweites ,Negativat-
test” wahrend der Hauptverhandlung; Anforderungen an
den Vortrag des Revisionsfiihrers; unverbindliches ver-
fahrensférderndes Gesprich; Hinweis auf Gestdndnis);
Priifung der Hértefallvorschrift beim Verfall nur bei vor-
handenen Anzeichen erforderlich.

§ 243 Abs. 4 StPO; § 257c StPO; § 73¢c StGB

592. BGH 5 StR 493/16 - Beschluss vom 10.
April 2017

Keine Erstreckung des Akteneinsichtsrecht auf das ,,Se-
natsheft”.

§ 147 StPO

593. BGH 5 StR 511/16 - Urteil vom 21. Mirz
2017 (LG Leipzig)

Liickenhafte Beweiswiirdigung (Umfang der revisionsge-
richtlichen Priifung; Zweifel an der Tatbeteiligung; Ge-
samtabwigung der be- und entlastenden Umstéinde; Ur

§ 261 StPO

594. BGH 5 StR 558/16 - Beschluss vom 12.
Januar 2017 (LG Gorlitz)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

595. BGH 5 StR 572/16 - Urteil vom 26. April
2017 (LG Leipzig)

Sicherungsverwahrung (Unerheblichkeit der Ursache fiir
die Annahme eines Hanges; Gefihrlichkeitsprognose;
Vergangenheitsbetrachtung; Erheblichkeit der Taten;
Raubdelikte; Weitergeltungsanordnung; keine strikte
VerhiltnisméaRigkeit nach neuem Recht).

§ 66 StGB

596. BGH 5 StR 581/16 - Beschluss vom 24.
Januar 2017 (LG Gottingen)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

597. BGH 5 StR 583/16 - Beschluss vom 22.
Mirz 2017 (LG Gottingen)

Unzulédssigkeit des Befangenheitsantrags bei vollig unge-
eigneter Begriindung (Beteiligung an Vorentscheidung
kein Befangenheitsgrund).

§ 26a StPO

598. BGH 5 StR 615/16 - Beschluss vom 26.
April 2017 (LG Berlin)

Zuriickweisung der Anhoérungsriige als unbegriindet.

§ 356a StPO

599. BGH StB 6/17 - Beschluss vom 6. April
2017

Dringender Tatverdacht wegen Unterstiitzung einer aus-
landischen terroristischen Vereinigung; Fortdauer der
Untersuchungshaft (Verhiltnismiigkeit; Beschleuni-
gungsgebot in Haftsachen; Fluchtgefahr).

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

600. BGH StB 8/17 - Beschluss vom 27. April
2017 (OLG Stuttgart)

Unzuldssigkeit der Beschwerde gegen die Ablehnung der
Bestellung eines anwaltlichen Beistands fiir den Neben-
kldger.

§ 304 Abs. 4 S. 2 StPO; § 397a StPO; § 404 StPO

601. BGH StB 9/17 - Beschluss vom 19. April
2017

Fortdauer der Untersuchungshaft (dringender Tatver-
dacht; Fluchtgefahr; Mitgliedschaft in einer ausldndi-
schen terroristischen Vereinigung; Mord; Heimtiicke
trotz berufs- oder rollenbedingtem Misstrauen bei einem
Angriff auf Soldaten; tateinheitliche Gewalt iiber Kriegs-
waffe; Grenzen der Rechtfertigung durch geheimdienstli-
che Titigkeit).

§ 112 StPO; § 129a StGB; § 129b StGB; § 211 StGB; § 22a
Abs. 1 Nr. 6 KWKG




